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In. memoriam

JOSE ANTONIO. SAINZ CANTERO (1)

El pasado dia.22 de“diciembre falle¢ia en Granada José Antonio
Sdinz Cantero, Catedritico de Derecho Penal en aquella Universidad,
en la que estudié y sirvi con ejemplar dedicacién desde todos los
grados de la docencia y como Vicerrector en los dltimos afios. Su muet-
te, inesperada, ya que nada hacfa preverla, ha sorprendido a todos los
que durante largos afios gozamos de su entrafiable amistad.. Cuando el
dia de Nochebuena en- todas las. casas se preparaban los festejos tradi-
cionales, deposité unas flores, en compafifa de sus familiares mds
cercanos, en su tumba en el roméntico cementetio granadino. La emo-
cién y el recuerdo. se agolparon’en mi pensamiento. Su fuerte perso:
nalidad, cientffica y humana, su trato, su ‘ejemplo ‘de vida univetsitaria
y las innumerablés anécdotas’ compartxdas durante los muchos afios
de la amistad que nos unié entrafiablemente, acudieron a.mi memoria.
 José Antonio Sdinz Cantero vivié y murié en su Universidad gra-
nadina, con la que comparte ‘el -luto. toda la Umversldad espafiola Y,
espec1a1mente, las Universidades ‘de  Santiago, donde’ desempefié su
primera Cétedra durante cinico afios, y la-de Murc1a, en la que enséfid
hasta su vuelta a Granada, su Universidad de origen. Estas Universi-
dades recuerdan y agradecen los afios de _magistetio en ellas impartido
por Sdinz Canteto. Especialmente lo estamos quiénes ahora dirigimos
los respectivos Departamentos de Derecho Penal, Gerardo Landrove
y yo, que recibimos durante. afios en la vieja Facultad de Derecho de
la  Universidad ‘Compostelana  ensefianza y amistad. Desde entonces
—veinte afios transcurridos— las pruebas de afecto entre’ nosotros
jamds se aflojaron, antes al contrario, las permanentes: relaciones . pro-
fesionales 'y humanas tensaron la distancia.

Pero no sélo hemos: perdido al amigo y compafiero. Su prematura
muerte truncé asimismo la vida de -un hombre. que ha honrado ‘su
profesién; una vida plena y:rica de contenido en el diario quehacer
docente de sus amenas.y brlllantes clases, y en el contacto con sus
alumnos en seminatios, -cCursos monogrificos de doctorado’ y carsillos
de especializacién, en una relacién dirécta y personal con discipulos y
colaboradores; ‘que tanto: contnbuve a.la formacién de estos, durante
largas horas de perinanencid en el ‘seminario. universitario.. _ -

. La ofra’ vertiente. de 'su vida profesional; la mvestlgaaon ‘corre a
la par, y atin supera, su actividad docente. El original pensamiento
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de Séinz Cantero, licido y profundo, se manifiesta con rigor cientifico
en vatiados trabajos sobre cuestiones siempre de mdxima actualidad.
Se pueden recordar al respecto «El contenido sustancial del delito de
injurias», «Derecho Penal y Criminologia», «La circunstancia de pre-
meditacién conocida», «La influencia de las ideas politicas en las pe-
nales» y «El delito de omisién del deber de socorro».

No pueden olvidarse ‘importantes estudios de evolucién histérica
como «El informe de la Universidad de Granada sobre el Proyecto
que dio lugar al Cédigo penal de 1822» y su libro sobre «La Ciencia
del Derecho Penal y su evolucién», ast como el interesantisimo estudio
sobre las «Ideas criminolégicas en los “Estudios Penitenciarios” de
Concepcién Arenal», «El correccionalismo», «Cesate Beccaria», «La
Escuela Positiva». y. «Raffacle Gardfalo». Y 'mds recientemente, «El
Proyecto de Cédigo Penal a la luz del movimiento mundial de- reforma
de las leyes penales». : S S

Su atencién a la sociedad cambiante ‘con su repercusién en las leyes
penales, en esa inicial y primera labor de desbroce sin- previos comen-
tarios de la doctrina cientifica y jurisprudencial, donde se pone a prueba
la preparacién y sensibilidad del auténtico. jurista,” se puede apreciar
con la sola enumeracién de su estudio sobte «Nueva delincuencia y
reforma penal». Este seguir el pulso de la sociedad dia a dia con aguda
critica de 'las ‘nuevas normas que la rigen o de las que se anuncian
también se puede observar en «Los delitos' laborales cinco afios des-
pués», «Sondeo a la opinién estudiantil de Granada sobre la incrimi-
nacién del aborto y su. regulacién actual», «La reforma del Derecho
Penal sexual», «Politica criminal modetna y reforma del ordenamiento
penal espafiol», «La condicién juridica de la mujer ante el Cddigo
Penal» y «Normas penales y psiquiatria», y se aprecia acaso mejor atin
en sus recientes y agudas criticas sobre «La reforma penal de 1983»,
«Reflexién de urgencia sobre la Reforma parcial y urgente del Cédigo
Penal» .y «Realidad social y Politica Criminal en la Espafia de la
Transicién». '

Pero quizd de todas las facetas que se plasman en su infatigable
Jabor investigadora es la humanidad de Sdinz Cantero y su respeto por
sus semejantes, la que se acusa en los trabajos dedicados a la pena y a
su ejecucién. Ademds del antes citado, sobre las ideas criminolégicas
de Concepcién Arenal, hemos' de recordar «El arresto de fin de sema-
na y el tratamiento del delincuente», «La sustitucién de la pena de
privacién de libertad», «El Proyecto de Cédigo Penal a la luz del
movimiento mundial de reforma de las leyes penales», «El futuro de
la pena de prisién: la via de sustitucién» y «Las alternativas a la
pena de prisién contenidas en la Propuesta de Anteproyecto del nuevo
Cédigo Penal en el panorama del Derecho Penitenciario». Este huma-
nitarismo también se aprecia en variados estudios, cursos impartidos y
direccién de trabajos sobre la delincuencia juvenil, especialmente en
«Trabajo de jévenes y menores y delincuencia» v «El Tribunal de
Menores». ~ S T C
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Su pensamiento cientifico, magistralmente expuesto en los articulos
y _monografias citadas, es ya un legado que se manifiesta en su libro
«Lecciones de Derecho Penal. Parte General» en tres volimenes, el
segundo de ellos, aparecido, en su segunda edicién, dias después del
fallecimiento de su autor.

Ademis de esta ingente labor docente e investigadora Siinz Can-
tero fue miembro de la Seccién 4.* de la Comisién General de Codifi-
cacién, formé parte de una de las Comisiones creadas en la.Direccién
General de Instituciones Penitenciarias para la elaboracién de la Ley

General Penitenciatia y colaboré en la elaboracién del Proyecto de
Cédigo Penal de 1980.

Su formacién, que se inicié, al lado de su maestro Stampa Braun
en la Universidad de Granada y se completé en la Universidad de
Munich con Edmund Mezger, dio jugosos frutos, como muestra su
ingente labor y los muchos titulos de los estudios que publicé. Des-
graciadamente todo se truncé, cruel e inesperadamente, para dolor de
sus compafleros y amigos.

Que descanse en paz, y que el ejemplo de su vida y su labor actie
como acicate para todos, y especialmente para quienes nos honramos
con sus continuadas pruebas de ensefianza, afecto y amistad.

AcusTin FERNANDEZ ALBOR






SECCION DOCTRINAL

Nueva dogmatica penal y politica criminal
en perspectiva comparada (%)

Por el Prof. Dr. Dr. hc. mult. HANS-HEINRICH . JESCHECK
Friburgo de Brisgovia

La conferencia del «Dies Universitatis» de este semestre, casi cuan-
do se cumplen-31 afios de mi leccién inaugural en Friburgo sobre «Ent-
wicklung, Aufgaben und Methoden der Strafrechtsvergleichung» (1),
me brinda la ocasién de mostrar cdmo se me presenta hoy mi espe-
cialidad. Si entonces quise poner de manifiesto lo que me proponfa en
el futuro como sucesor de Adolf Schénke, me gustarfa informar zhora
del estado que durante este tiempo han alcanzado la dogmdtica penal
y la politica ctiminal alemanas y qué significan en el 4mbito interna-
cional. : o c L

El tema requiere, sin duda, acotamiento. Por ello, de todo el campo
de la dogmética penal, examinaré solamente algunas teorfas generales
que son especialmente representativas del estado actual de la doctrina
alemana. A continuacién seleccionaré, dentro del 4mbito de la politica
criminal, tres temas actuales que pueden entenderse como ejemplos de
la tendencia general: el abandono de la ideologia ‘del tratamiento, -el
papel de la pena privativa de libertad como «ultima ratio» del sistema
de penas y el trabajo en provecho de la comunidad como sancién penal.
También- al' comparar la dogmidtica y la politica criminal con la situa-
cién en el extranjéro tengo que fijarme limites y por ello sélo me
referiré ‘a los Estados liberales de Derecho del occidente europeo (en
sentido espiritual) como puntos de contraste con las propias posiciones:
Lo nuevo, en la situacién en que nos encontramos, es que vuelve a
existir un lenguaje comtin europeo, e ‘incluso universal, sobte los pro-
blemas de mi especialidad 'y en este contexto. merecen especial atencién

(*)  Conferencia dictada por el autor el dfa 12-6-1985 con motive del «Dies
Universitatis» ' de la Universidad Albert Ludwig en Friburgo de Brisgovia. La
versién alemana .aparecerd en la ZStW ‘1986, fasc. 12,

Traduccién directa del alemdn por el Dr. Angel Sanz Mor4n, Profesor Colabo-
rador de Derecho penal en la Universidad ‘de Valladolid. .~ o

(1) Jescueck, Entwicklung, Aufgaben und Méthoden’ der Strafrechtsver-
gleichung, Tiibingen 1955.
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tanto la dogmitica penal alemana como el compromiso alcanzado en la
politica criminal tras la reforma del Derecho penal alemdn (2).

La dependencia cultural internacional en que vuelve a encontrarse
hoy el Derecho penal alemin, no es s6lo de fecha reciente, sino que
tiene un gran trasfondo histérico (3). De ahi que tanto en la parte
dogmdtica como en la parte politico criminal de mi conferencia an-
tepondré algunas consideraciones que aclaren la relacién del tema con
el pasado,

A. NUEVA DOGMATICA PENAL EN PERSPECTIVA COMPA-
RADA

1. Trasfondo histérico

1. La dimensién comiin a Europa de la dogmiética penal, de la que
volvemos hoy a hacernos conscientes, se inicia con las sucesivas fases
de la recepcién del Derecho penal romano-italo-canénico en Ja Edad
Media. Se implanté en Espafia ya en el siglo x11 (4) y desembocé
durante el periodo del humanismo, es decir, en los siglos xv1 y xviI,
en una literatura penal comtn influida fundamentalmente por los Tra-
tados de los eminentes italianos Julius Clarus, Prosper Farinacius y
Tiberius Decianus (5), la cual, ademds del pais de origen, incluyé pron-
to a Espafia, Francia, Portugal, Alemania y los Pafses Bajos. La tem-
prana codificacién del Derecho penal alemin por la Constitutio Cri-
minalis Carolina de 1532, en el petfodo del Derecho comiin, no con-
dujo a un aislamiento nacional, lo que debe agradecerse a la conexién
internacional —facilitada por la utilizacién del latin como lenguaje
juridico comin— de la ciencia penal europea, de cuyos primeros re-
presentantes pudo decir mds tarde Joseph Ortolan, el gran criminalista
francés de la primera mitad del siglo x1x: «Droit romain, Droit ca-
nonique, Jurisprudence. Voil ce qui appartient 3 toute 'Europe. Voila
ce qui fait que le jurisconsulte criminaliste est de tous les pays et fait
autorité dans tous» (6).

(2) Una primera ojeada sobre este lenguaje comin proporcionan, entre
otras, desde la perspectiva alemana, la parte extranjera de la Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) y, desde la perspectiva internacional, sobre
todo las publicaciones a cargo de la Association Internationale de Droit Pénal
en la «Revue Internationale de droit penal».

(3) Cfr. sobre los comienzos SCHAFFSTEIN, Die europdische Strafrechtswis-
senschaft im Zeitalter des Humanismus 1954, pégs. 9 y ss. [Hay traduccién es-
pafiola a cargo de J. M. Rooricuez DEvESA, La ciencig europea del derecho
penal en la época del bumanismo, Madrid 19571; Moos, Der Verbrechensbegriff
in Osterreich im 18, und 19 Jabrbundert, 1968, pigs. 54 y ss.

(4) Cfr.'v. HipeeL, Deutsches Strafrecht, t. 1, pag. 409; v. WEBER, Zur Ent-
wicklung des gemeinen deutschen Strafrechts unter besonderer Beriicksichtigung
spanischer Einfliisse, Studi in Memoria di Paolo Koschaker, t. X, 1954, pigs. 343
¥ ss. : :

(5) Sobre Decianus, cfr. SCHAFFSTEIN (nota 3), pigs. 38 y ss.

(6) OrroLaN, Cours de législation pénale comparée. Introduction bistorique;
Parfs 1841, pig. 106.
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La codificacién de las leyes penales nacionales desde la mitad del
siglo .XvIrI promovibé, por supuesto, una evolucién particular pero
condujo, a la vez, a sobrepasar de nuevo las fronteras nacionales, ya
que algunos significativos trabajos legislativos como el Code pénal
francés de 1810, el italiano Codice Zanardelli de 1889, el Cédigo pe-
nal austriaco de 1803, el Cédigo penal bivaro de Feuerbach de 1813,
el Cédigo penal prusiano de 1851 .y, finalmente, también el Cédigo
penal imperial de 1871, fueron tomados como modelo en el extran-
jero y por esta causa merecieron la atencién de la ciencia penal de los
pafses receptores (7). Sin embargo, sélo gracias a una labor planifica-
da de derecho comparado, implantada ya -antes del cambio de. siglo,
se consumé la completa reconstruccién de una ciencia penal comiin a
Europa. Fue un portentoso trabajo comparado interno, «Die -schwei-
zerischen Strafgesetzbiicher zur Vergleichung zusammengestellts, del
afio 1890, debido al legislador suizo Carl Stooss (8), el que proporciondé
estimulo para la ambiciosa recopilacién del derecho legislado «Die
Strafgesetzgebung . der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung»,
obra en dos voliimenes elaborada por encargo de la Unién Internacio-
nal Criminalista en los afios 1894 y 1899 (9). ‘A ello siguié, con mo-
tivo de la reforma penal alemana y por iniciativa del Ministetio de
Justicia, la primera gran obra de genuino derecho penal comparado,
en el sentido de contraposicién y valoracién: la. «Vergleichende Dars-
tellung des deutschen und auslindischen Strafrechts», 16 tomos apa-
recidos entre los afios 1905 y 1909, obra comtn pricticamente de toda
la ciencia penal alemana (10). L :

2. El eco en otros paises europeos no se hizo esperar. En princi-
pio fueron solamente algunas voces aisladas las que tendiefon el
puente hacia el coro de la ciencia comiin europea del derecho penal
del. momento presente. Aparte de los austriacos (p. ej., Julius Glaser,
Wilhelm Emil Wahlberg) y suizos (p. ej., Carl.Stooss, Heinrich Pfen-
ninger, Ernst Hafter), quienes muy tempranamente se situaron al lado
de la ciencia penal alemana, quiero mencionar, en Ttalia, a Arturo Roc-
co, quien mis tarde serfa el creador-del Codice penale de 1930, con
su leccién de ingreso en la Universidad de Sassari el afio 1910: «Il
problema ed il metodo della scienza del diritto penale» (11); en Es-

(7) En especial, el Code pénal francés se convirtié en modelo . juridico de
numerosas codificaciones en Eutopa y en el préximo oriente; y el Codice penale
italiano, de los Cddigos de América Latina.

(8) Srooss, Die Schweizerischen Strafgesetzbiicher zur Vergleichung zusam-
mengestellt, Basel, Genf 1890. )

(9) Die Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung,
comp. por la Unién Internacional Criminalista, t. I: Das Strafrecht der. Staaten
Europss, comp. por Franz v. Liszr, 1894; t. I1: Das Strafrecht der aussereuro-
piischen Staaten, comp. por Franz v. Liszr y Georg CRUSEN, 1899,

(10) Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechis.
Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, comp. a iniciativa del Ministerio de
Justicia por los Profesores Karl BIRKMEYER, Fritz vAN CALKER, Reinhard FRANK,
Robert v. Hipper, Wilhelm Kari, Karl v. LiLientH AL, Franz v, Liszr, Adolf
WacH, 1905 a 1909. - : : .

(11) Rocco, 1l problema ed .il metodo della scienza del diritto penale, Opere
giuridiche, t. 111, Roma 1933, pigs. 263.y ss. .
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pafia, Luis iménez de Asta‘con su leccién -de :apertura del afio aca-
démico 1931/32 en Madrid: «La teoria juridica del delito» (12); en
Portugal, José Beleza dos Santos, Manuel Cavalleito' de Ferreira y
Eduardo Correia, con diversos trabajos posteriores a 1930 (13) y en
Francia, Emile Gargon, con su introduccién comparada a la traduccién
del Tratado de Liszt el afio 1911 (14). Por lo demds, encontramos
aqui una puntualizacién, psicolégicamente instructiva, que muestra
ya cémo Francia no perderd nunca su propia via en la dogmdtica penal.
Dice, en efecto, Gargon a propésito de la caracterizacién de los -mé-
todos, mds bien conceptual en la ciencia penal alemana, y orientado
a la prictica en la francesa: «Il y a entre ces deux méthodes toute la
distance qui sépare la génie germanique du génie latin. A I'un, lautre
parait profond mais obscur, ou reciproquement clair mais superficiel,
et il y a dans ces deux jugements une -double injustice. La vérité est
que’ ces deux mentalités ont beacoup de peine & se pénétrer et A se
compendre pleinement et complétement» (15). -

3. En el marco del derecho comparado, la ciencia penal alemana,
si bien vinculada a las obras del pasado, ha vuelto también, desde el
final de la Segunda Guerra Mundial, a ingresar plenamente en el len-
guaje internacional por medio de sucesivas contribuciones ‘a los tra-
bajos de la Association Internationale de Droit Pénal (16). Veamos
cudles son los resultados, en primer lugar en el dmbito de la dogmé-
tica penal.

II. El concepto tripartito del delito

1. El sentido del concepto de delito es dividir teoréticamente
por medio de categorias formales la accién punible —la ‘cual, en cuan-
to corte de la realidad, se presenta naturalmente como un todo, por ej.,
un homicidio, un hurto o un incendio—, de tal manera que el jiez
pueda incluir €l caso individual en los elementos generales de la pu-
nibilidad y aprehendetlo asf juridicamente de modo fidedigno (17): En

- (12) JiMEnez pE_AsUA, La teoria juridica del delito, Madrid 1931. Sobre
ello, MATTES, Jiménex de Astia. Leben und Werk, ZStW 84 (1972), pdgs. 170 y ss.
- (13) Sobre estos -autores, HONERFELD, Sirafrechisdogmatik “in Deutschland
und Portugal, 1981, pégs. 144 y ss. )
© - (14) V. Liszr, Traité de droit pénal allemand, traduit par René Lobstein
avec une préface de M. E. Garcon, Paris 1911, pégs. V y ss.. :

(15) Nota 14, pdgs. X y s. T R ' . .

(16) En relacién a todos los temas de los Congresos de la AIDP desde el
VI Congteso Penal Internacional del afio 1953 en Roma, se han aportado In-
formey Nacionales alemanes, e incluso. en algunos de estos Congresos; el Informe
General. Cfr. la relacién de los Congresos en JESCHECK/LO¥FLER, Quellen und
Schrifttum des Strafrechts, t. 1, 1972; pégs. 8 y s.. Entretanto, hay que comple-
tarlo con los Congresos XI de Budapest (1974), XII de Hamburgo (1979) y XIII
de El Cairo (1984). : : 0

(17) - Cfr. JescHECK, Lebrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3.* ed., 1978,
pégs. 155 y ss. y el denominado’ «Caso-Mignonette» alli comentado.- [Hay tra-
duccién espafiola de este Tratado a cargo de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde,
Barcelona 1982, 2 vols.]; ademds, NaUCKE, An Insiders Perspective on the Sig-
nificance of the. German Crithina Theory’s General System for Analyzing Crimi-
nal Acts, Brigham Young University Law Review 1984, pigs. 305 v ss.
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la"tarea de formular los presupuestos-conformie a los cuales se determi:
na.de forma- general la punibilidad de una accién, parte todavia ‘la
moderna dogmdtica penal -alemana del concepto-tripartito ' de delito
como accién tipica, antijuridica-y culpable,’ que surgi hacia el cambio
de centuria y estd vinculado a los nombres de Franz v, Liszt y ‘Ernst
Beling (18). Ahora bien, el contenido de estos concepto ha variado
desde entonces en un largo proceso de renovacién. Hoy la tipicidad
de una accién significa que ésta coincide con. las caracterfsticas objeti-
vas y subjetivas de una determinada clase ‘de delito, p. €j., se presenta
como el tomar una cosa que’ estd bajo-el domihio ajeno, con 4nimo de
apropiacién, .correspondiendo ‘asi a :los caracteres del hurto.* Antijuri-
cidad significa que la accién contradice el derecho, es decir, no estd,
p. €., justificada por estado de necesidad. Por fin, denominamos cul-
pabilidad a la totalidad de las circunstancias' en base a las cuales
puede hacerse al autor un.determinado reproche material por el hecho
realizado, es decir, por ejemplo, que él, con plena capacidad de culpa-
bilidad, ha matado dolosamente a un hombre (19). . '
2.~ El concepto tripartito de delito’ sugiere determinadas nociones
bésicas sobre la naturaleza del delito. Aqui entra en consideracién la
distincién entre injusto y .culpabilidad; considerada fundamental por la
doctrina alemana. El injusto consiste en el menoscabo de un valor,
protegido por el ordenamiento juridico, al que denominamos bien ju-
ridico, p. ¢j., la lesién del dominio sobre una cosa ajena a través de
la. ruptura de la custodia ajena y la creacién de una nueva con inten-
cién apropiatoria. Culpabilidad es la actitud: negativa.del autor, puesta
de manifiesto en el hecho antijuridico, frente a los valores protegidos
jurfdicamente, Injusto y-culpabilidad tienen que concurrir conjunta-
mente para que sea procedente la pena criminal, pues ésta-cumple la
doble tarea de poner publicamente de manifiesto 1a lesién del Derecho
y, asimismo, hacer personalmente responsable -al autor por tal- moti-
vo (20). Ademds, la exacta formulacién del tips obliga al legislador
a_aprehender, de manera inteligible para todos, las propiedades de la
clase de delito que se regula en unas caracteristicas -determinadas que
pueden sefialar, -bien-el ‘modo y manera del “¢omportamiento del “autor
—el denominado. injusto de la accién—, bien el resultado del hecho
—el deriominado injusto del resultado— (21).para de esta manera de-
limitar. claramente el delito frente al 4mbito de lo no punible. La

© (18) Cfr. LK (JescHEck); 10 ed,, 1979, nim. 12 antes ‘del pardgrafo 13;
caracterizado alli : como ‘cuatripattito (el coficepto de delito) por la inclusién ‘del
concepto de accién. Raramente se ‘cuestiona este -sistema en Alemania; sin em-
bargo FriscH, Vorsatz. und Risiko, 1983, pig. 505, parece querer introducir- ahora
una nueva via. . e o
. (19) ScuONKE/SCHRODER/LENCKNER, StGB,- 21~ ed.-1982; nim. 12 -antes

del pardgrafo 13.. ] ) s )

©-(20) Cfr. LK (HirscH) 102 ‘ed. 1985, ‘ndm. 172 antes del -pardgrafo -32;
Systematischer  Kommentar (SAMsOM), 32 ed), 4* enirega, noviembre 1983, ni-
fnero- 2 “antes -del pardgrafo 32; JESCHECK (nota 17), pdgs. 157 y s.; SCHMID-
HAUSER, Uber den axiologischen Schuldbegiiff- des Strafrechts: die- unrechiliche
Tatgesinnung, Jescheck-Festschirift, t. I;- 1985, pdgs. 489 y ss. )

(21) Systematischer Kommentar (SAMSON), ntim, -5 antes del parigrafo “32.
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contraposicién de tipo y antijuricidad posibilita ademés la comprensién
de las causas de justificacién como preceptos permisivos auténomos por
medio de los cuales el ordenamiento juridico proporciona, en una deter-
minada situacién, una solucién vinculante a un conflicto entre valores.
Quien obra amparado por una causa de justificacién acude asi a un
derecho de intervencién de forma que, caso de darse los presupuestos,
la persona afectada tiene que soportar la accién tipica (22). Desde este
punto. de vista hay que preguntarse, p. e€j., si la indicacién de estado
de necesidad ‘en el aborto (pargrafo 218 a, pfo. 2, mim. 3 StGB)
supone realmente una‘ causa de justificacién o habria mds bien que
incluirla en la categoria de la exigibilidad y por tanto en la culpabi-
lidad (23).- o o

En el procedimiento penal, el valor del concepto tripartito’ de de-
lito reside en que los niveles tipicidad, antijuricidad y culpabilidad se
suceden unos 'a otros en el proceso de obtencién de la resolucién, con
lo cual se posibilita, o al menos se facilita, una jurisprudencia ponde-
rada y contrastable, que garantiza asi la seguridad juridica. ’
- 3. En'la ciencia penal extranjera, el tipo, la antijuricidad y la
culpabilidad se han impuesto en muchos paises como presupuestos ba-
sicos de la punibilidad, constituyendo el marco de referencia comin
para toda argumentacién comparatista; asi, p. €j., en Austria, Suiza,
los Paises Bajos, Espaiia, Pottugal y los Estados nérdicos. Una posicién
singular adopta Italia donde, si bien es cierto que Delitala en su obra
«Il ’fatto’ nella teoria generale del reatos, aparecida en 1930 (24),
sostiene el concepto tripartito de delito apoyindose én fundamentos
normativos, y Bettiol (25), coincidiendo con Mezger (26), ha edificado
una teorfa del delito referida a valores, sin embargo sigue siendo do-
minante, en ltimo término, la distincién puramente . descriptiva del
clisico Carrara entre elemento objetivo y subjetivo del delito (27).
Apelando a esto, una sentencia de los Senados Unidos de la Corte di
Cassazione, de 26 de febrero de 1972, ha persistido en considerar las

(22) GarLas, Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechisbegriffs, Bockelmann
Festschrift, 1979, pag. 167; CereEzo MIR, Las causas de justificacién en el De-
recho penal espafiol, Jescheck-Festschrift, t. I, 1985, pig. 442. . . )

(23) Asi, sobre todo, DREHER/TRONDLE, Kommentar zum StGB, 42* ed.
1985, nims. 8 y ss. antes del pardgrafo 218. Como mera «causa de exclusién del
injusto penal» entiende el parigrafo 218 a, pfo. 2°, n. 3 StGB GUNTHER, Straf-
rechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983, pégs. 319 y ss.

(24) -Devirara, Il «fatto» nella teoria generale del reato, Padua 1930. Sobre
ello Bertior, Wesenziige und Probleme der italienischen Strafrechtswissenschaft
der Gegenwart, ZStW 87 (1975), pig. 170: «cambio decisivon.

(25) Berrioy, Diritto penale, 11* ed. 1982, pédgs. 78 y ss.

(26) MEzGER, Strafrecht. Ein Lebrbuch, 3.* ed., 1949, pdgs. 89 y s.

(27) - Riz, Zum derzeitigen Stand der Verbrechenslebre in Italien. Uberlegun-
gen zum dreiteiligen Verbrechensaufbau, ZStW 93 (1981), pdgs. 1005 y ss. La
construccién tripartita estd, sin embargo, en la base del nuevo Tratado de Fian-
paca/Musco, Diritto pendle. Parte generale, Bologna 1985, pigs. 71 y s. Cfr. tam-
bién Vassarii, Il fatto negli elementi del reato, Studi in memoria di Giacomo
Delitala, t. 111, 1984, pigs. 1647 y ss., quien se ocupa minuciosamente de la
doctrina alemana, asi como e/ mismo, La dottrina dell’antigiuridicits, Jescheck-
Festschrift, t. 1, 1985, pégs. 427 y ss.
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causas de justificacién al margen del concepto de delito, por lo cual
s6lo deben conducir a la absolucién caso de prueba segura y no en la
duda (28). Atin mds divergente es la cldsica divisién francesa de los
«éléments constitutifs de .linfraction» en «élément légal», «matériel»
y «moral», tal como se encuentra en los Tratados mds importantes (29).
Los elementos objetivos del tipo se sitfian aqui dentro del «élément
matériel», los subjetivos en el «élément moral» y la culpabilidad y las
causas de justificacién, fuera del concepto de delito bajo la rdbrica
«responsabilité pénale». De ahf que tampoco exista en Francia una
teorfa que relacione el injusto y-la culpabilidad. Todavia mis peculiar
es la clasificacién en el Tratado de Merle/Vitu (30), donde se presta
una atencién ocasional a la doctrina alemana. Aqui se sitdan las causas
de justificacién en el «élément légal» ¥ los elementos del tipo se in-
cluyen en parte en la «structure matérielle de linfractions, en parte
en la «culpabilité». De esta manera se pierden de vista las conexiones
mds elementales.

1II. La deduccién de la dogmitica penal desde su vinculacién a su-
puestas realidades previas légico-objetivas

1. TFascinados por la teoria final de la accién de Welzel (31), con-
sidera su escuela, esto es, una parte significativa ‘de la ciencia. penal
alemana (32), que la formacién del sistema del delito’ es dependiente
de la estructura final de la accién humana consciente y de las realida:
des previas légico-objetivas que de ahi se derivan. En particular, se
equiparan el dolo como categoria juridica y la finalidad como propiedad
natural de Ja accién. De esta identidad se extrajo la conocida conse-
cuencia de que el dolo no es elemento de la culpabilidad, sino que
pertenece al tipo, pues la tatea del tipo es aprehender la accién con
todas sus caracteristicas. De ahi resultarfan modificaciones bdsicas en
dos momentos clave de la tcoria del delito. Por una parte, la conciencia
de la antijuricidad tuvo que separarse del dolo y convertirse en un
factor central del reproche de culpabilidad. Por otra parte, hubo de
distinguirse, en el campo del error, entre el error de tipo, que excluye
el dolo, y el error de prohibicién, que excluye la culpabilidad del autor
cuando es inevitable, mientras que si es evitable conduce a la pena

(28) Giurisprudenza penale 1972, 433. Traduccidn del pasaje cortespondiente
(pag. 435) en Riz (nota 27), pig. 1008. Expresamente en contra Hirscu, Die
Diskussion iiber den Unrechtsbegriff in der deutschen Strafrechtswissenchaft und
das Strafrechtssystem Delitalas, Studi in Memoria di Giacomo Delitala, t. III,
1984, pigs. 1933 y ss. . : L

(29) Asi, por ejemplo, StEFANI/LEVASSEUR/BouLoc, Droit pénal générdl,
12.* ed, Paris 1984. - . ) .

(30) MEeRLe/VrtU, Traité de droit criminel, t. 1, 5* ed., Parfs 1984. -

(31) WeLzgeL, Das Deatsche Strafrecht, 11* ed., 1969, pigs. 30 y ss., 33 y ss.,
37 yss., 39y ss., 129 y ss. .

(32) Un repaso de los autores que se amparan en el concepto final de la
accién lo "proporciona HIRSCH (nota 28), pig. 1941. Contra esta doctrina, ya
ternpraj%azmente RoxiN, Zur Kritik der finalen Handlungslebre, ZStW 74 (1962),
pags. y ss. : _ A
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del” dolo- atenuadd. También la aceptacién errénea de una sitiacién
justificante tendrfa, segiin esto, que tratarse como un supuesto de dolo
con ‘atenuacién de la pena, pues en estos casos el autor realiza dolosa-
mente el tipo y sélo yerra sobre la antijuricidad.

2. La doctrina penal alemdna no perteneciente a la escuela de
Welzel llega, én la mayor parte de estas cuestiones, a los mismos fe-
sultados, pero no por la aceptacién de una vinculacién ‘a estructuras
previas légico-objetivas, sinc a partir dé consideraciofies juridicas (33).
Los conceptos de accién, " tipicidad, antijuricidad y culpabilidad son
vistos ‘como niveles de imputacién en los que habrd "que decidir en
qué medida puede ponerse el hecho a cargo de su autor 'y precisamen-
te en conexién con la tarea de la pena de caracterizar de un modo
general el ‘injusto y hacer de ello résponsable al autor en el marco de
su culpabilidad (34). De ahi resultarfan para la doctrina alemana ac-
tual las siguientes consecuencias: en primer lugar, el concepto de ac-
cién, que comprende de modo general todo «comportamiento humano
socialmente relevante» (35) no tendrfa una significacién constitutiva,
sino solamente negativa: separa aquellas formas de' comportamiento
que en ninglin caso vienen en consideracién. para el. enjuiciamiento
penal, bien porque son de naturaleza puramente animica, bien porque
siendo cierto que poséen una conformacién externa, no son, sin’ em-
bargo, -dominables' por la voluntad, como ocurre con los movimienids
corporales reflejos. Ademids, el dolo no es idéntico 2 la finalidad, sino
que se determina segtin el siguiente criterio normativo: qué caracte-
risticas subjetivas de la direccién de la accién hay que exigir para la
forma de delito mds grave y cémo se pueden: delimitar convincente-
mente el dolo y la culpa consciente.

Pero también para las teorias -mds recientes resulta ser el dolo el
momento central del injusto de la accién; no, por supuesto, a partir
del concepto de-accién, pero si desde dos consideraciones normativas.
Por una parte, es tarea del derecho penal guiar al hombre a un querer
correcto (en cuanto a su contenido) en relacién a la protecciéi de bienes
juridicos. El injusto’ radica ya, ségiin esto, en la realizacién de la de-
cisién de actuar contraria al mandato de la norma (36). En ‘segundo
lugar, el grado de la puesta-en peligro por el autor del bien jurfdico

(33) JescHECK, Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik im -Spiegel
der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW- 93 (198%), pdgs. 17
y- ss., con ulteriores precisiones. - o o .

“(34) Asf, especialmenté Jaxowms; Szrafrecht. Allgemeiner ‘Teil; 1983, pags: V
y s. y RoxiN, Strafrechtliche Grunidlagenprobleme; 1973, pags. 145'y s. ‘[existe
version espafiola: «Problemas bisicos de derecho penal», trad. por-D.-M:  Luzon
Penia,” Madrid. 19751 ; también la tendencia general de ‘lascontfibuciones a un
sistema penal «funcional», en correspondencia con el trabajo de RoxIN,. Krimi-
nalpolitik und - Strafrechfssysten: (22 ed., 1973) [hay tradiiccibn espafiola de la
1* ed.: «Politica criminal y- sistemha de- derecho- penal», Madrid 1973, a cargo de
F. Muiioz Conde], en ScHUNEMANN (comp.), Grandfragen des “inodernes Straf-
rechtssystems, 1984, I ) ) -

-7 (35):Cfr. LK (JescHECK); mims. 28, 31 y ss. antes del “pardgrafo: 13.
- (36) Cfr.-LK (JEscHECK), nim. 39 antes del parigrafo 13; NOWAKOWSKI,
Wiener Kommentar, 1984, nim. 9 antes del parigrafo 3. '
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protegido depende esencialmente de si aquél acta dolosa o culpo-
samente (37). ’

Finalmente, la sancién de un hecho realizado con error evitable
de prohibicién no se decide con- arreglo a la teorfa estricta de la
culpabilidad que conduce siempre a la pena del dolo (si bien atenuada)
y mucho menos en los supuestos de aceptacién errénea de una situa-
cién objetiva de justificacién, p. ej., caso de legitima defensa putativa.
El enjuiciamiento mds severo o mds atenuado del error de prohibicién
no se hace depender de su situacién en el sistema, sino de la cuestién
de si, y en base a qué es merecida la pena criminal (38).

3. En el extranjero, no se ha transitado en la mayor parte de los
casos por la via de la doctrina final de la accién y la vinculacién a
determinadas deducciones 4gico-objetivas para la-construccién del de-
lito, de manera que tampoco hay nada que corregir ahora. En Suiza,
Hans Schultz (39) ha mantenido la sistemdtica teleolégica de Mezger
(pero sin los elementos subjetivos del injusto), mientras que O; A. Ger-
mann (39 a) sostuvo ya tempranamente la ubicacién del dolo en el
tipo. Las otras expostciones doctrinales siguen también la nueva sis-
temdtica (40). Asimismo, la doctrina dominante en Austria, bajo la
direccién de Nowakowski y tras el espectacular giro de éste en 1972 (41)
se ha adherido a la doctrina alemana mds moderna (42), pero sin ha-
ber transitado anteriormente por la fase finalista. En Italia, el impulso
ontoldgico consiguié en todo caso sélo unos pocos seguidores (43);
mientras que el influyente Tratado de Bettiol (44) se otienta en la
misma linea que el sistema referido a valores de Mezger (incluyendo
en el tipo los elementos subjetivos del injusto). En Espafia se sostiene
por algunos autores (45) el concepto tradicional de delito de Mezger,
dado a conocer por la traduccién de su Tratado a cargo de Rodriguez
Mufioz. Este mismo-autor se enfrentd expresamente a la‘doctrina de
la accién finalista (46), mientras que otros autores, bajo la_direccién

(37) Cfr., p. €j., Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JB1.,
1972, pig. 23.

(38) JaxkoBs (nota 34), pags. 465 y ss.

. (39) ScuuULrz, Einfiibrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechts, t. 1,
42 ed., 1982, pdgs. 258 y ss.
(39 a) GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Zurich 1942, pag. 29.
" (40) Asi, STRATENWERT H, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil I, 1982,
pigs. 142 y ss.; NoLL, Schweizeriches Strafrecht. Allgemeiner Teil 1, 1981, pagi-
nas 78 y s.; también HAuser/REHBERG, Strafrecht I, 3. ed., 1983, pag. 66.

(41) Nowakowskl (nota 37), pdgs. 22 y ss.

(42) Cfr. TrirrTeRER, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1985,
pégs. 90 y ss.; ademds las precisiones en TRIFFTERER, Die Theorie der objektiven
Zurechnung in der Osterreichischen Rechtsprechung, Klug-Festschrift, t. 11, 1983,
pag. 434, nota 66. En sentido opuesto, sobre todo KIENAPFEL, Osterreichisches
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2* ed., 1979, pig. 244. ' .

(43) Dannert, Die finale Handlunshlebre Welzels im Spiegel der italienis-
chen Strafrechtsdogmatik, 1963.

(44) BeTTIOL (nota 25), pdgs. 296 y ss.

(45) Asi RopricUEz DEVEss, Derecho penal. Parte general, 8* ed., 1981,
pags. 348 y ss., 391, 437. '

(46) RopricUEz MuRoz, La doctrina de la accién finalista, Anales de la
Universidad de Valencia, t. XXVII, fasc. 1, 1953.

2
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de Cerezo Mir (47), adoptaron la construccién finalista. Sin embargo,
este sector de la doctrina fundamenta la ubicacién del dolo en el tipo
del injusto no a partir de la estructura-ontolégica de la accién, sino
en base a consideraciones normativas y proporcionan una solucién auté-
noma espafola al problema del etror de prohibicién. En Portugal, Ca-
valleiro de Ferreira y Correia (48) siguen la doctrina de Mezger, y el
propio Correia opone expresamente su modo de consideracién norma-
tivo a la doctrina de la accién finalista. En los Paises Bajos, se en-
frenta Remmelink en su excelente Tratado a la teorfa final de la ac-
cién y sus consecuencias (49). Esta doctrina jamds logré penetrar e

Francia y en los pafses nérdicos. :

IV. L doble posicién del dolo en el injusto y en la culpabilidad

1. La teoria final de la accién habfa extraido, como hemos visto,
el dolo de la culpabilidad y lo habfa situado, como elemento personal
central, en el tipo del injusto. La mds reciente dogmética ha consuma-
do este paso, pero fundamentindolo en consideraciones normativas.
Pero esta cualidad del dolo como portador del injusto de la accién no
le «agota», por asf decirlo (50), sino que conserva también significa-
cién en la culpabilidad y ello en cuanto expresién de una actitud del
autor desvinculada de los valores a proteger, actitud que determina
hacia el hecho la direccién de los impulsos (51). Hay que distinguir
entre direccién de la accién y direccién de los impulsos, Supone una
diferencia, no s6lo para el contenido de injusto del hecho, sino también
para la clase y gravedad del reproche de culpabilidad, que el autor
se decida con «dolus malus» a la comisién de un delito o que, por el
contrario, quiera evitar el resultado delictivo y fracase solamente el
cuidado debido y posible. Caso de completa conciencia de la antijuri-
cidad se afirmard siempre la falta de adhesién a los valores protegidos
juridicamente. Cuando estd ausente la conciencia de la antijuricidad
habrd entonces que inquirir si ya el conocimiento de los elementos
tipicos habrfa, por sfi solo, apartado del hecho a un autor apegado al
bien juridico protegido. Asi pues, puede caber perfectamente culpa-
bilidad dolosa con etror evitable de prohibicién, pero también puede
faltar aquella, absolviéndose entonces al autor del tipo doloso. La teorfa
de la doble posicién del dolo, tanto en lo injusto de la accién como
en la culpabilidad, sostenida hoy con frecuencia en el 4mbito-de habla
alemana (52) abre de esta forma la posibilidad de, en caso de error

(47) Cerezo MR, Curso de Derecho penal espafiol, Parte general I, 22 ed.
1982, pdgs. 316 y ss. .

(48) Sobre esto, HONERFELD (nota 13), pdgs. 162 y ss.

- (49). HazewINKEL/SURINGA/REMMELINK, Inleiding tor de Studie van bel
Nederlandse Strafrecht, 9° ed., 1984, pig. 132.

(50) Nowakowskr (nota 36), nim. 11).

(51) JescHECK (nota 17), pig. 194, con argumentos. En contra, sobre todo.
Errscn, Der Streit um Handlung- und Unrechtslebre (I1), ZStW 94 (1982), pé-
ginas 257 y s. . . .

(52) Cfr. la sintesis de NowaROwskr (nota 36), nim. 11, in fine.

>
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evitable de prohibicién, no aplicar automiticamente la pena del dolo
atenuada, sino volver a diferenciat segtin que la decisién de ejecutar
el hecho sea al mismo tiempo expresién de una actitud defectuosa del
autor respecto a los valores protegidos juridicamente o se base tinica-
mente en la falta de cuidado en el andlisis de la situacién juridica.

De esta forma encuentran mejor solucién dos constelaciones de ca-
sos resueltos hasta ahora de manera insatisfactoria. Por un lado, en el
supuesto de aceptacién errénea de los presupuestos de una causa de
justificacién (p. ej., legitima defensa putativa), estd presente sin duda
el dolo en tanto portador del injusto de la accién, pues el autor ha
matado o lesionado dolosamente al presunto agresor; lo que. falta es,
sin embargo, el dolo como expresién de una actitud contraria al de-
recho, pues el autor ha creido hallarse justificado para la muerte o
lesién del supuesto atacante. Si ha errado por falta de cuidado y de
ahi que haya llevado a cabo la lesién del bien juridico en la creencia
de estar justificado para ello, existir4 entonces, segiin el injusto v la
culpabilidad, dnicamente una imprudencia, que serd enjuiciada confor-
me al correspondiente tipo culposo. También en el derecho penal ac-
cesorio y en las infracciones administrativas pueden evitarse, mediante
la teorfa de la doble posicién del dolo, condenas excesivamente seve-
ras a causa de un hecho doloso en los supuestos no infrecuentes en
que el autor realiza efectivamente el tipo de forma dolosa, pero ha
crefdo, aunque erréneamente y debido a la falta de cuidado, obrar
conforme a Derecho. La falta de cuidado tnicamente puede fundamen-
tar, en tales supuestos, el teproche a titulo de culpa (53).

2. La teoria de la doble posicién del dolo se ha impuesto répida-
mente en Austria, toda vez que alli se habia mantenido siempre, si-
guiendo a Rittler, la pertenencia del dolo a la culpabilidad (54). En
Suiza (55) y en Espafia (56) ha sido divulgada, considerdndose sos-
tenible. En Portugal, ha impulsado Figueiredo Dias (57) la teorfa de
la doble posicién del dolo aclarando la relacién entre culpabilidad
dolosa y conciencia de la antijuricidad, Aparte de ello, no hay todavia
en el extranjero ninguna reaccién a este novisimo cambio de rumbo
en la teorfa del delito alemana.

V. El doble baremo de la imprudencia

1. En la ciencia penal alemana ya no se' considera hoy la impru-
dencia tinicamente como una forma de culpabilidad junto al dolo, sino
como una clase especial de comportamiento punible que muestra ca-

(53) ScHONKE/SCHRODER/LENCKNER (nota 19), nims. 120 y s. antes del
pardgrafo 13. : )
(54) NowaKowskI (nota 36), ntim. 11; Moos, Zum Stand der Osterreichis-
chen Verbrechenslebre aus der Sicht einer gemeinrechtlichen Tradition, ZStW 93
(1981), pdgs. 1031 y ss. » . R
'(55) Chr. ScHuLtz, en Gillmeister, ZStW 93 (1981), pdg. 1050. o
(56) Cerezo Mir, Die Doppelstellung des Vorsaizes aus der Sicht der spa-
nischen Strafrechtswissenschaft, ZStW 93 (1981), pégs. 1018 y ss.; Susana
HuertA TociLpo, Sobre el contenido de la antijuricidad, 1984, pdgs. 113 y ss.
(57) Ficueirevo Duas, Schuld und Personlichkeit, ZStW 95 (1983),.p4g. 246.



20 Hans-Heinrich Jescheck

racteres propios tanto en el campo del injusto como en el de la culpa-
bilidad. Segtin se acepta hoy de forma domindnte, la imprudencia viene
determinada por un doble baremo (58). Por una parte se examina qué
comportamiento’ viene objetivamente ordenado, en una situacién de
peligro, para Ia evitacién de dafios itideseados. Por otra parte se cues-
tiona si este comportamiento puede también serle exigido personalmen-
te al autor segin sus capacidades individuales. Segin esto, el injusto
tipico del hecho culposo no se determina exclusivamente por la causa-
cién del resultado (por ejemplo, en el homicidio culposo por la muerte
de una persona); antes bien habrd que afiadir a esto, como injusto de
la accién, que el resultado haya sido objetivamente previsible y proven-
ga de una lesién de los deberes de cuidado que, para la evitacién del
resultado, incumben en la situacién concreta a aquellas personas pru-
dentes que pertenecen al mismo sector del trifico que el autor. Por
ejemplo, si alguien muere de noche a causa de la caida en una zanja
cuya barrera de proteccién habfan apartado, por gamberrismo, perso-
nas ebrias, habrd que preguntar qué precauciones eran necesarias para
la seguridad de las obras en relacién a la puesta en peligro de quienes
por alli pasan, considerando también la posibilidad de intervenciones
de terceros. Sélo cuando se ha determinado la vertiente objetiva del
hecho imprudente, puede ulteriormente examinarse si el mandato ge-
neral de cuidado (aqui el afianzamiento debido de las obras) podria
ser también colmado por las personas que vienen en consideracién
como autores, seglin su inteligencia, experiencia y posicién social.

2. La utilidad prictica (59) de la consideracién separada de los
momentos objetivos del injusto de accién del hecho imprudente frente
al injusto del resultado estriba, en primer lugar, en que con la valo-
tacién auténoma de las exigencias de cuidado por el juez se fija un
contrapeso frente a la responsabilidad por el resultado, a menudo ex-
cesivamente acentuada. Ademds se le conduce al juez, de esta manera,
a la cuestién decisiva de a quién, de entre los diversos participes, ha
incumbido el deber de cuidado cuya lesién causé el accidente; es de-
cir, en el caso del ejemplo, si a los borrachos, a los trabajadores, al
director de la obra, al empresario o a la policia. Finalmente, cuando
la jurisprudencia parte, en el enjuiciamiento de los hechos imprudentes,
del deber objetivo de cuidado, se ve entonces en la precisién de con-
densar en reglas generales los mandatos de cuidado que se repiten con
cierta frecuencia (p. ej., en principios sobre el afianzamiento de fuen-
tes de peligro frente a comportamientos irracionales de terceros), lo

(58) Asi, siguiendo a WELzEL, Fabrlissigkeit und Verkebrsdelikte, 1961, la
doctrina dominante; cfr., p. €j., BOCKELMANN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3.2 ed.,
1979, pégs. 158 y ss.; ESER, Juristischer Studienkurs. Strafrecht 11, 32 ed., 1980,
pdgs. 20y ss.; JESCHECK (nota 17),, - pdgs. 456 y ss.; ScHONKE/SCHRODER/
CRAMER (notz 19), nim. 119 al pardgrafo 15. De forma diversa en cuanto a la
ubicacion de la lesién del cuidado subjetivo, que se-sitiia como caracteristica
tipica, JAKOBs (nota 34), pdg. 263; STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil
I, 32 ed, 1981, nam. 1099; el mismo, Zur Individualisierung des Sorgfaltmassta
bes beim Fabrlissigkeitsdelikt, Jescheck-Festschrift, t. I, 1985, pigs. 285 y ss.

"(59) JEscHECK (nota 17;) pdg. 458. . :
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cual fortalece la certeza de los tipos imprudentes y facilita asi a los
ciudadanos la orientacién,

3. La doctrina extranjera ofrece upa imagen variopinta en el
campo de la imprudencia. Al igual que en Alemania, también en
Austria constituye la lesién del cuidado objetivo el momento de in-
justo'y la reprochabilidad personal de la falta de cuidado el momento
de la culpabilidad de la imprudencia, lo. cual viene sugetido ya por-la
definicién de la culpa en el pardgrafo 6 del StGB austriaco (60). A
ello se ha adherido en los Paifses Bajos Remmelink (61). Entretanto,
también en Suiza se distingue entre el cuidado objetivamente debido
y los conocimientos y capacidades personales del autor para lo cual da
pie en todo caso la definicién del articulo 18, parrafo 3.°, inciso 2.°
del StGB suizo. La objetivacién del baremo de la imprudencia se lle-
vaba a cabo hasta ahora —como antes en Alemania— en el marco de
la culpabilidad (62) mientras que, de forma inversa, la nueva doctrina
ubica las caracteristicas individuales de la imprudencia en el tipo del
injusto (63). En Italia se encuentra en los autores mds modernos (64)
la doctrina nueva; en los mds antiguos, la doctrina tradicional (65). La
doctrina dominante en Espafia y el Tribunal Supremo estin en la linea
de la nueva concepcién alemana (66). Totalmente diversa se presenta
la imagen en Francia, donde lo decisivo para el enjuiciamiento de los
hechos culposos no es la culpabilidad del autor, sino las exigencias
de la seguridad publica y el orden (67). La imprudencia se concibe aqui
de manera puramente objetiva con base en la teorfa de la «identité de
la faute pénale et civile», igual que ocurre en Alemania con el con-
cepto civil de culpa, que no presupone determinacién ‘individual de
culpabilidad alguna (68). Ademis, en las contravenciones y en ciertos
delitos menos graves asimilados a ellas (los «délits purement matérielss)
es ya -suficiente para la punicién incluso la mera transgresién en si,
que sélo deja de imputdrsele al inculpado en caso de fuerza mayor,
incaplacidad de culpabilidad o violencia, con carga de la prueba para
aquél.

(60) BuURGSTALLER, Das Fabrlassigkeitsdeliks im Strafrecht, 1974, pigs. 21 y ss.;
el mismo, Wiener Kommentar, mim. 26 al pardgrafo 6; KIENAPFEL (nota 42),
pag. 434; PratzcuMMERr, Die «Allgemeinen Bestimmungen» des Strafgesetzent-
wurfs, ‘JBL, 1971, pig. 240. De modo diverso en cuanto a la ubicacién del cui-
dado subjetivo (como JAKOBS 'y STRATENWERTH - en la nota 58), TRIFFTERER,
Lebrbuch (nota 42), pags. 303 y s.
© (61) HAZEWINKEL-SURINGA/REMMELINK (nota 49), pdg. 192.

(62) Asi ScHULTZ (nota 39), pdgs. 205 y ss.

(63) Asi NoLL (nota 40), pig. 212; HauserR/REHBERG (nota 40), pigs. 165
y s.; STRATENWERTH (nota 40), pigs. 401 y s. :

(64) Asi Fianoaca/Musco (nota 27), pigs. 288 y s. B

(65) Asi BETTIOL (nota 25), pdg. 474; NUVOLONE, Il sistema del diritto pe-
nale, 2* ed., 1982, pig. 287. - i ’ : .

(66) Cfr. JESCHECK, Tres conferencias de Derecho penal comparado, «Estudios
penales y criminoldgicos», t. VIII, 1985, pig. 102. o Co

(67) StEFaNI/LEvassEUR/BouLoc (nota 29), pdgs. 254 y ss.; MEeRLE/VITU
(nota 30), pdgs. 695 y ss., 706 y ss. '

(68) DeurscH, Fabridssigkeit und érforderliche Sorgfalt, 1963, pags. 76 v ss.;
Jauernie/VoLLKOMMER, BGB, 22 ed., 1981 nim. II1 1 al pardgrafo 276. ~
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V1. Conciencia de la antijuricidad y error de probibicién

1. A través del reconocimiento de la conciencia de la antijuricidad
como base del reproche de culpabilidal ha alcanzado su cima el pro-
ceso de eticizacién del Derecho penal alemdn La conciencia de la an-
tijuricidad como exigencia de la culpabilidad se fundamenta en el
principio de culpabilidad, que posee rango constitucional. Se deriva
tanto del principio de Estado de Derecho como de la dignidad huma-
na (69). Ya antes del cambio de posicién del dolo se sostenia en am-
plia medida por la doctrina que la conciencia de la antijuricidad debe
distinguirse del dolo y representa un momento auténomo de la culpa-
bilidad. Pero sélo en el afio 1952 se ha adherido a esta tesis una de-
cisién del Gran Senado para cuestiones penales del Tribunal Supremo
Federal (BGH St 2, 194, 201). El legislador ha llevado a término esta
evolucién mediante la introduccién del pardgrafo 17 StGB. Este pre-
cepto regula el error de prohibicién, es decir, lo opuesto a la concien-
cia de la antijuricidad, de la siguiente forma: si el autor carece del co-
nocimiento de la prohibicién actuard sin culpabilidad siempre que el
error fuera inevitable para él. Si pudo evitar el error, se mantiene la
pena del dolo, pero pudiendo ser atenuada conforme al pardgrafo 49,
pérrafo 1.° StGB. Segtin la teorfa de la doble posicién del dolo (supra
A, IV, 1.), habrd que entender el pardgrafo 17, pdrrafo 2, StGB de
tal modo que si falta la culpabilidad dolosa queda excluida la pena
del ‘dolo, incluso si el error era evitable, pues en otro caso se lesiona-
ria el principio de culpabilidad, v en tales supuestos sélo puede venir
en consideracién la pena correspondiente a un tipo culposo.

La significacién préctica del pardgrafo 17 StGB es mds bien escasa
en el ndcleo central del derecho penal, pues son infrecuentes los su-
puestos de desconocimiento inevitable de una norma prohibitiva cuando
se trata de prohibiciones reforzadas con pena criminal. Recientemente,
sin embargo, en los casos de obstruccién de carreteras por iniciativas
pacifistas frente a la instalacién de armas nucleares o por acciones de
protesta de los camioneros o los agricultores, los participantes han re-
clamado para si una especie de derecho natural a intromisiones en el
tréfico rodado, afirmando obrar bajo una amenaza existencial, sin que
con todo eso haya prevalecido su opinién. El precepto del pardgrafo 11,
pérrafo 2.° OWiG (patalelo al del parigrafo 17 StGB) tiene, por el
contrario, notable significacién practica, pues en el campo de los «de-
licta’ mere prohibita» no son raros los supuestos en que el autor se
ha encontrado de forma inevitable en el desconocimiento de una norma
prohibitiva. Si, caso de desconocimiento evitable, falta la culpabilidad
dolosa, se puede aplicar sin mds en el campo de las infracciones ad-
ministrativas el précepto culposo, pues en el pardgrafo 11, parrafo 2.°
OWIiG no se introdujo ninguna regla paralela a la del parigrafo 17,

(69) ScuONKE/SCcHRODER/LENCKNER (nota  19), nim. 103 antes del pari-
grafo 13. v
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parrafo 2.° StGB. De esta forma, cabe tomar en consideracién una
vieja demanda de Richard Lange (70).

2. En el extranjero sélo de modo parcial se ha impuesto la con-
ciencia de la antijuricidad como exigencia de la culpabilidad. Asimis-
mo, el ertor de prohibicién, caso de que sea tomado en consideracidn,
se valora de diversa forma. En Austria han sido largo tiempo discuti-
dos 'tanto el reconocimiento como el tratamiento del error de prohibi-
‘cién (71). Ahora, a través del pardgrafo 9 en conexién con el pardgra-
fo 34, n. 12 StGB austriaco la cuestién se ha decidido en el sentido
de admitir la conciencia de la antijuricidad como elemento de la cul-
pabilidad y tratar el error evitable de prohibicién como caso de
dolo (72). Idéntica regulacién ha recogido Portugal en el nuevo Cé-
digo penal de 1982 (art. 17) (73). En Austria, por otra parte, regula
el pardgrafo 8 de su Cédigo penal el error sobre la presencia de los
presupuestos de una causa de justificacién de tal forma que desaparece
la pena del dolo, siendo posible sin embargo la pena de la imprudencia
si el autor ha errado de forma reprochable (74). En Suiza, por el
contrario, el error de prohibicién, aunque se asiente en fundamentos
suficientes, no conduce a la absolucién, sino a una dispensa faculta-
tiva de la pena o a su atenuacién, también’ facultativa (art. 20 del Cé-
digo penal suizo). El etror de prohibicién culpable no aparece regulado
y tampoco se toma en consideracién por la prictica (75). En Espafia,
aparecfa debatido en la doctrina y jurisprudencia el problema del tra-
tamiento del error de prohibicién (76). El articulo 6 bis a), parrafo 3.2,
en conexién con el articulo 66 del Cédigo penal en la nueva redaccién
de 1983 reconoce ahora, sin embargo, el error inevitable de prohibicién
como causa de exclusién de la culpabilidad y castiga el etror evitable
de prohibicién con la pena del dolo atenuada, Lo mismo se pretende
en Bélgica en el Proyecto de futuro Code pénal (77). En los Paises
Bajos, numerosas resoluciones desde el afio 1923 han concedido valot
de causa de exclusién de la culpabilidad al error de prohibicién ine-

(70) Lance, Der Strafgesetzgeber und die Schuldlebre, JZ 1956, phg. 79;
el mismo, Die Magna Charta der anstindigen Leute, JZ 1956, pdgs. 519 y ss.;
el mismo, Nur eine Ordnungswidrigkeit?, JZ, 1957, pigs. 233 y ss.; GOHLER,
OWiG, 6* ed., nims. 14 y 20 al pardgrafo 11, soluciona el”problema de la
siguiente manera: imputando al tipo el deber juridico en los casos en que &ste
no resulte de las circunstancias, de forma que, caso de desconocimiento, desa-
parece, segin el pardgrafo 11, pfo. 1.° OWiG, el dolo del tipo.

(71) Nowakowski (nota 36), nim. 43 antes del parigrafo 3.

(72) BURrGSTALLER (nota 60), pégs. 195 y s.; PLATZGUMMER, Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart, t. I, 1973, pégs. 50 y ss.; TRIFFTERER (nota.42), ps-
gina 271. ' ,

(73) Fundamental respecto a ‘esto Fieugireno Dias (nota 57), pags. 252 y ss.

(74) Sobre esto TRIFFTERER (nota 42), pigs. 429 y s.

(75) " Critica de esta praxis en Hauser/REHBERG (nota 40), pig. 161; NoiL
(nota 40), pdg. 135; ScHULTZ (nota 39), pAg. 232; STRATENWERTH (nota 40),
pags. 261y s. .

(76) Mufioz Conpg, Teoria general del delito, 1984, pags. 162 y s., con
numerosos detalles, también en relacién a la nueva regulacién. '

(77) VERHAEGEN, Lz révision du Code pénal belge, entrepise d’actudalisation
et de réanimation, SchwZStr 98 (1981), pigs. 8 y s.
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vitable, sobre todo en los casos de informacién digna en si misma de
confianza, pero incorrecta en sus resultados; no se ha tomado en
consideracién, sin embargo, el error de prohibicién evitable (78). En
Suecia el error de prohibicién conduce especialmente a la absolucién
cuando viene causado por la conducta de una autoridad; se concede
una atenuacién de la pena si el error no parece disculpable en tal me-
dida que justifique una absolucién (79). Otros sistemas juridicos im-
portantes se mantienen, por contra, fieles al viejo principio «error
luris nocet», en todo caso atenuado, como ocurria en la jurisprudencia
del Reichsgericht, cuando se trata de ertor sobre una norma extrapenal.
Asi la praxis francesa, por via de una presuncién irrefutable de cul-
pabilidad, se apoya en el principio «nul n’est censé d’ignorer la loi» (80)
y el articulo 5. del Cédigo penal italiano excluye expresamente la consi-
deracién del error de prohibicién, lo cual es criticado por Bettiol con
las siguientes palabras: «la norma & indubbiamente in contrasto con
la realitd psicologica ed umana ed -& solo dettata da ragioni politi-
que» (81).

B. NUEVA POLITICA -CRIMINAL EN PERSPECTIVA COM-
PARADA

I. Trasfondo histérico

El lenguaje cientifico internacional sobre politica criminal ha ve-
nido dirigido en las dltimas décadas sobre todo por las grandes so-
ciedades penales. Antes de la Primera Guerra Mundial fue la Unién
Internacional Criminalista (UIC) el recepticulo de los modernos vai-
venes. Los temas fundamentales con los que ejercié influjo sobre la
legislacién de muchos Estados fueron: la introduccién de la condena
condicional, la limitacién de las penas cortas privativas de libertad,
la extensién de la pena de multa, la lucha contra formas peligrosas
de criminalidad mediante medidas, la introduccién de alternativas a
la pena privativa de libertad y la separacién del derecho penal de me-
nores y el de adultos. La labor reformadora de la UIC fue proseguida
a partit de 1924 por la Association Internationale de Droit Pénal
(AIDP). Entre sus reivindicaciones figuraban: el principio de legali-
dad como fundamento y limite de la intervencidén estatal, la regulacién
legal de la ejecucién de la.pena, la introduccién del juez de ejecucién

(78) HazEwINKEL-SURINGA/REMMELINK (nota 49), pigs. 318 y ss.

(79) TuornstEDT, Der Rechisirrium im schwedischen Strafrecht, Jescheck-
Festschrift, t. 1, pigs. 508 y ss. : .

(80) StErani/LEvASSEUR/BouLoc (nota 29), pdgs. 383 y ss., con la indica-
cién de que el error inevitable de prohibicién deberd conducir, segiin el Avant-
Projet de Code pénal de 1983, a una causa de exclusién de la pena; MERLE/
VITu (nota 30), pdgs. 684 y ss. : ) S

(81) Bertion (nota 25), pigs. 509 y s. Franpaca/Musco (nota 27), pdg. 195,
hacen referencia a una cauta evolucién de la jurisprudencia en direccién al teco-
nocimiento del error de prohibicién en las faltas.’
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de penas, la sustitucién de la pena privativa de libertad por la multa
y otras sanciones que no llevan aparejada la privacién de libertad, la
supresién de las penas infamantes, la creacidn de la asistencia a los
excarcelados, la rehabilitacién de los condenados mediante la reforma
del derecho del registro penal y la indemnizacién por la comunidad
a las victimas de los delitos violentos (82). Al asumir el Secretariado
General de las Naciones Unidas en el afio 1950 las tareas de la Comi-
sién Internacional de Derecho Penal e Instituciones Penitenciarias (83),
queda situada la reforma del derecho penal en un contexto mundial y
vuelve a recorddrsele, al menos como postulado, a la comunidad in-
ternacional, A fin de colaborar cientificamente con el Departamento
del Secretariado General de las Naciones Unidas competente para la
politica criminal, las cuatro grandes sociedades penales (84) se han
concertado para un Comité Internacional de Coordinacién, con sede
en Mildn, que ha cobrado creciente importancia de cara a la prepara-
cién de los temas de los Congresos de la ONU que tienen lugar cada
cinco afios (85). En el marco del Consejo de Europa, ha influido no-
tablemente en la reforma de la politica criminal, elaborando Proyec-
tos para las resoluciones del Consejo de Europa, el Comité européen
pour les problémes criminels (85 a).

II.  El abandono de la ideologia del tratamiento

1. Una muestra de la nueva orientacién de la politica criminal
ha sido, desde la mitad de los afios sesenta, el abandono de la ideolo-
gia del tratamiento (86). Hasta este momento se confiaba, alli donde
se creyé en -esta ideologia, en la fuerza curativa de la ejecucién penal,
mientras ésta se orientara sélo terapéuticamente y pudiera influir du-
rante un perfodo suficiente en los reclusos. Los principios bésicos del
concepto de tratamiento eran: eleccién de la clase y duracién de la
sancién segin la necesidad de tratamiento del autor, investigacién de
la personalidad con ayuda de expertos, introduccién de privaciones
de libertad temporalmente indeterminadas como pena o como medida,
determinacién del momento de la excarcelacién por expertos sin «status»
judicial, aplicacién de tratamiento médico, farmacoldgico y socialtera-
péutico sin consentimiento del afectado, vinculacién del momento de

(82) CorniL, Bemerkungen zum 50 jibrigen Besteben der Association In-
ternationale de Droit Pénal, ZStW 87 (1975) pigs. 438 y ss.; JESCHECK, Der
Einfluss der IKV und der AIDP auf die internationale Entwicklung der moder-
nen Kriminalpolitik, ZStW 92 (1980), pégs. 997 y ss. .
" (83) JEsCHECK (nota 1), pags. 20 y ss. .

(84) Estas son: la Association Internationale de Droit Pénal (fundada en
1924), la Société Internationale de Criminologie (fundada en 1939), la Société
Internationale de Défense Sociale (fundada en 1947) y la Fondation Internatio-
nale Pénale et Pénitentiaire (fundada en 1951), R C

(85) Cfr. la relacién de los Congresos en JescHECK/LOFFLER (nota 16), pi-
gina 11; hay que afiadir, entretanto, los Congresos de Ginebra (1975), Caracas
(1980) y Mildn (1985). . :

{85 a) JEscHECK/LOFFLER (nota 16), pigs. 18 y ss.

(86) Xaiser, Kriminologie, 1980, pig. 287.
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la excarcelacién con la participacién en programas de tratamiento,
introduccién del tratamiento predelictual, por medio de privacién de
libertad, para formas de vida desviada y rechazo de las garantfas pro-
cesales frente a los abusos en las alternativas mencionadas, argumen-
tando que ese modo de tratamiento criminal se llevaba a cabo precisa-
mente para bien del afectado (87).

2. En USA (88), en Suecia y en Dinamarca (89) donde se habia
impuesto con mayor fuerza la idea del tratamiento, se ha dejado notar,
entretanto, un abandono de esa direccién. A ello han contribuido di-
versas causas, tales como la consideracién de la casi nula eficacia de
los esfuerzos terapéuticos en una situacién de falta de libertad del
afectado; el menoscabo de la dignidad humana a través del tratamien-
to obligatorio; el reconocimiento del derecho a «ser distinto» a aque-
llas personas que no quieren integrarse; la posibilidad de abusos de
autoridad por parte de los responsables debido a la carencia de ga-
rantias juridicas, especialmente procesales; utilizacién inexacta del vo-
cabulario médico; deslealtad en la decisién sobre el momento de la
excarcelacién y, finalmente, los costes, en un perfodo de recensién eco-
némica y creciente criminalidad. La nueva evolucién supone el retorno
a la culpabilidad por el hecho como baremo, o al menos como limite
superior en la medicién de la pena; la orientacién, en tanto que tarea
del derecho penal, a una prevencién general entendida en sentido ético-
social; la limitacién de la pena privativa de libertad y del proceso
penal mismo a la funcién de «ultima ratio» del control social; el trin-
sito a la asistencia social de los condenados en el marco de programas
comunitarios al margen de la ejecucién penal.

3. En Alemania y el resto de los paises europeos, aparte, como
se dijo, de Suecia y Dinamarca y, en menor medida, también Finlan-
dia, la ideologia del tratamiento, prescindiendo de circulos académi-
cos estrictamente limitados, no encontré nunca apoyo, por lo que
ahora no se precisa ninguna reorientacién. Es importante, sin embargo,
en esta situacién de brusca transformacién, mantenerse firme en que
una pena retributiva absoluta, tal como viene recomendada en parte
en USA bajo el lema «just desert» (90), no entra en ninglin caso en
consideracién (91), Tampoco tiene este sentido la supresién de los

(87) JescHEck, Die Krise der Kriminalpolitik, ZStW 91 (1979), pégs. 1037

8s. .

(88) WHEIGEND, Entwicklungen und Tendenzen der Krimindlpolitik in den
USA, ZStW 90 (1978), pigs. 1114 y ss.; €l mismo, Neoklassizismus-ein transat-
lantisches Missverstindnis, ZStW 94 (1982), pags. 805 y ss.; DaMaska, Versuche
z2ur Rationdlisierung der Stmfzume:;ung in den USA, ZStW 93 (1981), pdgs. 704

ss.

(89) Inkeri ANnTTILA, Neue Tendenzen der Kriminalpolitik in Skandinavien,
ZStW 95 (1983), pégs. 742 y ss.

(90) Asi, por ejemplo, v. HirscH, Doing Justice, 1976. .

(91) Esta era también la opinién de la inmensa mayoria de los participantes
en el Coloquio de la International Penal and Penitentiary Foundation, -sobre el
tema «New Trends in Criminal Policy» en el afio 1982; cfr. Proceedings of the
Fifth International Cologuium of the IPPF, Syracuse, 15-19 February 1982, Bonn
1984, con el informe final de Peter LEyins, pigs. 133 y ss.
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establecimientos de terapia social, como medida de seguridad a dispo-
sicién del juez, por una ley de 20-12-1984, pues pervive como moda-
lidad de ejecucién de la pena privativa de libertad exigiéndose, con
razén, la conformidad del interno (parigrafo 9 StVollzG) y, puesto
que los resultados obtenidos son buenos, acabard también imponién-
dose. Fundamento de toda politica criminal es v seguird siendo la
cuestién de si la sociedad estd dispuesta a aceptar al autor y sus difi-
cultades, ayudédndole as{ a llevar en el futuro una vida sin delitos (92).
La disposicién para un acuerdo con el delincuente es presupuesto im-
prescindible de toda administracién humana de la justicia penal. Sélo
bajo estas premisas cobran sentido y perspectiva la vuelta al principio
de culpabilidad como fundamento y limite de la pena, la aceptacién
del criterio de «ultima ratio» para la pena privativa de libertad, la
introduccién de alternativas a la pena privativa de libertad, la exten-
sién de la ayuda durante el periodo de prueba y la adhesién a una
prevencién general dirigida al fortalecimiento de la conciencia juridica

de la generalidad.

III. El papel de la pena privativa de libertad como «ultima ratio»
del sistema de penas )

1. - Como es sabido, la pena privativa de libertad es, en efecto,
en Alemania la «ultima ratio» del sistema de penas, pero también
su espina dorsal (93). Por razén de la prevencién general es irrenun-
ciable la pena privativa de libertad en los delitos graves, especialmente
los violentos, en la reincidencia contumaz, en el campo, asimismo, de
la criminalidad intermedia y como sancién sustitutoria cuando fracasen
las alternativas. Bajo el influjo del principio de la «ultima ratio» se
ha reducido notablemente en Alemania la significacién de la pena
privativa de libertad (94). Sélo en aproximadamente el 18 por 100
de todas las condenas de adultos se pronuncia todavia una pena pri-
vativa de libertad. En el 82 por 100 de los casos, la pena es.de multa.
Ademis, el 65 por 100 de las penas privativas de libertad se someten
a suspensién condicional. De éstas, aproximadamente un promedio del
35 por 100 vienen en dltimo término-a ser ejecutadas debido al incum-
plimiento por e! condenado de las exigencias impuestas durante el pe-
riodo de prueba; pero, en definitiva, la mayor parte de los condenados
a penas privativas de libertad no llega a conocer por dentro un esta-
blecimiento penitenciario, viéndose tnicamente afectados por el repro-

(92) Asi WORTENBERGER, Erziebung, Kommunikation, Begegnung im Straf-
vollzug, Leferenz-Festschrift, 1982, pdg. 194: «se trata, ante todo, de defender
frente a ataques no cualificados el miicleo de la idea de resocializacién, conquis-
tada en el curse de un largo perfodo de reforma...»; cfr. también JESCHECK,
(nota 87), pdg. 1050, asi como ScruLrrz, Krise der Kriminalpolitik, Jescheck-Fests-
chrife, t. IT, 1985 pdgs. 796 y ss. ‘

(93) JescHECK (comp.), Die Freibeitsstrafe und ibre Surrogate im deutschen
und auslindischen Recht, t. 111 1984, pig. V; KirzINGER, Die Freibeitsstrafe
und ibre Surrogate in der Bundesrepublik Deutschland, ebenda, pig. 1898. .

(94) Cfr. para lo que sigue HEINz, Strafrechtliche Sozialkontrolle - Bestindig-
keit im Wandel? Bewihrungshilfe, 1984, 17, 27. .
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che piblico que supone el pronunciamiento de dicha pena. De las penas
privativas de libertad sometidas a suspensién condicional, en el 15 por
100 de las inferiores a un afio y en el 48,3 por 100 de las de uno a
dos afios se ordena asistencia durante el periodo de prueba (95). Mien-
tras que las penas cortas privativas de libertad han disminuido én los
dltimos afios hasta la mitad, aumenta paulatinamente otra vez la cifra
de las penas privativas de libertad de media y larga duracién, lo cual
posiblemente —prescindiendo del incremento de los delitos graves—
estd relacionado también con el hecho de que la custodia de seguridad,
con un total de 38 condenas en el afio 1982; ha quedado practica-
mente en desuso, por lo que las penas privativas de libertad de larga
duracién tienen que asumir también la funcién de aseguramiento. El
mimero total de internos en la Republica Federal de Alemania alcan-
zaba el 1-2-1984 la cifra de 64.000, de los cuales aproximadamente
16.000 eran preventivos (96). En consideracién a la alta cifra, superior
al medio millén, de penas de multa que anualmente se imponen, se
presenta con singular agudeza el problema de la pena privativa de
libertad sustitutoria, que entra en juego cuando no puede pagarse la
multa. El porcentaje de las penas privativas de libertad sustitutorias
ejecutadas se mantuvo hasta 1980, con aproximadamente el 5,5 por
100 (97) de todas las penas de multa, dentro de ciertos limites, siendo
ya entonces considerable la cifra absoluta de ejecuciones anuales (en-
tre 25.000 y 28.000). Entretanto, esta cifra ha aumentado notable-
mente a causa del paro creciente y cada vez mds acuciante para quien
lo sufre (97 a). De ahi que sea especialmente importante la posibilidad,
prevista en el articulo 293 de la EGStGB, de cancelar mediante tra-
bajo voluntario las multas no cobradas. Esta posibilidad ha sido ahora
introducida en todos los Linder y se utiliza también en la préctica (98).
Volveremos inmediatamente a ocupatros de ello.

2. Al contrario que en Alemania, la pena privativa de libertad
sigue siendo con frecuencia en el extranjero la sancién miés utilizada
por el derecho penal (99), pese a que los reparos que suscita el clima
mids bien desocializador de las prisiones y el dafio al afectado por la
separacién de su familia y trabajo, se han convertido entretanto en
lugar comiin de la ciencia penal, que paulatinamente comienza también
a penetrar en la legislacién. Estados que, como Alemania, han reducido
notablemente el niimero de las penas privativas de libertad son Austria,
los Pafses Bajos y Suecia. Suiza tiene una cifra de penas privativas de

(95) Cfr. HEINz, Entwicklung, Stand und Struktur der Strafzumessungspra-
xis, MschtKrim, 1981, pig. 166.

(96) «Bulletin d’information pénitentiaire», 3/84, pag. 21.

(97) ALBRECHT, Strafzumessungspraxis und Vollstreckung bei Geldstrafen,
1980, pégs. 26 y ss.; Heinz (nota 95), pag. 169. .

(97 a) Cfr. las cifras en ALBRECHT, Ansitze und Perspektiven fir die ge-
meinniitrige Arbeit in der Strafrechtspflege, Bewshrungshilfe, 1985, pdg. 127.

(98) Cir. el repaso de los preceptos de los Linder en Krieg y otros, Weil
du arm bist, musst du sitzen, Mschr 1984, pig. 28. :

(99) JescHECK (nota 93), Die Freibeitsstrafe und ibre Surrogate in rechts-
vergleichender Darstellung, t. 111, pégs. 1975 y ss. : : :
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libertad relativamente alta, pero posee al mismo tiempo un porcentaje
especialmente elevado de suspensiones condicionales, con una cuota
notablemente menguada de revocaciones, de forma que el resultado
final, con 4.400 reclusos el 1-2-1984, de los cuales el 38,8 por 100
son preventivos, se presenta incluso sustancialmente mds satisfactorio
que en Alemania (100). Al igual que en Alemania, se prevé en casi
todos los pafses una privacién de libertad subsidiaria como sustitutivo
de las penas de multa no satisfechas, Una laudable excepcién supone,
sin embargo, Italia (101) en tanto que alli la pena privativa de liber-
tad sustitutoria fue declarada anticonstitucional por lesionar el princi-
pio de igualdad, segtin una resolucién del Tribunal Constitucional del
afio 1979; vy en el afio 1981 ha sido, también de modo formal, susti-
tuida por libertad controlada policialmente o, a peticién del condenado,
por trabajo voluntario. La pena privativa de libertad sustitutoria que-
da as{ limitada en Ttalia al supuesto de incumplimiento de las condi-
ciones bajo las cuales se ejecutan cualquiera de los dos sustitutivos de
la pena de multa. En casi todos los paises, la privacién de libertad
que hay detrds de la pena de multa es una pena criminal en sentido
propic. Solamente Francia, con el «contrainte per corps», conserva
todavia el viejo sistema del arresto coactivo (102). En muchos pafses,
en lugar del rigido automatismo del sistema alemdn de dfas-multa (un
dia-multa = un dia de privacién de libertad sustitutoria) entra en
juego una regulacién mds flexible de diversa indole, pudiendo ponde-
rarse mejor, de esta forma, la situacién econdmica del condenado y el
grado en que es responsable de su incapacidad de pago.

IV. Trabajo en provecho de la comunidad como alternativa de la pena
privativa de libertad. ’ '

1. El trabajo en provecho de la comunidad como alternativa- de la
pena privativa de libertad goza de una larga tradicién en Alemania (103).
Asi, ya en el «Preussisches Allgemeines Landrechts (ALR) de 1794
existia la conversién de la pena de multa en trabajos penales: en el
detecho sajén y turingio, desde el siglo xvim, la pena de trabajo ma-
nual y en las leyes penales forestales patticulares del siglo x1%, la po-
posibilidad de trabajo forestal o comunal en lugar de las multas no
pagadas. La ley de multas de 1921 introdujo en el pardgrafo 28 b StGB
(vieja redaccién) la posibilidad de extinguir una pena de multa no sa-
tisfecha por trabajo voluntario. Esta regla quedd, sin embargo, en le-
tra muerta, pues solamente en el Land de Turingia se aprobaron los
preceptos necesarios para su puesta en prdctica. A pesar de esta ex-
periencia poco alentadora, la Ley de Introduccién al Cédigo penal
(EGStGB) del afio 1974. en su artfculo 293, ha facultado de nuevo a
los gobiernos de los Linder para establecer reglas conforme a las cua-

(100) Vid, nota 96.

(101) Johanna BoscH, Neues Strafrecht in Italien, JZ, 1985, pig. 476.
(102) JescuEck (nota 99), pdg. 2000. ~ :

(103) KURZINGER (nota 93), pags. 1758 y s.
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les las autoridades encargadas de la ejecucién de la pena puedan per-
mitir al condenado cancelar, mediante trabajo voluntario, una multa
no pagada. Este precepto condujo, en un primer momento ﬁmcaynente
en los Linder Berlin y Hamburgo, a tentativas que, decepcionan-
temente, tuvieron en su comienzo escaso resultado. Sélo el nimero
creciente de los multados carentes de medios y el retorno a la super-
poblacién de las cérceles motivaron que, durante los afios 1981 a 1984,
todos los Linder hayan ido introduciendo, como se dijo, la cancelac}én
mediante trabajo voluntario de las multas no abonadas, si bien vnica-
mente en algunas jurisdicciones y, en parte, 2 modo de ensayo (104).
Con la presién de las necesidades han mejorado los resultados. Signi-
ficativamente, del 25 al 35 por 100 de los multados morosos, al re-
cibir la citacién para el cumplimiento de la pena privativa de libertad
sustitutoria, optan por el trabajo que simultdneamente se les ofrece,
fijdndose la equivalencia entre una tarea diaria de 6 a 8 horas v un
dia-multa (105), Parece necesaria en este momento una regulacién
unitaria para toda la Federacién, sobre todo con un baremo tnico de
equivalencias, €l cual deberia también tener presente el montante even-
tualmente muy escaso del dia-multa, que puede descender (pardgrafo
40, pfo. 2, inciso 2.° StGB) hasta dos marcos. El éxito final depende
también de que un servicio social eficaz establezca y mantenga, de
una forma no burocritica, la conexién entre quienes quieren trabajar,
las oficinas de empleo y las autoridades penitenciarias. Las otras po-
sibilidades de utilizacién del trabajo en provecho de la comunidad
como sancién en el derecho vigente —p. €j., en cuanto carga en la
suspensién condicional de la pena (pardgrafo 56 b, pfo. 2 n. 3 StGB)
o en el sobreseimiento condicional del proceso penal (pardgrafo 153 a,
pfo. 1 n. 3 StPO)}— han alcanzado hasta este momento en el derecho
penal de adultos muy escasa significacién (105 a). Esto deberfa, sin
embargo, cambiar ahora si se quiere que la organizacién del trabajo en
servicio de la comunidad llegue a operar correctamente como sustitu-
tivo de la pena pecuniaria. ‘

2. En el extranjero conocen el trabajo como sustitutivo de la
multa no satisfecha Suiza (106) e Italia (107), donde incluso se ha
abolido, segiin la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional
del afio 1979, la pena privativa de libertad sustitutoria. Como carga
durante el perfodo de prueba introdujo Francia el trabajo en prove-

(104) Cfr. Kr1EG y otros (nota 98); HEinz, Neue Formen der Bewibrung
in Freibeit in der Sanktionspraxis der Bundesrepublik Deutschland, Jescheck-Fest-
schrift, t. II, pdgs. 963 y s.

(105) ScHaLL, Die Sanktionsalternative der gemeinniitzigen Arbeit als Su-
rrogat der Geldstrafe, NStZ, 1985, pig. 106.

(105 a) De forma diversa, las insttucciones y obligaciones de trabajo en el
derecho penal de menores; cfr. HEINZ (nota 104), pig. 969.

(106) Scyivvrrz, Einfiibrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechis, t. 11,
3 ed., 1977, pdg. 112; Lanc, Die Geldstrafe in der Sschweiz, en JescHECK/
\GREBING (comp.), Die Geldstrafe im deutschen und auslindischen Reckt, 1978,

4gs. 831 vy s. . ’ ’
P g(107) ?ohanna Boscu, Die Freibeitsstrafe und ibre Surrogate in Itdien, en
JeEscHECK (nota 93), t. I, 1983, pédgs. 338 v s.
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cho de la comunidad en 1983. A modo de ensayo se han adherido a
este sistema Dinamarca y Noruega (108), -

3. FEl trabajo en provecho de la comunidad como pena principal
primaria se introdujo en Inglaterra en 1972 bajo la denominacién
«community service» (109). Consiste en que el inculpado se compro-
mete con su aceptacién a ejecutar, bajo la direccién de un asistente
en el perfodo de prueba, una actividad no remunerada en provecho
de la ‘comunidad, cuya duracién se fija entre 40 y 240 horas. Es ad-
misible la nueva sancidn en todos los delitos conminados con prisién,
es decir, en un campo muy amplio, y por ello mismo es también bas-
tante frecuente. El condenado puede elegir por si mismo la posibilidad
de trabajo mds adecuada para €l de una lista que le ofrecen los fun-
cionarios del perfodo de prueba. Vienen en consideracién los mds
diversos servicios sociales y caritativos. El valor politico criminal del
«community service» radica en que el autor queda sensiblemente afec-
tado por la pérdida de su tiempo libre sin verse, sin embargo, privado
de su libertad y, con ello, del contacto con su ambiente normal y
también en que la sancién consiste en una prestacién activa para la
sociedad como compensacién del dafio que idealmente se le' causé. Si
no se sigue el plan de trabajo preestablecido, cabe pronunciar con
posterigridad una pena privativa de libertad. Segiin el mismo modelo
han introducido Francia (110), Holanda (111) y Portugal el trabajo
en provecho de la comunidad como sancién auténoma. Caso de que
las experiencias que se llevan a cabo, en Alemania y fuera de Alema-
nia, con el trabajo en provecho de la comunidad resulten estimulantes,
tendrd &ste que cuestionarse también entre nosotros como sancién
auténoma para la criminalidad leve y media. Las dudas en relacién a
la prohibicién del trabajo obligatorio por el articulo 12, parrafo 2.°, 3
de la Ley Fundamental, pueden disiparse exigiendo el consentimiento
del afectado, exigencia que deberfa preverse ya también por la razén
de que en otro caso no podria llevarse a la prictica de forma conve-
niente el trabajo en provecho de la comunidad (112). De todas formas,
no cabe esperar ningin milagro de esta sancién, pues en la préctica
sustituirfa de modo parcial probablemente no a la pena privativa de
libertad sino, a lo sumo, a la pena de multa (113).

(108) Tax/van Karmrrour, Dienstverlening en sanctiestelsels, 1985, pégi-
nas 35 y ss. y 177 ss (citado seglin el manuscrito, en vias de publicacién).

(109) Barbara Huser, Community service order als Alternative zur Freibeits-
strafe, JZ, 1980, pdgs. 638 y ss.

(110) Escéptico a este respecto, segiin las experiencias habidas hasta ahora
con las alternativas en Francia, GassiN, La crise des politiques criminelles occi-
dentales, en «Problémes actuels de science criminelle», Aix-Marseille, 1985, p4-
gina 37, que reconduce la crisis de la politica criminal a la sobrecarga de la
justicia penal y a su pérdida de eficiencia.

(111) En relacibn a esto, SCHAFFMEISTER, Durch Modification zu einer
nenen Strafe, Jescheck-Festschrift, t. II, 1985, pdgs. 999 y ss.

(112) Cfr. en relacién a esto Proui, Gemeinnditzige Arbeit als strafrechtli-
che Sanktion, 1983, pigs. 149 y ss. -

{113) ALBRECHT (nota 97 a), pdg. 130.
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Dogmidtica penal y politica criminal se implican reciprecamente.
La dogmdtica penal establece los presupuestos de los que depende
la punibilidad de una accién. La politica criminal determina las san-
ciones que vienen en consideracién frente al autor, Todo ello en rela-
cién a la tarea del derecho penal: elevar la lesién del Derecho a co-
nocimiento de la opinién publica, como prueba de la inviolabilidad del
ordenamiento juridico y hacer responsable por ello al autor en la
medida de su merecimiento. Si se quiere caracterizar el sentido mds
profundo de la dogmitica penal alemana, habrd que decir que ésta
se apoya en la persona, en el modo y manera de su toma de decisio-
nes, sus posibilidades de actuacién y su capacidad para distinguir lo
justo y lo injusto y para obrar cuidadosamente en su relacién con los
bienes juridicos. Sin embargo, el sistema del derecho penal no con-
templa al hombre solamente en su individualidad, a la que ciertamen-
te debe prestarse consideracién, sino también como miembro de una
comunidad que precisa de un orden basado en normas para poder
subsistir. De ahi que la comunidad imponga a los individuos deberes
cuya realizacién —que, por supuesto, puede exigir esfuerzos— tiene
que ser asegurada, ya que con el derecho penal no se trata solamente
de proteger bienes, sino también de garantizar exigencias bdsicas ético-
sociales que posibilitan la vida en comiin en paz y en seguridad. Es
més fdcil restituir los bienes que la confianza perdida en el orden
interno de la comunidad. Al mismo tiempo, el sistema del derecho
penal introduce en el derecho vigente las distinciones objetivas nece:
sarias para reagrupar correctamente los casos penales y juzgarlos equi-
tativamente. La politica criminal estd cimentada sobre la consideracién
de la libertad y dignidad de la persona, la imposicién de sanciones sélo
en 2] marco de la culpabilidad por el hecho v la configuracién de estas
sanciones de tal manera que no pesen sobre el afectado mds que lo
estrictamente necesario para .asegurar la prevencién general. La dog-
mitica penal y la politica criminal no aparecen aisladas dentro de
un marco nacional, sino que se ensamblan en un contexto cultural in-
ternacional, en una relacién que vuelve ahora a sentirse fuerte y conduce
a reciprocos intercambios y multiples influjos. El derecho penal hu-
mano, liberal y social que les he presentado queda hoy, en efecto, li-
mitado solamente a un pequefio circulo de pafses, pero es de agrade-
cer el poder pertenecer a ellos. Nuestra esperanza es que este derecho
penal se experimente también como un ideal alli donde todavia no
estd vigente..



Naturaleza y ambito de la teoria de la
imputacion objetiva (7)

Por ANGEL TORIO LOPEZ
Catedratico de Derecho Penal. Universidad de.Valladolid

I.—La teorfa de la imputacién objetiva despliega una funcién cen-
tral actualmente en la doctrina de la antijuricidad, en la que se desta-
ca que la conexién causal entre la accién y el resultado no fundamen-
ta todavia la ‘responsabilidad por el hecho. Esta requiere ademids la
imputacién objetiva, es decit, que la accidén haya creado un peligro,
juridicamente desaprobado, que se ba redlizado en el resultado tipi-
co (1). Causacién no equivale ain a imputacién. La causacién sefiala

* El presente trabajo aparecera en el Libro Homenaje al Prof. D. Luis
Jiménez de Astia (Colombia). )

(1) Jescueck, H. H., Tratado de Derecho penal, parte general (trad. de
S. Mir Puig y F. Muiioz Conde), vol. 1, 1981, pags. 389 y sts. La definicién es
coincidente con la ofrecida en la literatura. La teoria de la imputacién obje-
tiva es aceptada en Espafia por Luzén PENA, D., quien ha contribuido espe-
cialmente a su desarrollo, Autoria e imputacion objetiva en el delito impruden-
te: Valoracidn de las aportaciones causales, en Rev. D. Circ., 1984, péags. 375
y ss. En su difusién en la literatura espafiola ha pesado considerablemente
RoxiN, C., Problemas bdsicos de derecho penal (trad. de Luzén PENa, D)),
1976 y, por su contribucién al desarrollo del pensamiento material de la teo-
ria, GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
1966. La terminologia reprochabilidad objetiva frente a reprochabilidad subje-
tiva, que evoca el plano valorativo del concepto mejor que la designacién
imputacién objetiva, frente a imputacién subjetiva, se encuentra en este autor,
que en trabajos sucesivos ha mostrado su discrepancia con la comprension
de la culpabilidad como juicio de reproche. En el presente estudio se deja
imprejuzgada la cuestién lingiifstica, necesitada sin duda de una revisién, pues-
to que los problemas de lenguaje parecen tener un gran peso. Sobre esto,
nuestro trabajo publicado en Anuario de Derecho Penal, 1985, pags. 287 y ss.,
E!l concepto individual de culpabilidad (redactado para el Homenaje al Prof.
Dr. Lépez Rey), en el que se considera la funcion del lenguaje (culpabilidad,
reproche), emocionalmente contaminado, en la critica a los conceptos juridicos.
El concepto de imputacién objetiva es tenido presente, como una nocién
central, en los manuales y tratados espafioles mas recientes; en este sentido,
Mir Puie, S., Derecho penal, Parte general (Fundamentos y Teoria del delito,
1984), pags. 189 y ss.; Bustos RaMmirez, J., Manual de Derecho penal espafiol,
1984, pags. 227 y ss.; GOMEz BENITEZ, J. M., Teoria Juridica del Delito, Derecho
penal, Parte General, 1984, pigs. 173 y ss. Una valoracién de la dudosa recep-
cién de la categoria en la jurisprudencia la ofrece Huerta TociLpo, S., La
Teoria de la Imputacion Objetiva y su version jurisprudencial, en La Ley,
ntmero 717 (11-7-1983); SiLva SANCHEZ, J. M., Limites de la respownsabilidad
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solamente que la accién ha promovido materialmente el resultado, es
decir, ha condicionado de hecho ese resultado. En la imputacién ob-
jetiva se cuestiona, por el contrario, si la accién ha originado un peligro,
desaprobado por el derecho, que progresivamente se ha materializado
en el resultado tipico. Esto implica la formulacién de un juicio de
pronéstico sobre el peligro dimanante de la accién, peligro que dingmi-
camente ha conducido a la causacién del. resultado. En la definicién
proporcionada, compartida por la doctrina dominante, estdn presentes
sin embargo algunas ambigiiedades, que procede desde el comienzd
corregir. La tesis sostenida en este trabajo es que el concepto de impu-
tacién objetiva descansa sobre la accién peligrosa, es decir, sobre aque-
las propiedades de esa accién que permiten considerarla como fuente
posible del peligro. De esta forma los momentos conducentes a la impu-
tacién objetiva en los delitos materiales se presentan detalladamente
de la siguiente forma: a) Es pteciso, en primer lugar, una accién pe-
ligrosa. b) Esa accién ha de encontrarse jurfdico penalmente prohibida,
es decir, hallarse en contradiccién con la norma base del tipo. ¢) La
peligrosidad de la accién ha de conducir progresivamente: al peligro y,
en .su caso; al resultado lesivo descrito en el tipo de delito. Lo que
con'esta matizacién quiere indicarse es que la imputacién: objetiva des-
cansa: fundamentalmente en la accién peligrosa: prohibida -causal del
ultetior resultado- prohibido.

En el concepto estdn presentes planos diversos. El examen de la
doctrind evidencia que no es totalmente didfario cudl es su centro de
gravitacién. Un concepto juridico puede poseer diversos elementos
—causales, teleolégicos, normativos—. Fstos ‘elementos. no se hallan
simplemente amalgamados, sino articulados jerdrquicamente, de modo
que la funcién rectora corresponde fundamentalmente a uno de tales
elemeritos. Las férmulas’ doctrinales acenttian la exigencia de que el
resultado tipico proceda de una accién peligrosa (momento teleols:
gico— peto dejan relativamente en la sombra la necesidad- de- que
la accién esté en contradiccién con la norma juridica (momento norma-
tivo o valorativo). Esta cuestién es objeto de algunas aclaraciones en
las siguientes paginas. En segundo lugar, la doctrina actual estima que
la imputacién objetiva es una nocién que cumple una funcién en los
delitos materiales, es decir, en los delitos de resultado. La presente ex-
posicién estima, por el contrario, que este purto de vista es excesiva-

por imprudencia (Comentario a la Sentencia del T. S., Sala 2., de 27 de ene.
ro de 1984), en La Ley, num. 1049, 18-10-1984). La diseminacién de la nocién
de imputacién objetiva es hoy muy amplia: RobRiGUEZ MoURuULLO, G., admite
la teoria de Ia relevancia, pero en conexién con el pensamiento. de la impu-
tacién objetiva. Vid., Derecho penal, P. Gen., 1977, pags. 299 y ss.; criticamen-
te, respecto a la viabilidad del concepto de imputacién objetiva en los deli-
tos dolosos, CEREZ0 MIR, J., Curso de Derecho penal, parte general, 1981, pa-
ginas 394 y ss.; MuNoz ConbE, F., Teoria General del Delito, 1984, pags. 22 y ss.,
atribuye prioridad a la teoria de la relevancia juridica de: MEZGER, que mate-
rialmente asimila a la de la imputacién objetiva, y destaca que los criterios
de la previsibilidad objetiva y de la diligencia objetiva son demasiado vagos
?‘ imprecisos en orden a delimitar los procesos causales juridicamente re-
evantes.
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mente angosto y limitado. Pensamos que.la imputacién objetiva es un
principio metédico supetior, o la manifestacién -en. los delitos: mate-
riales de un principio metédico general, que se.ramifica y disemina
realmente a través de todo-el sistema. También informa los.delitos de
simple actividad, las teorias de la tentativa y de la' particién crimi-
nal, etc. Es dudoso, en tercer término, si la imputacién objetiva es
objetiva, es decir, si la valoracién en ‘que consiste recae tinicamente
sobre el lado objetivo del comportamiento. Esta. cuestién es sdlo.- su-
gerida aqui. Pero parece muy oscura que el lado objetivo del comporta-
miento, o sea, la accién peligrosa objetiva, con el peligro por ella de-
terminado, pueda ser objeto de la valoracién juridico penal, sobre todo
pueda considerarse como el objeto decisivo de. la valoracién penal por
aquellos autores que consideran que el dolo forma parte del injusto. En
la actual teoria del delito predomina el criterio de que la-accién anti-
normativa es una unidad compleja, constituida por elementos objetivo
—causales y subjetivo— finales. La teorfa de la imputacién objetiva
parece orjentarse en diversa direccién y considerar. que el peligro (ob-
jetivo) materializado en el resultado tipico exterior puede hallarse por
si s6lo juridicamente desaprobado (2). '

- II.—Como ha sido sefialado, en la nocién se pueden observar pla:
nos diversos, En primer lugar un plano causal, antepuesto realmente
al propio concepto, en el que se considera si la accién es causa, en el
sentido de la teoria de la equivalencia de las condiciones, del resultado
sobrevenido. La afirmacién de la imputacién objetiva presupone, por
tanto, un juicio de hecho, dado que un resultado dnicamente puede
ser atribuido ( =imputado) a una accién cuando ésta ha sido su causa:
En esta fase se opera con el paradigma causal de la equivalencia de
las condiciones, sin que penetren atin consideraciones teleoldgicas, re-:
lativas a la peligrosidad inherente a la accién, ni valorativas, referentes
a la- antinormatividad del comportamiento.

" IIT.—La imputacién objetiva exige, por otra parte, un examen de
la conexién teleoldgica entre la accién peligrosa y el resultado produ-
cido. Este resultado no puede proceder de cualquier accién, sino vinica-
mente de una accién peligrosa, determinante de un peligro efectivo,
que progresivamente haya causado la lesién del bien juridico protegido.
El momento examinado despliega en el concepto una funcién de ex-
traordinaria importancia, dado que conduce a excluir del dmbito de la
imputacién -objetiva las causaciones ‘materiales de resultados proceden-
tes de acciones no peligrosas, es decir, de acciones cuyas propiedades
materiales ‘no hacfan previsibles o pronosticables tales resultados. Se
trata de aquellas- conexiones causales que emergen més all4' de la pre-
visibilidad humana, o de acciones que no poseen las propiedades pre-
cisas para permitir pronosticar un peligro racional, ponderable, calcu-
lable por el hombre. En la literatura suele reiteraise el ejemplo del so-

- (2) La definicién de JESCHECK, loc. -cit., parece acentuar que no la accién
misma, sino el peligro determinado por ella, es el objeto de la desaprobacién

juridica. La tesis de este trabajo es, precisamente, la inversa. La accién pe-
ligrosa es el objeto prioritario del reproche general juridico penal:
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brino que envia al tfo al bosque en la tarde de tormenta a fin de que
sea alcanzado por una descarga eléctrica. El anélisis de esta accién pone
de relieve que el sujeto trata de servirse de elementos fuera de su po-
sible control. Quien intenta conseguir el resultado mediante acciones
como la indicada no emplea medios que racionalmente pueden con-
ducir al resultado, sino que mds bien acude al azar para lograr la cau-
sacién. No se distingue de quien para solucionar sus problemas eco-
némicos acude a la suerte. Estas situaciones suelen caracterizarse
diciendo que en ellas estd ausente la posibilidad objetiva de empren-
der la produccién del resultado tipico. La accién no puede, pues, con-
cebirse como un intento real, efectivo, de conseguir su realizacién, En
el comportamiento falta la dominabilidad objetiva (objektive Zweck-
barkeit) del curso causal y su resultado. El hecho puede presentar un
intento subjetivo de producir un homicidio, pero no una tentativa
objetiva de realizarlo. Lo que se quiere decir cuando se afirma que
en tales casos falta la posibilidad objetiva de emprender es, precisa-
mente, que la accién emprendida no puede considerarse, segin una
apreciacién racional, mis que como un intento no racional de lograr
el resultado tipico. Tampoco en el 4mbito del delito intentado se to-
man en cuenta la tentativa supersticiosa y la tentativa irreal. En la
primera el autor acude a medios sobrenaturales para conseguir el re-
sultado pretendido. La punicién de la tentativa supersticiosa no sélo su-
pondria restablecer los procesos de brujeria en el derecho penal con-
temporédneo, sino el reconocimiento de que éste se ocupa de conexio-
nes causales irracionales. En la tentativa irreal, por otra parte, el autor
se sirve de acciones que implican una probabilidad infinitesimal, o
pricticamente nula, o estadisticamente muy pequefia, de que el resul-
tado sobrevenga. El grado de probabilidad es tan insignificante que
ex ante no puede concederse que la realizacién de la accién introduzca
verdaderamente un medio que pronosticablemente pueda conducir al
logro del fin. La circunstancia de que la accién de hecho haya condu-
cido al resultado, es decir, la verificacién ex post del enlace causal, no
puede retrospectivamente cambiar la naturaleza de la accién emprendi-
da. Esta no podré en ningtin caso ser definida como una tentativa de
emprender la produccién del resultado, es decir, como un medio diri-
gido objetivamente a su consecucién. La accién es indudablemente
causa del efecto sobrevenido, pero no es medio racional para sobrede-
terminarlo. En este sentido, si el marido envfa a la esposa a un viaje
aerondutico con la esperanza de que se produzca un accidente, como
de hecho sucede, su comportamiento habr4 causado el resultado, pero
deberi ser considerado como una tentativa irreal para conseguirlo,
excedente al tipo de la tentativa.

La idea de que las causaciones incalculables entre accién y resul-
tado no pueden ser imputadas se debe, con base en la filosoffa hege-
liana del espiritu objetivo, a Karl Larenz, quien en el afio de 1927
indicaba que «como imputacién objetiva designamos nosotros el juicio
relativo al problema de si un acontecimiento es obra de un sujeto. ..
La imputacién significa la pretensién de distinguir un hecho propio
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del acontecer causal...» (3). Larenz alude al ejemplo, reiterativamente
citado después en la literatura, del sobrino que induce al tio a ir al
bosque en la tarde tormentosa. Dado que el tio ha sido alcanzado efec-
tivamente por el rayo, dice, no hay duda de que desde el punto de
vista cientifico natural se halla presente la conexién causal entre la
accién del sobrino y la muerte del tio. Pero el sentido del problema no
es sblo determinar si la accién ha causado el resultado, sino si la
muerte puede ser concebida como obra propia del autor, es decir, si
ese resultado puede serle imputado... En tanto que el error propio de
todas las teorfas causales —sefiala Larenz— es preguntar sobre la o las
causas de un acontecimiento, la pregunta pertinente es, por el contra-
tio, squé puede ser considerado efecto de un comportamiento volunta-
rio? Larenz ensefia que la peculiaridad de la causalidad propia de la
voluntad es ser teleolégica... Sélo la voluntad que domina el proceso
causal puede transformar la sucesién causal de los fenémenos en una
obra propia: imputacién a la accién es referencia de un suceso a la
voluntad, y tnicamente a un ser titular de la voluntad, a la persona,
puede serle imputado algo... (4).

Este criterio, ulteriormente desarrollado por Honig, se ha reincot-
porado a la teorfa contempordnea del delito. El resultado sobrevenido
aleatoriamente, més all4 de toda racionalidad o calculabilidad, en el
que estd ausente la posibilidad de control real por el hombre, no
puede ser objetivamente imputado. En €l falta la dominabilidad ob-
jetiva (objektive Zweckbarkeit), es decir, la posibilidad objetiva de
conseguir con la accién la produccién del resultado tipico. La accién
no puede entonces ser entendida como tentattva real o verdadera, sino
como pretensién ilusoria de que el resultado efectivamente se produzca.

La imputacién objetiva aparece asi como unia nocién supracausal,
es decir, teleolégica. En ella no se cuestiona la relacién causa-efecto,
sino la conexién mredio-fin entre accién humana y sus consecuencias.
La relacién entre la causa y el efecto pertenece a una regién 6ntica
diversa de aquélla en que asienta la relacién entre los medios y los
fines. En la primera el pensamiento retrocede desde el resultado a la
bisqueda de la causa, como visién retrospectiva de los fenémenos,
mientras que en la segunda nos hallamos ante una comprensién dis-
tinta de la realidad, ponderando si la accién puede objetivamente em-
prenderse como medio para la transformacién de esa realidad. El com-
portamiento deja de ser visto como suceso para ser entendido como
proyecto. El modo retrospectivo propio del conocimiento causal es asi
sustituido por una consideracién prospectiva del comportamiento,

La teorfa expresiva de la orientacién causal de los problemas pe-
nales es la de la equivalencia de las condiciones. La concepcién que
en el campo de la causalidad anticipa la problemdtica de la imputacién
objetiva es la de la adecuacién, en la que se toma en cuenta ex ante,
aunque con conocimiento del curso causal acaecido (prondstico poste-

(3) Larenz, K., Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektive
Zurechnung, 1927 (reimpresién de 1970), pags. 62 y ss.
(4) Larenz, K., loc cit., pag. 63.
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rior) si seghn un -criterio racional (el criterio. del espectador objetivo)
la accién era concebible como medio para causar el resultado tipico.
La teotfa de la adecuacién pretende excluir, en el 4mbito mismo de la
causalidad, es decir, -antes del tipo, aquellas conexiones causales que
Hippel califica de- absurdas, en que el resultado sobreviene por la con-
currencia de condiciones totalmente extraordinarias, -incalculables des-
de el punto de vista del normal juicio de los hombres. Estas hipétesis,
ademds de los delitos calificados por el resultado, son aquéllas en que
sobreviene una desviacién no pronosticable del curso causal o los ca-
sos en que el sujeto acude a medios excepcionales, sobreviniendo un
curso causal incalculable racionalmente, como caando los conjuros o
rezos dirigidos a que un individuo muera conducen, contra todo pro-
néstico, al fallecimiento. La adecuacién faltard cuando el curso causal
era totalmente imprevisible para el juicio normal de los hombres, o de
tal ‘manera improbable, que su posibilidad aparece como itrelevante
para la conducta prictica del hombre normal en su vida de relacién (5).

El andlisis. ulterior de la teoria de la adecuacién —prescindiendo
de su encaje sistemético— revela que el juicio de adecuacién es impli-
citamente un juicio de prondstico que encubre el grado de tendencia
real de la accién para la produccién del resultado, En todo juicio de
prondstico, i se siguiera el camino emprendido en la jurisprudencia
norteamericana de tratar cientificamente el problema, se cuestionarfa
el grado éxacto de probabilidad que la accién presenta para determinar
el resultado, entre dos limites dados por una probabilidad nula ( = 0)
y una seguridad total ( = 100 : 100), equivalente a una relacién no de
probabilidad, sino de necesidad, entre la accién y el resultado. La teoria
de la adecuacién presupone un grado de idoneidad de la accién para la
produccién del resultado tipico, por ej., una tendencia del 49,009, o
més intensivamente, del 50,001, expresiva de que en el porcentaje
correspondiente de hipétesis el resultado es causado por la accién.

'Es evidente que un criterio tan fluido dificilmente puede constituir-
sz en fundamento de la responsabilidad por el hecho. Binding indicaba
que estas consideraciones estadisticas pueden ser definitivas para una
compafifa de seguros, pero no para la determinacién de la responsabi-
lidad penal, en la que estdn en juego consideraciones normativas, es
decir, valorativas (6). La reduccién del problema de la imputacién ob-
jetiva a una cuestién de adecuacién encontrarfa ultetiores objeciones.

De estimarse que la responsabilidad por el hecho es funcién de
la adecuacién, el tipo se encontrarfa abierto al juicio de adecuacién
—podria decirse que se tratarfa de un tipo abierto al juicio de ade-
cuacién—, o sea, a la aprehensién estadistica del grado -de adecuacidn,
y todavia peor, a la captacién profana, precientifica, de ese grado
de adecuacién. Es indiscutible, sin embargo, que la incorporacién de

- (5 La referencia a HippeL, de acuerdo con la sintesis de Mezcer, E.,
Tratado de Derecho penal, I (trad. de Rodriguez Mufioz, J. A.), 1955, pags. 238
y siguientes. . ‘

(6 Binping, K., Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. I, (reimpresién
de la ed. 4.2, 1965), pag. 379, nota 21. : o
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la adecuacién al juicio ‘de imputacién constituye un indudable pro-
greso, puesto que contribuye a introducir en €l tipo —o en'la” impu-
tacién objetiva— consideraciones teleol6gicas, con las que.se supera
una ptimitiva visién causal de los conceptos penales. La adecuacién es
asf momento codeterminante, aunque no momento fundamentador, o
razén ‘de ser, de la tipicidad penal. El momento .causal; el teleolégico
y el normativo —como fue al principio irdicado— pertenecen a la
imputacién objetiva, pero entre ellos no existe simple acumulacién o
yuxtaposicién, sino una caracteristica relacién dialéctica. El momento
fundamental es, sin embargo, normativo.
~ Lo que demuestra que la adecuacién no es mds que un elemento
constitutivo, pero no el fundamento, es decir, la ratio essendi de la
imputacién objetiva,. lo ponen de relieve algunas observaciones con-
cretas. . _ v
El derecho penal no hace depender la imputacién objetiva de una
prefijada, rigida, tendencia de la accién para causar el resultado. La
imputacién no depende de un grado de probabilidad estdtico o prede-
terminado de probabilidad. La atribucién del hecho puede ser funcidn,
por el contrario, de factores que relativizan el juicio de adecuacién.
Excluidas las hipétesis en que se asiste a cursos causales irracionales,
extravagantes, atipicos, irreales, fuera de toda calculabilidad o pronos-
ticabilidad, no hay duda de que el grado de adecuacién de la accién
para producir el resultado no es idéntico en el delito doloso y ‘en el
delito culposo, El que lanza una piedra contra una persona hemofilica
—en el conocido caso de la jurisprudencia alemana— no. responderd
por un delito de homicidio si la enfermedad era desconocida para él.
Por el contrario, deberd considerarse que el resultado sobrevenido es
generalmente imputable en la hipétesis de que la accién se dirija do-
losamente a producir una hemotragia incoetcible habida cuenta de la
constitucién corporal del ofendido. En el 4mbito de la estafa no faltard
la imputacién objetiva si el autor cuenta con la inexperiencia o.1a debi-
lidad intelectual del ofendido, datos que favorecen el éxito de un en’
gafio fantistico que efectivamente causa el error y el acto de disposi-
cién patrimonial. Estas hipdtesis muesttan que la valoracién juridico
penal es diversa segin se trate de acciones dolosas o no dolosas. La
valoracién juridico penal no depende, pues, de una prefijada, rigida o
estdtica adecuacién de la accién, sino de las circunstancias concretas
que posean relevancia, . '
En los delitos culposos se ofrece una situacién invertida. Un alto
grado de adecuacién puede no fundamentar, sin embargo, la imputacién
objetiva. Es este el caso del atropello del peatdn, causal de su muerte,
no prohibido, sin embargo, por la norma general de cuidado. Esté
admitido actualmente en la literatura que en el delito culposo el des-
valor de accién, dado por la discordancia entre la accién que deberfa
emprenderse ( = deber objetivo-general de ‘cuidado) y la accién em-
pirica, efectivamente realizada, es momento integrante de la tipicidad.
En un plano prenormativo, puramente teleolgico, no habrd duda de
que la accién consistente en producir un impacto sobre el cuerpo del



40 Angel Torio Ldopez

peatén es una accién adecuada ( = peligrosa) para la vida, cuyo peligro
se ha materializado efectivamente en el resultado sobrevenido. El pla-
no teleolégico de la imputacién objetiva estd aqui sin duda presente.
Esto no prejuzga, sin embargo, el enjuiciamiento normativo de la hi-
pStesis. En tanto el conductor se haya mantenido dentro de los limites
del riesgo permitido, o haya observado el deber objetivo-general de
cuidado, o su accién no discrepe de la que hubiera realizado un con-
ductor prudente y diligente, la imputacién objetiva deberd denegarse.

Las consideraciones anteriores muestran que una peligrosidad mi-
nima de la accién puede fundamentar en los delitos dolosos la imputa-
cién objetiva. Por el contrario, presente un alto grado de peligrosidad
de la accién, la imputacién objetiva puede estar ausente en los hechos
no dolosos,

Triffterer afitma que, segin la opinién cientifica actual, la imputa-
cién objetiva pertenece como elemento constitutivo a los delitos do-
losos y a los culposos, pero que permanece abierta Ia cuestién de si
los criterios sobre ella son coincidentes en ambas modalidades de de-
litos. Podemos anticipar nuestra opinién de que el grado de peligro-
sidad de la accién exigido en el delito doloso y en el culposo no es
necesariamente el mismo. En el delito culposo ha de ser ordinaria-
mente sobrepasada la medida del riesgo permitido. El médico ha de
determinar un peligto més intensivo que el pertinente segin la lex
artis para que pueda serle imputado el resultado tipico. En la prictica
de la medicina es observable que estdn autorizadas acciones que con-
llevan un alto grado de peligrosidad —intervenciones quirdrgicas atries-
gadas, a vida o muerte— y que sélo cuando la intervencién sobrepasa
una medida de riesgo autorizada cabe afirmar la tipicidad. La situacién
no es en este campo idéntica, ni siquiera semejante a la del hecho do-
loso, en el que toda accién que introduzca un peligro, incluso minimo,
aunque apreciable y real, de que el resultado sobrevenga es predeter-
minante de la imputacién. Este criterio diferencial no es admitido por
la doctrina dominante, para la cual —observa Triffterer— la esencia
y misién de la imputacién objetiva es proporcionar una base de valo-
racién independiente del tipo subjetivo (7). Contra este criterio basta-
rfa recordar que en la actual dogmitica no sélo se considera que los
hechos no intencionables no pueden ser materia de la valoracién ju-
ridico penal, es decir, de lo injusto, sino que esta valoracién es distinta
seglin se trate de hechos dolosos o culposos. El pensamiento de que
el dolo codetermina lo injustc —un criterio hoy difundido en la dog-
mética penal austriaca, antes alineada en un claro objetivismo— lleva
a Moos a sostener que la imputacién objetiva no se refiere sélo al
tipo objetivo, sino que mds bien tiene por objeto el injusto descrito
en un tipo complejo, de modo que ha de ser entendida como imputa-
cién general, es decir, como imputacién del hecho a cualquiera, frente
a la imputacién eminentemente personal en que consiste la culpabili-
dad. En esta linea sefiala que deberfa ser sustituida la expresién impu-

(7) TRIFFIERER, O. Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1985,
paginas 138 y ss.
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tacién objetiva por imputacién del injusto (8). Este criterio no puede
ser ulteriormente analizado aqui. En su direccién fundamental conduce,
a nuestro juicio, a equiparar imputabilidad general con tipicidad, un
punto de vista al que se aproxima el presente estudio.

IV.—La imputacién objetiva, de acuerdo con lo expuesto, debe ser
entendida como un concepto teleolégico y normativo. La valoracién nor-
mativa es, sin embargo, el centro de gravitacién del concepto. En él
aparece presupuesto el juicio de hecho de que la accién ha causado
el resultado. El examen de la conexién causal, a realizar segin la
teorfa de la equivalencia de las condiciones, posee caricter cientifico
natural y se desenvuelve en el mundo, anterior a toda consideracién
teleolgica y, por supuesto, a toda apreciacién normativa, en que rige
la conexién causa-efecto, Presupone, pues, la imputacién objetiva el
juicio de hecho de que la accién como suceso empirico ha determinado,
en su caso, el resultado. En segundo lugar la nocién reclama que la
accién pueda ser concebida como posibilidad objetiva de producir el
resultado, es decir, como intento real, no irracional, de sobredetermi-
nar el resultado tipico, Es éste un juicio de prondstico, donde opera
el pensamiento de la adecuacién, mediante el que se excluyen del
4mbito de la categoria las conexiones causales absurdas o extraordina-
rias, incalculables para el hombre. En este plano es desbordada la con-
sideracién causal. No se trata ya de determinar la relacién causa-efecto
sino la conexién mediofin. En dltimo término, la imputacién objetiva
es caracterizacién como antinormativo del comportamiento. Ahora se
trata de la formulacién de un definitivo juicio de valor en el que se
decide la antinormatividad del comportamiento, es decir, el contraste
del comportamiento con una norma juridica concreta. Esta valora-
cién sefiala que la accién peligrosa para el bien juridico, cuyo peligro
se ha materializado en la causacién del resultado, no sélo se encuentra
en.contradiccién con el sistema penal, sino con una norma juridico penal
especifica. La aclaracién de este momento posee la mayor significacién.
En las definiciones usuales de la imputacién objetiva no deja de recla-
marse que la accién produzca un peligro juridicamente desaprobado
—con lo que se desplaza el problema de la antinormatividad desde la
accién peligrosa misma al peligro originado por ella—, pero este plano
normativo no parece poseer la significacién principal. Como todo con-
cepto juridico la imputacién objetiva contiene una dimensién teleold-
gica y otra normativa. La teotfa dominante asigna la funcién rectora
a la exigencia de que la accién produzca el peligro y de que éste se
materialice en el resultado tipico. El punto de vista aqui sostenido es
que el papel rector, como Binding puso bien de relieve, le corresponde
a la valoracién juridica de la hipétesis concreta.

Esto no supone que la imputacién objetiva dependa de la valo-
racién judicial y que exista el peligro de que esta valoracién decida
discrecionalmente sobre si un comportamiento es objetivamente impu-
table. En primer lugar, hay que destacar que el problema de la imputa-

(8) La referencia a Moos, segin TRIFFTERER, loc. cit., pag. 140.
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cién objetiva se plantea dentro del marco formal trazado por el tipo.
Este cumple la funcién de seleccionar las acciones punibles. El punto
de partida de toda consideracién teleoldgica posible es, pues, la'tipici-
dad. De esta forma queda plenariamente-salvaguardado el principio
nullum crimen sine lege. Sobre esto no debe existir ninguna ambigiie-
dad, ni ninguna confusién. Es dentro del marco formal del tipo donde
se desenvuelve la consideracién teleoldgica en que se interroga si la
accién es peligrosa o lesiva del objeto de proteccién. Lo que queremos
indicar es que esta referencia teleolégica, pese a su elevada significa-
cién, no es tedricamente definitoria. Como hemos sefialado, existen
acciones altamente peligrosas —como una intervencién quirdrgica su-
mamente arriesgada— que no son objetiva ( = generalmente) imputa-
bles por no encontrarse en tensién o contradiccién con la norma ju-
ridica. Por el contrario, hay acciones cuyo grado de peligrosidad es
minimo ¢ muy tenue, que se hallan comprendidas en el radio de ac-
cién de la norma. Esto ocutre, p. ej., cuando el autor persigue dolosa-
mente el resultado contando con la singular vulnerabilidad de la victi-
ma, como cuando mediante un shock psiquico logra causar el falleci-
miento de un enfermo cardfaco. El dolo y los factores concretos con-
comitantes pueden conducir en hipdtesis semejantes a que el comporta-
miento, pese a la reducida peligrosidad abstracta de la accién, se valo-
rice como discrepante de la norma prohibitiva del homicidio- doloso.
Es evidente que en tal caso la accién ha causado el resultado, con lo
que no puede sostenerse que el principio nullum crimen sine lege no
aparezca estrictamente respetado. Dentro del tipo, sin embargo, la va-
loracién juridico penal conduce a sostener que el contenido material
es coincidente con la descripcién formal del comportamiento.

La concepcién expuesta presenta una imagen dialéctica del proble-
ma. La imputacién objetiva no puede considerarse rigida o estiticamen-
te. Presupuesta la subsuncion formal del comportamiento en el tipo,
entre plano teleolégico y plano valorativo-normativo existe sin duda
una relacién de intercambio, La peligtosidad de la accién puede ser
muy tenue, pero en atencién a los demds factores, entre los que el
dolo ocupa un puesto fundamental, ser muy alta la desaprobacién ju-
ridico penal. Por el contrario, puede ser muy alta la peligrosidad de la
accién, pero dada la ausencia del dolo, ser considerada —como muestra
el ejemplo precedente de la intervencién quirdrgica— como una ac-
cién juridicamente permitida. No es posible, por tanto, entender que
la imputacién objetiva presupone un coeficiente idéntico de peligro
en el delito doloso y en el delito culposo. M4s bien cabe decir que la
materia concreta valorada puede conducir a una valoracién juridica
diferente. : '

V.~La teoria de la imputacién objetiva es generalmente consi-
derada como una construccién relativa ‘a los delitos -materiales o de
resultado. Esta idea es, sin ‘embargo, controvertible. En el concepto
estdn piesentes dos planos o niveles. Contiene una doble exigencia, es
decir, que el desvalor de accién (a) conduzca precisamente al desvalor
de resultado (b). Esta doble valoracién puede ser efectuada con rela-
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tiva autonomia. El desvalor de accién, en cuanto tal, se presenta como
momento constitutivo de la imputacién objetiva, lo que abre la puerta
a una consideracién menos limitada o mds general.

Triffterer sefiala que la doctrina dominante restringe el concepto a
los delitos materiales. Desde esta perspectiva, dice, la imputacién ob-
jetiva equivale a la valoracién de la conexién causal entre la accién y
el resultado y, en consecuencia, limita su operatividad a los delitos
de tesultado. Esta concepcién es demasiado estrecha, indica, si se admite
que la infraccién del cuidado objetivo —o mds claramente, la discor-
dancia entre la accién real y la accién juridicamente debida— ‘es un
criterio de la imputacién objetiva. Entonces adquiere la imputacién
objetiva significacién en los delitos de simple actividad, lo que se con-
firma por el hecho de que la doctrina dominante exija el examen de la
infraccién del cuidado objetivo en los delitos culposos de simple acti-
vidad. La posibilidad, probabilidad y el riesgo —concluye de acuerdo
con Frisch— no sélo despliegan una funcién en los delitos de resultado,
sino también en los delitos de simple actividad (9),

En nuestra opinién este punto de vista no sélo debe de ser acep-
tado sino objeto de mayor amplificacién. La imputacién objetiva es
una exigencia general interna al sistema. Es la manifestacién de un
principio metédico superior, que se disemina por todos y cada uno
de los campos del sistema penal. La doctrina lo ha tenido preferente-
mente en cuenta en los delitos dolosos de resultado, en los delitos
culposos de resultado y en los delitos de comisién por omisién. La
opinién indicada estima que opera también en los delitos formales. La
amplificacién creciente de la categorfa muestra su tendencia interna a
constituirse en principio general, intrasistemético, que trascenderfa
a todo campo particular, susceptible de ser verificado en los més di-
versos contextos. Este criterio es acogido aqui. Como manifestacio-
nes de tal punto de vista tomamos en cuenta hipétesis tan diversifi-
cadas como los delitos de peligro posible y un caso tan alejado apa-
rentemente de la discusién como el fenémeno de la instigacién.

A) Los delitos de peligro posible, o més precisamente, de peli-
gro hipotético, requieren que la accién posea aquellas propiedades ma-
teriales que, en virtud de un juicio de prondstico, permiten estimarla
como factor conformador del peligto concreto o de la lesién de bienes
jurfdicos. Este grupo se afirma progresivamente en la literatura penal.
Es distinto de los delitos de peligro abstracto, en los que el peligro
es sélo motivo del legislador, o sea un dato extrinseco al tipo, que no
se ha incorporado a éste, ni opera como causa ( = ratio essendi), se-
gin hemos sefialado en otra ocasién, de la prohibicién juridico penal.
Los delitos de peligro hipotético requieren, por el contrario, que la
accién sea peligrosa, de modo que en la hipétesis de un contacto entre
esa accién y el objeto de proteccién pueda surgir un peligro concreto.

(9 Segtn TRIFFIERER, loc. cit., pag. 139, También Mir Puig, S., loc. cit.,
pag. 193, seifiala que «en los delitos de mera actividad la realizacién del tipo
debe suponer la imputacién objetivas. )
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En éstos se reclama la efectividad del peligro, pero en los de_litos de
peligro posible o hipotético basta un peligro potencial, no efectivo, sus-
ceptible de realizarse (10).

E! grupo de los delitos de peligro hipotético contiene numerosas
figuras pertenecientes al ntcleo cldsico, histérico cultural, del derecho
penal. Es casi seguro que el delito de injuria es una figura de peligro
hipotético, La accién injuriosa ha de ser apta para lesionar el honor
del ofendido, pero no necesita siquiera ponerlo en peligto efectivo ni,
en consecuencia, menoscabarlo o lesionarlo. Existe injuria -aunque la
victima no se sienta en absoluto afectada ni la accién la haga desme-
recer en el circulo social a que pertenece. Lo tnico que reclama la ac-
cién —aparte la cuestién del animus iniurandi— son aquellas propieda-
des que la hacen peligrosa para el honor ajeno.

La amenaza ocupa un puesto fundamental entre los delitos de pe-
ligro posible. La accién ha de ser peligrosa para la libertad de decisién
o de actuacién, pero no precisa poner en efectivo peligro este bien
juridico. El delito quedard consumado incluso si por su imperturba-
bilidad o fortaleza de 4dnimo, el sujeto pasivo no resulta en absoluto
afectado en su esfera psiquica. Es suficiente, por el contrario, con
que la accién posea las propiedades que permiten mediante el juicio
de pronéstico estimarla como comportamiento peligroso para el bien
juridico.

El centro de gravitacién de la amenaza es, desde otra perspectiva,
su contradiccién con la norma prohibitiva. La doctrina destaca que la
amenaza ha de ser injusta. En esta caracteristica radica, decisivamente,
su reprochabilidad general, es decir, su cualidad de accién generalmente
imputable. Las amenazas de divorcio, con querellas ctiminales, etc.,
pueden ser peligrosas para la libertad de actuacién y decisién, pero
sélo si se encuentran en contraste con la norma prohibitiva presenta-
rén la cualidad de comportamientos objetivamente imputables.

En algunos sistemas penales existen tipos relativos a las amenazas
condicionales. Esto sucede en el sistema penal espafiol. La amenaza
condicional exige, en primer lugar, un hecho susceptible de ser valora-
do como delito de amenaza simple, al que ha de conectarse, en se-
gundo término, un comportamiento —por €j., una entrega de dinero—
del amenazado, Esta figura es particularmente ilustrativa, puesto que
pone de manifiesto el sentido esencial de la llamada imputabilidad
objetiva. En la accién bésica, es decir, en el delito de amenaza simple,
han de estar presentes todos los elementos, teleolégicos y normativos,
que ulteriormente han de transitar progresivamente al delito de resul-
tado. Este es un fotal constituido por un originario desvalor de accién
al que se conecta posteriormente el desvalor de resultado. La accién

(10} Torfo Lépez, A., Los delitos de peligro hipotético (Contribucion al es-
tudio diferencial de los delitos de peligro abstracto), en Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales, 1981, pags. 825 y ss. En la amenaza simple, aludida
seguidamente por el texto, estard ausente la reprochabilidad objetivo-general
cuando la accién, no adecuada o peligrosa, perturba la tranquilidad, liber-
tad o paz juridica del sujeto, dada su excesiva pusilanimidad, influenciabili-
dad, caracter supersticioso, etc.
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peligrosa para la libertad, juridicamente desaprobada, determina pro-
gtesivamente la produccién del resultado lesivo, juridicamente desa-
probado. La unidad que es el delito de resultado es susceptible, pues,
de una comprensién diversificada. No existe inconveniente, en la linea
de amplificacién del concepto sugerida por Frisch, en considerar la
amenaza simple como accién generalmente imputable cuando muestra
aquellas propiedades que la caracterizan como peligrosa y juridico pe-
nalmente prohibida. La reprochabilidad objetivo general es un juicio
normativo que primariamente recae sobre la accién y sélo ulteriormen-
te se refiere al resultado tipico.

B) Otro modelo que confirma este punto de vista es la instiga-
cién. Al igual que cualquier otro comportamiento la induccién ha de
ser caracterizada como injusto para poder conectar a ella la pena. La
antijuricidad de la induccién, en un derecho penal dirigido a la protec-
cién de bienes juridicos, dependerd de que pueda ser concebida como
accién peligrosa para los bienes juridicos desaprobada por la norma
prohibitiva. Esto conduce a estimar improcedente la teorfa de la culpa-
bilidad o de la corrupcién, en que la reprochabilidad objetiva de la
instigacién se hace radicar en la causacién de la culpabilidad del indu-
cido, no en la potencialidad de la induccién para desatar originariamen-
te el proceso causal (11).

Las diversas modalidades de la codelincuencia aparecen prohibidas
por razén de su peligrosidad para los bienes juridicos. El sistema nor-
mativo de la codelincuencia debe concebirse como un cuadro de prohi-
biciones juridico penales de comportamientos que, cooperando causal-
mente a la produccién del resultado descrito en el tipo, poseen un con-
tenido teleolégica y valorativamente diferenciable. Las conductas del
cémplice y del cooperador necesario, se distinguen en el plano teleols-
gico —grado de peligrosidad de la accién— y en el normativo —re-
prochabilidad objetiva diferenciada de cada comportamiento de acuer-
do con una consideracién concreta, '

La instigacién es paralelamente reconducible a la nocién de impu-
tacién objetiva o general. En ella estin presentes también los planos
de la nocién examinada, En primer lugar, reclama la determinacién en
otro de la resolucién delictiva. Esta primera exigencia tiene cardcter
formal y traza, en el sentido del principio nullum crimen sine lege, la
zona penal libre, protegiendo a quien no es inductor, es decir, a quien
no ha determinado la resolucién criminal en otro, frente al ius punien-
di estatal.

La causacién de la decisién criminal no equivale tampoco aqui, sin
embargo, a imputacién general. En la induccién es preciso que la ac-
tividad del instigador pueda ser caracterizada como comportamiento
en el que no estd presente una conexién causal absurda, es decir, como
accidén en que radica la posibilidad real de la produccién de la decisién
de delinquir en otro. El juicio teleolégico inherente a la imputacién

(11) Ruiz ANTON, L F., El fundamento material de la pena en la partici.
pacion, en Cuadernos de Politica Criminal, 1980 (num. 11), pags. 47 y ss.
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objetiva también forma parte de la nocién de instigacién. El sentido de
esta exigencia puede ser aclarado con alguna referencia al campo de la
instigacién al suicidio. Ejemplos controvertibles de imputacién obje-
tiva pueden ser el del marido que mediante graves desprecios y malos
tratos trata de conseguir la decisién suicida de la mujer. En la hipéte-
sis de que realmente sobrevenga la resolucién suicida de la esposa es
preciso determinar si el comportamiento presenta la peligrosidad que
le hace estar en contraste con la norma prohibitiva ‘de la induccién.
El caso resuelto por la jurisprudencia alemana en que se estima pre-
sente la instigacién respecto a quien habiendo consumado una viola-
cién previa, pregunta —«;td no?»— sugerentemente al taxista que
habia transportado a la pareja, originando en.él la decisién de un nuevo
hecho, se halla también en el limite de la contradiccién con la norma
base del tipo. Estas hipGtesis no pueden ser decididas abstractamente,
sino tomando en cuenta todas las circunstancias concomitantes que
posean relevancia para la valoracién penal. También aqui procede re-
cordar que la consideracién teleolégica y normativa se desenvuelve
dentro del marco formal del tipo de la induccién, como causacién en
otro de la determinacién de delinquir, o de realizar un hecho, por lo
que la discusién no abandona nunca el principio wallum crimen sine
lege. La imputacién objetiva no estd llamada a ampliar, sino por el
contrario a restringir con arreglo a criterios: racionales (teleolégicos) y
valorativos (axiolégicos) .conexiones causales extensivas, accidentales e
incluso absurdas.

El ejemplo de la instigacidén es altamente ilustrativo. En ella es in-
dispensable el nexo causal entte el acto del instigador y la decisién del
inducido de cometer el hecho. La existencia de este enlace, al tratarse
de una conexién animica, psiquica, presenta siempre gran problematis-
mo. Un trabajo judicial inteligente y escéptico ha de tener en cuenta la
facilidad con que puede confundirse el nexo de sucesién con la rela-
cién de causalidad (post hoc, ergo propter hoc). La decisién del indu-
cido ha de ser en-todo caso, no obstante, efecto del comportamiento
del instigador. Cabe concluir que no toda causacién serd, sin embargo,
generalmente imputable. Aquf han de tenerse también en cuenta los
criterios examinados. En la instigacién al suicidio la actividad .causal
del inductor ser4 objetivamente reprochable con mayor facilidad cuan-
do esté presente el llamado sindrome previo al suicidio, es decir, una
situacién psiquica caractetizada por la inestabilidad psicolégica, la de-
presién, la obturacién del horizonte existencial, etc. Estos datos con-
cretos hacen inteligible la accién ‘como intento objetivo' de conseguir
la decisién suicida, mientras que en situaciones en que‘la labilidad
psiquica del instigado se encuentra ausente, la reprochabilidad objetiva
—diversa, por supuesto, de la reprochabilidad ética— dificilmente
podré ser afirmada. En el campo frecuente de la entrega de cantidades
de dinero para lograr la induccién de otro deberd ser también estable-
cido que la accién no sélo ha causado, sino que ha causado de forma
objetivamente imputable la decisién de delinquir. Se-da por sobreen-
tendido, por supuesto, que ulteriormente, de conformidad con el prin-
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cipio de la accesoriedad, ha de existir un principio de ejecucién tipica
por parte. del instigado. Esto pertenece, sin embargo, a un contexto
distinto del ‘examinado..

VI.—La exposicién precedente ha tartado de mostrar dos cosas. En
primer término, que la imputacién' objetiva gravita prioritariamente
sobre la contradiccién entre la accién’ peligrosa y la norma juridica con-
creta. Es esta una matizacién frente ‘'a la doctrina’ dominante, en la
que persiste una concepcién causal del problema. Las definiciones usua-
les destacan la necesidad de que la accién produzca un peligro juridica-
mente desaprobado, lo que supone tomar en cuenta, més que la accién
peligrosa, los efectos de ella. La exposicién ha tratado de destacar que
la accién peligrosa normativamente desaprobada es el ndcleo o el cen-
tro sobre el que gravita la imputacién objetiva.

Esta comprensién del concepto permite extender su operatividad
a campos diversos de los delitos de resultado, donde despliega su fun-
cién segtin la doctrina penal dominante. La imputacién objetiva es una
categorfa que ha de ser tenida presente no sélo en los delitos materiales,
o en los delitos de comisién por omisién, sino-en todos los sectores
del sistema penal. Establecido que la accién corresponde formalmente
al tipo habrd que interrogar acerca de su reprochabilidad objetivo-
general. Esto ha de hacerse respecto a acciones subsumibles en tipos
de simple actividad, en el tipo de la tentativa, en los distintos tipos
de la participacién, etc. El que, p. €j., induce al prestamista a que
consienta en pactar con él un negocio usutario, en el que desempefia
la funcién de prestatario y victima, no hay duda de que ejecuta una
accién subsumible en el tipo de la induccién a la usura. Esa accién
de instigacién no es, sin embargo, objetivamente imputable. La solu-
cién dogmdtica de que en los delitos que presentan el fenémeno de la
participacién necesaria, no es punible el participe en cuya proteccién
estd establecido el tipo penal, es una manifestacién, aunque esto no
sea frecuentemente sefialado, del criterio de la imputacién objetiva.

La segunda conclusién del trabajo es que esta categorfa es la ma-
nifestacién de un principio rector superior, de una idea metédica ge-
neral, que se disemina y ramifica por todos los sectores particulares
del sistema. Unicamente determinados fenémenos asistemdticos, o irre-
gulares, pueden aparecer como excepciones al principio metédico ge-
neral. Entre ellos cabe mencionar los delitos de peligro abstracto y la
tentativa imposible. '

La afirmacién de que la teorfa de la imputacién objetiva es algo
menos que una verdadera teorfa, con un campo material especifico, no
deja de ser visible en las exposiciones doctrinales. Es observable que
la nocién se disuelve en aplicaciones concretas —principios de dismi-
nucién y de aumento de riesgo, doctrina del 4mbito de proteccién de
la norma, consideracién de los cursos causales hipotéticos, etc. (12)—,
o a lo sumo, en un elenco de reglas directrices del tratamiento de

(12) JescHECK, H. H., loc. cit., pags. 389 y ss.
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casos, por los que la accién causal del resultado se considera carente
de relevancia juridica penal. ; Es la teoria de la imputacién objetiva una
duplicacién de la teotrfa de la tipicidad? Un conjunto de preguntas sig-
nificativas podrian ser dirigidas atin al concepto, al que quizd una am-
plificacién definitiva haga coincidir con la exigencia metédica y politico
criminal de que toda accién punible pueda ser definida como accién
peligrosa para bienes juridicos en contradiccién con una norma juridico
penal.



Funcion fundamentadora y funcion limitadora
de la prevencion general positiva (*)

Por el Prof. Dr. SANTIAGO MIR PUIG
Catedratico de Derecho penal en la Universidad de Barcelona

_ 1 —

El problema de la funcién de la pena juridica se plantea en dife-
rentes sentidos. Desde una perspectiva sociolégica importa cudl es la
funcién que efectivamente cumple la pena juridica en un determinado
sistema social, Desde el prisma de la Dogmdtica juridica se trata de
averiguar qué funcién se atribuye a la pena en el Derecho vigente.
Ninguno- de estos aspectos constituird el objeto de las reflexiones que
a continuacién efectuaremos. Vamos a adoptar el punto de vista fi-
loséfico-jurtdico que corresponde a esta primera parte del presente Se-
minario. El andlisis de la teoria de la prevencién general positiva que
realizaremos no partird de la comprobacién de cudl es la funcién social
o atribuida por el Derecho vigente a la pena, sino de cudl debe ser
dicha funcién.

— II —

1. Las respuestas que se han dado a esta cuestién han pasado por
distintas fases, bien conocidas, desde los origenes del Derecho penal
contemporineo. A principios del siglo x1x predominaban concepciones
preventivo-generales, como las de Feuerbach, Filangieri y Bentham,
junto a posiciones retribucionistas como la de Kant. Los hegelianos
insistieron, més avanzado el siglo, en la retribucién. Aparecié luego la
nueva diteccién del positivismo naturalista en favor de la prevencién
especial. La «lucha de Escuelas» que ello motivé entre los partidarios
de la pena retributiva y los prevencionistas se resolvié mediante un
comptomiso por las teorfas eclécticas, que combinaron con distintos
mutices la retribucién, la prevencién general y la prevencién especial.
Pero el compromiso suponia la renuncia al punto de partida que servia

* Ponencia presentada al Seminario sobre «Pena y prevencién», ceIebradé
en junio de 1985 en la Universidad Auténoma de Barcelona.
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de fundamento a una verdadera concepcién retributiva: suponia dejar
de considerar a la pena como una exigencia ética de Justicia, pues cier-
tamente la Justicia no admite componendas derivadas de la utilidad
social. Era f4cil dar el paso siguiente y trasladar el centro de gravedad
a la prevencién, de la que la retribucién serfa sélo un limite méximo
y/o minimo. Se llega, asi, al modelo de un Derecho penal entendido
al servicio de la funcién de prevencién, aunque limitada ésta por las
ideas de proporcionalidad y/o culpabilidad. La férmula, sintética como
la de Estado social y democritico de Derecho y coherente con ésta,
pretende conciliar la necesidad de proteccién de la sociedad a través de
la prevencién juridico-penal, por una parte, v la conveniencia de some-
ter dicha intervencién preventiva a ciertos limites, derivados en parte
de la consideracién del individuo y no sélo de la colectividad.

Ahora bien, este planteamiento entrafia la admisién de una rela-
cién de tensién entre principios que se acepta que puedan resultar
contradictorios. Se reconoce la posibilidad de las llamadas «antinomias
de los fines de la pena», Segin ello, lo que puede resultar aconsejable
para la prevencién general, puede oponerse a lo exigible por el prin-
cipio de culpabilidad o por el de proporcionalidad, y ambas cosas, a su
vez, pueden entrar en colisién con las necesidades de prevencién es-
pecial. Ello supone conflictos tanto en el momento de la conminacién
penal por parte de la ley, como en las fases de determinacién judicial
y determinacién penitenciatia de la pena. Para evitar o limitar estas
antinomias y conflictos, en los tltimos afios se viene proponiendo, por
distintos caminos, la doctrina de la «prevencion gemeral positivas. A
ella dediceremos nuestra atencién.

Antes de analizarla, afiadiremos que también ha contribuido a su
difusién la Uamada «crisis de la resocializacions. Ultimamente ha ido
desvaneciéndose el optimismo que se extendié durante los afios cin-
cuenta y sesenta ante las posibilidades de un tratamiento penitenciario
individualizado. Es cuestionable la eficacia del tratamiento en condi-
ciones de privacién de libertad, como lo prueban los altos indices de
reincidencia; pero también se advierten los peligros que supondria
para las garantfas individuales una ideologfa del tratamiento llevada
al extremo. Aunque en general ello no ha determinado a renunciar
por completo a la funcién de prevencién especial, si que ha puesto
en entredicho su capacidad para ofrecer una fundamentacién general
del Derecho penal. Como entre tanto la concepcién retributiva ha ido
retrocediendo frente al cometido de proteccién social que hoy se atri-
buye al Estado, es comprensible que se vuelva la vista a la prevencién
general (1).

2. La concepcién cldsica de la prevencién general vefa en la pena
la amenaza de un mal destinada a intimidar a los posibles delincuentes
que pudieran surgir de la colectividad. Si en el Antiguo Régimen ello

(1) Cfr. sobre esta evolucién, HassEMER, Generalprivention und Strafzu-
messung, en HASSEMER-LUDERSSEN-NAuUCKE, Hauptprobleme der Generalpriven-
tion, Frankfurt, 1979, pags. 34 s; Zipr, Kriminalpolitik, 2* ed., Karlsruhe, 1980,
paginas 84 s.
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se esperaba conseguir principalmente a través de la e]emplarldad de
la ejecucién del castigo, Feuerbach vinculé a la ley la funcién de inti-
midacién de la pena mediante su famosa «teorfa de la coaccién psico-
16gicas. Frente a ello, la doctrina de la prevencién general positiva no
busca intimidar al p051ble delincuente, sino afirmar por medio de la
pena la «conciencia social de la norma» (2), confirmar la vigencia de
la norma (3). Ha cambiado el punto de mira: la pena no se dirige sélo
a los eventuales delincuentes, pues no trata de inhibir su posible in-
clinacién al delito, sino a todos los ciudadanos, puesto que-tiene por
objeto confirmar su confianza en la norma.

Esta concepcién pretende superar las antinomias entre las exigen-
cias de prevencién y retribucién, convirtiendo éstas wltimas en necesa-
rias para la propia prevencién. As1 la confirmacién de Ila v1genc1a de
lIa norma requiere, segiin la nueva doctrina de la prevencién general,
que se imponga una pena propotcionada cuando se infrinjan las not-
mas juridicas fundamentales,

La teorfa de la prevencién general positiva ha sido objeto de apre-
ciacicnes criticas contrapuestas. Mientras que un sector doctrinal la ha
recibido favorablemente como teorfa que limita de forma tracional la
tendencia de la intimidacién penal al tetror penal (4), otros autores
ven en ella el intento de legitimar tendencias irracionales que permiti-
rian ampliar la prevencién penal (5) o, en cualquier caso, de eliminar
limites liberales materiales de la intervencién penal (6). Esta difeten-
cia de interpretaciones responde, 2 mi juicio, a la existencia de distin-
tas orientaciones y formulaciones de la teorfa de la prevencién general
positiva. Antes de tomar posicién ante esta doctrina conviene exponer
sucintamente algunos ejemplos de ello.

— IIT —

Los partidarios de la prevencién general positiva pueden ser agru-
pados en dos direcciones. Por una parte, quienes defienden aquella
forma de prevencién como fundamentadora, y en su caso ampliatoria,
de la intervencién del Derecho penal. Por otra parte, los que con aque-
la concepcién pretenden poner freno a la prevencidén general intimida-
toria y/o a la prevencién especial.

1. A) La primera tendencia enlaza con una tradicién que confiere
al Derecho penal la misién de conformacién de valores morales en la

(2) Cfr. HasseMER, Fines de la pena en el Derecho penal de orientacién
cientifico-social, en Mir PuiG (ed.), Derecho penal y Ciencias sociales, Bella-
terra, 1982, pag. 137.

(3) Cfr. Jakoss, Strafrecht, Allg. Teil, Berlin, 1983, pag. 7.

(4 Cfr. GoMEz BeNftEz, Racionalidad e irracionalidad en la determina-
cién de la pena, Rev. Fac. Derecho Univer. Complutense, monogrifico 3
(1980), pags. 124 ss.

(5) Cfr. LuzéN Pefa, Prevencién general y P51coanahsls, en Mir Puic (ed.),
Derecho penal y Ciencias sociales cit., pags. 149 ss.

(6) Cfr. BARATTA, Integracmn-prevencmn una «nueva» fundamentacion
de la pena dentro de la teoria sistémica, en CPC, ndm. 24 (1984), pags. 541 s.,
549 ss.
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colectividad (7). Pero el antecedente mis inmediato se encuentra en
Welzel y en su concepcién de la funcién ético-social del Derecho penal:
«M4s esencial que la proteccién de los concretos bienes juridicos par-
ticulares —escribfa Welzel— es la tarea de asegurar la vigencia real...
de los valores de accién de la actitud juridica... La mera proteccién
de bienes juridicos tiene sélo una finalidad de prevencién negativa. ..
La misién més profunda del Derecho penal es, por el contrario, de una
naturaleza ético-social positiva: Al prosctibir y castigar el apartamien-
to realmente actualizado de los valores fundamentales de la actitud
juridica, el Derecho penal expresa, de la manera mds imptesionante de
que dispone el Estado, la vigencia inquebrantable de dichos valores
positivos de accién, conforma el juicio ético-social del ciudadano y for-
talece su actitud permanente de fidelidad al Derechos (8). Segiin esto,
el Derecho penal no ha de limitarse a evitar determinadas conductas
dafiosas o peligrosas, sino que ha de perseguir, ante todo, algo mds
ambicioso y de mayor alcance: influir en Ia conciencia ético-social del
ciudadano, en su actitud interna frente al Derecho. Ello supone una
misién que amplia el 4mbito de incidencia que se considera legitimo
para el Derecho penal.

Welzel no consideré esta funcién ético-social del Derecho penal
como integrante de la prevencién general, sino como vinculada a la
«retribucién justa» (9). Sin embargo, es evidente el cardcter preventivo
con que aquel autor defiende la mencionada funcién é&tico-social. Por
de pronto, dicha funcién persigue prevenir la destruccidn o puesta en
peligro de la conciencia ético-social y la actitud jurfdica de los ciuda-
danos: ademds, la proteccién de estos valores se considera por Welzel
la meior forma de prevenir a largo plazo la lesién de los bienes jurfdi-
cos (10). De ahf aue este planteamiento pueda y deba verse como una
conceocién preventivo-general, En este sentido se manifiestan Armin
Kaufmann y Hassemer.

El primero —cuva reciente muerte atin nos conmueve— entiende
la funcién ético-social que Welzel atribufa al Derecho penal como «as-
pecto positivo de la prevencién senerals, v la caracteriza como «socia-
lizacién dirigida a una actitud fiel al Derechos. Destaca en ella tres
comnonentes: una informativa de lo que estd prohibido, otra de man-
tenimiento de la «confianza en la capacidad del orden jurfdico de per-
manecer e imponerse», y una tercera de creacién y fortalecimiento de

(7) Ver referencias en este sentido a H. MAYER, GRUNWALD y NOWAKOWSKI,
en WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., Berlin, 1969, pag. 242. Combate
esta direccién frente a sus representantes de la Escuela de Uppsala (espe-
cialmente frente a Lunpstept), GEIGER, Moral y Derecho, trad. GArRz6N VAL-
pES, Barcelona, 1982, pags. 156, 170 ss.

(8) Cfr. WerLzgeL, op. cit., pag. 3.

(9 Cfr. WELzEL, Op. cit., pgs. 241 s. Del mismo modo, MAURACH, Deutsches
Strafrecht, 4+ ed., Karlsruhe, 1971, pag. 77, que considera que la sola retribu-
cién es la que mejor asegura el mantenimiento del orden juridico y la impre-
sién de inviolabilidad del Derecho.

(10) Cfr. WELZEL, op. cit., pags. 4, 5 s,
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una permanente actitud interna de fidelidad al Derecho (11). Ahora
bien, Armin Kaufmann no trata de sustituir la retribucién justa por esta
prevencién general positiva, sino que cree que aquélla es presupuesto
de ésta (11). , .

También Hassemer entiende que la concepcién welzeliana de la
misién ético-social del Derecho penal supone «una desctipcién precisa
de lo que se puede denominar prevencién «general» o «positiva» (13).
Sin embargo, este autor atribuye a este concepto de prevencién una
funcién limitadora de la intervencién penal que distingue su posicién
de las hasta ahora contempladas. Luego analizaremos mds detenida-
mente su concepcidn.

B) El Tratado de Jakobs ha venido a mantener una variante algo
distinta de la prevencién general positiva. Coincide con Welzel en per-
seguir el mantenimiento de la fidelidad al Derecho en la colectividad,
pero rechaza que con ello se trate de proteger unos determinados va-
lores de accién y bienes juridicos. La tinica meta que corresponde,
segtin Jakobs, al Derecho penal es garantizar la funcién orientadora
de las normas juridicas. Parte el tratadista aleman de la concepcién del
Derecho de Luhmann, como instrumento de estabilizacién social me-
diante la ‘orientacién de las-acciones a través de la institucionalizacién
de las expectativas sociales (14). La vida social requiere una cierta se-
guridad y estabilidad de las expectativas de cada sujeto frente al com-
portamiento de los demds. Las normas juridicas estabilizan e institu-
cionalizan expectativas sociales y sirven, asf, de orientacién de la con-
ducta de los ciudadanos en su contacto social. Cuando se produce la
infraccién de una norma, conviene dejar claro que ésta sigue en pie
y mantiene su vigencia pese a la infraccién. Lo contrario pondria en
entredicho la confianza en la norma y su funcién orientadora. La pena
sirve para destacar con seriedad, y en forma cosfosa para el infractor,
que su conducta no obsta al mantenimiento de la norma. La pena no
ha de verse en su aspecto naturalistico de mal, de la misma forma que
el delito no importa en cuanto lesién de un bien juridico. Asi como
el delito es negativo en la medida en que supone infraccién de la not-
ma y, por tanto, defraudacién -de expectativas y un conflicto social
consiguiente, igualmente la pena es positiva en cuanto afirma la vigen-
cia de la norma al negar su infraccién (15). Se trata, como se ve, de
una construccién que recuerda intensamente la de Hegel (16).

En concreto, la proteccién de la norma y de su funcién orientadora
tendria lugar, segin Jakobs, confirmando la confianza en la norma por
parte de quienes confian en las normas. Ello no tiene lugar porque
el castigo haga presumible la intimidacién de los posibles delincuentes

(11) Cfr. ARMIN KAUFMANN, La misién del Derecho penal, en MIR Puic
{ed.), Politica criminal y Reforma del Derecho penal, Bogota, 1982, pag. 127.

(12) Cfr. ARMIN KAUFMANN, cp. cit., p. 128,

(13) Cfr. HasseMERr, Fines cit., pag. 126, nota 33.

(14) Cfr. Barartra, CPC, nim. 24 (1984), pag. 534.

(15) Cfr. Jakoss, op. cit., pags. 4 ss., especialmente pag. 7.

(16) Lo reconoce expresamente JAKOBS, op. cit., pag. 11.
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y su consiguiente inhibicién frente al delito. La pena no persigue im-
presionar al penado ni a terceros para que se abstengan de cometer
delitos. Trata sélo de «ejercitar en la confianza de la norma» a la co-
lectividad para que todos separn cudles son sus expectativas, de «ejer-
citar en la fidelidad al Derecho», y de «ejercitar en la aceptacién de
las consecuencias» en caso de infraccién, Estos tres efectos se resumen
en el de «ejercitar en el reconocimiento de la norma». Ello tendrfa el
sentido de prevencién general porque busca proteger las condiciones
de la interaccién social, las expectativas y orientaciones estables de
las cuales no cabe prescindir en la vida social (17). .

2. Las posiciones examinadas hasta aqui, desde Welzel hasta Ja-
kobs, buscan en la ahora llamada prevencién general positiva fundamen-
tar la intervencién del Derecho penal. Asi entendida, la prevencién ge-
neral positiva permite e incluso obliga a utilizar la pena aunque no lo
exija la inmediata proteccién de los bienes jurfdicos a través de la pre-
vencién general tradicional (como intimidacién) ni de la prevencién
especial. Sucede algo parecido a lo que supone la admisién de la exi-
gencia de retribucién aunque no resulte necesaria para la prevencién
general ni especial en sentido cldsico. En Jakobs, ademds, como vere-
mos, desaparecen los limites materiales que debia respetar la concep-
cién tradicional de la retribucién al vaciar al delito de contenido intrin-
seco y definirlo Gnicamente como funcién de la norma, cualquiera que
ésta sea. Existe, sin embargo, otro sector doctrinal que defiende la
prevencién general positiva en un sentido limitador de la intervencién
penal. Mencionaremos los ejemplos de Hassemer, Zipf y Roxin.

En su trabajo sobre prevencién general y medicidén de la pena, pu-
blicado en 1979, Hassemer ponfa de manifiesto las dificultades de
comprobacién empirica de la eficacia de la intimidacién penal como
forma clésica de prevencién general. En ello vefa una razén que favo-
recfa la tendencia a preferir la prevencién general positiva. Sin embargo,
advertia que no cabia tampoco comprobar empiricamente si la concreta
fijacién de la pena sirve de efectivo apoyo a las normas sociales. Hasta
tanto dicha comprobacién no fuera posible, Hassemer no consideraba
licita la agravacién de la pena en el caso concreto en base a hipotéticas
necesidades de prevencién general positiva. Pero este concepto de pre-
vencién permitia una interpretacién si admisible por no redundar en
perjuicio del reo. Esta otra interpretacién, la defendida por Hassemer,
parte de la diferencia especifica del Derecho penal frente a los demds
medios de control social. El Derecho penal aparece como un medio de
control social caracterizado por su formalizacién. Esta tiene lugar me-
diante la vinculacién a normas y tiene por objeto limitar la interven-
cién penal en atencién a los derechos del individuo objeto de control.
La forma especifica de afirmar las normas que corresponde al Derecho
penal ha de ser, pues, su aplicacién prudente y restrictiva, respetuosa
de los limites que impone su cardcter formalizado. De este modo, m4s
que a través de la agravacién de las penas, podrd el Derecho penal

(17) Cfr. Jaxoss, op. cit., pags. 8 s.



Funcidn fundamentadora de la prevencion general positiva 55

afirmarse a largo plazo y suponer un fortalecimiento de la confianza
de Ia poblacién en la Administracién de Justicia (18).

En trabajos posteriores Hassemer ha desarrollado este planteamien-
to. Asf, en la Ponencia que presenté al Seminario Hispano-alemdn so-
bre Derecho penal y Ciencias sociales celebrado en Bellaterra en 1981,
parte de la misma concepcién del Derecho penal como medio formali-
zado de control social, en el cual impotta tanto la funcién de control
propia de la respuesta penal, como su juridicidad. Por ello, «la funcién
de la pena —afirma— es la prevencién general positiva», que no
opera mediante la intimidacién, sino que persigue la proteccién efectiva
de la conciencia social de la norma. Ello supone dos cosas: por una
parte, que la pena ha de estar limitada por la proporcionalidad, por la
retribucién por el hecho; por otra parte, que la misma ha de suponer
un intento de resocializacién del delincuente, entendida como ayuda
que ha de prestirsele en la medida de lo posible (19). En su Intro-
duccién a las bases del Derecho penal, Hassemer admite claramente
que ello ha de conducir a una «reformulacién de la idea retribu-
tiva (20)».

También Zipf y Roxin manejan en un sentido limitador el concepto
de prevencién general positiva. Ambos parten de la idea de que la
prevencién general de la intimidacién entrafia el peligro de una ele-
vacién excesiva de la pena. En concreto, entienden que la nueva regu-
lacién del Cédigo penal alemdn de la determinacién de la pena ha ve-
nido a evitar este peligro. Zipf opina que el legislador alemén ha redu-
cido la operatividad de la prevencién general al referirse a la «defensa
del orden juridico». Asi, seglin el pardgr. 47 StGB, si la prevencién
especial no exige la imposicién de una pena privativa de libertad de
menos de seis meses de duracién, sélo cabrd imponetla cuando sea «im-
prescindible para la defensa del orden juridico». Para Zipf, ello sélo
sucederd cuando esté en juego la «fidelidad al Derecho» de los ciuda-
danos, es decir, la prevencién general vositiva. No bastarfa, en cambio,
l2 conveniencia politico-criminal de aumentar la intimidacién general,
esto es, la prevencién general negativa (21). El actual Cédigo alemdn
no menciona ningtin otto aspecto de la prevencién general como base
de la determinacién de la pena, que en general se basa en la culpabi-
lidad del sujeto y en las consecuencias que pueda tener para el mismo
(pardgr. 46). Se seguirfa, pues, que sélo serfa admisible la prevencién
general positiva en el sentido restrictivo, de w#ltima ratio, que corres-
ponde al concepto de «defensa del orden juridico».

Por su parte, Roxin entiende que la pena adecuada a la culpabili-
dad, punto de partida del sistema de medicién de la pena del Cédigo
alemdn, es la correspondiente a la prevencién general positiva, y que
la misma es inferior a la que permitirfa la prevencién general nega-

(18) Cfir. HASSEMER, op. cit. en nota 1, pags. 35 s., 52 s.

(19) Cfr. HasseMER, Fines, cit., pags. 137 s.

(20) Cfr. HassEMER, Fundamentos del derecho penal, trad. de Muifioz
Conde/Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984, pag. 398.

(21) Cfr. Zrer, Kriminalpolitik, cit., pags. 85 s.; Er Mismo, Principios
fundamentales de la determinacién de la pena, CPC, niim. 17 (1982), pp. 354 s.
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tiva. Roxin llama a la prevencién general positiva «prevencidén general
compensadoras» o «integradora socialmente» (22), mientras que deno-
mina «prevencién general intimidatoria» a la negativa. La prevencién
general compensadora o integradora, que se contenta con el manteni-
miento del orden juridico y de la afirmacidn de la fe en el Derecho,
se consigue respetando el limite de la culpabilidad. En cambio, la pre-
vencién general intimidatoria permitirfa «ir mds lejos», porque supone
la tendencia a elevar la pena para conseguir su objetivo (23), una «ten-
dencia al terror penal» (24), El profesor de Munich se manifiesta con-
trario a esta prevencién intimidatoria y admite, en cambio, la preven-
cién integradora, que es la que respeta el limite de la culpabilidad.
Por otra parte, Roxin admite que en el caso concreto pueda imponer-
se una pena inferior a la adecuada a la culpabilidad y, por tanto, a la
prevencién general integradora, si dicha pena pudiera resultar deso-
cializadora y contraindicada preventivo-especialmente. Sin embargo, ello
tiene un limite: el de que la pena no resulte insuficiente para la «de-
fensa del orden juridico». Esta defensa minima del orden juridico su-
pone, para Roxin, «la tdltima forma de prevencién general, su limite
ultimo de contencién» (25).

— IV —

La exposicién anterior ha tratado de poner de manifiesto la exis-
tencia de dos direcciones distintas entre los partidarios de la preven-
cién general positiva, una fundamentadora y la otra limitadora de la
intervencién penal. No es de extrafiar, por lo tanto, que la critica haya
valorado de formas bien diversas, y hasta contrapuestas, el concepto
de prevencién general positiva. Personalmente, considero que en un
Estado respetuoso de la autonomfa moral del individuo la prevencién
general positiva sélo resulta adecuada si se entiende en un sentido res-
trictivo. Ahora bien, asi concebida puede aparecer no sélo como una
forma tolerable de prevencién, sino incluso como la mejor opcién para
un Derecho penal democritico.

1. Digo, en primer lugar, que el respeto de la autonomia moral
del individuo se opone a utilizar la prevencién general positiva como
fundamentadora de la intervencién juridico-penal. La misién del De-
recho penal no debe set, en un Estado atento a la dignidad humana,
incidir en la conciencia ético-social de los ciudadanos, como pretendia
Welzel, y antes de él la corriente que proclamaba la «fuerza configu-
radora de las costumbres» (sittenbildende Kraft) de la pena jutidica.
La «actitud interna» (Gesinnung) no puede imponerse bajo la amenaza
de una pena. Ello vale no sélo para la actitud frente a las normas

(22) Cfr. RoxiN, Culpabilidad y prevencién, trad. Mufioz Conde, Madrid,
1981, pags. 102, 104, 183.

23) Ibidem. .

(24) Cfr. RoxiN, Problemas basicos del Derecho penal, trad. Luzén Pefia.
Madrid, 1976, pag. 18.

(25) Cfr. Roxin, Culpabilidad, cit., pag. 109.
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morales, sino también para la actitud interna frente al Derecho: la im-
posicién de una actitud interna de fidelidad al Derecho supone la in-
ternalizacién de la aceptacién ética del Derecho. Si la prevencién ge-
neral positiva se entendiera como autorizacién para intentar por medio
de la pena la adhesién interna de los ciudadanos al Derecho, seria re-
chazable. Asi entendida, la prevencién genetal positiva supondria el
desbordamiento del limite representado por el fuero interno,

La formulacién funcionalista de Jakobs merece en parte estas ob-
jeciones y en parte otras adicionales. Baratta le ha dedicado un inte-
resante trabajo en que efectda criticas desde el punto de vista interno
de la teorfa y desde una perspectiva externa a la misma. Entre las
criticas internas cabe destacar la de que queda sin explicar por qué la
estabilizacién de expectativas ha de tener lugar por medio de la im-
posicién de un castigo y no por otros medios menos lesivos y funcio-
nalmente equivalente (26). Permitaseme abundar en esta linea critica.
Si, como pretende Jakobs, la funcién del Derecho penal fuera sélo la
confirmacién de la confianza en las normas y supusiera unicamente una
reaccién destinada a poner de manifiesto que sigue en pie la vigencia
de las expectativas normativas, ¢ por qué no habria de bastar con una
declaracién inequivoca al respecto? iPor qué es preciso imponer un
mal, como la pena, si ésta no busca la intimidacién, sino sélo evitar
posibles dudas acerca de la vigencia de la norma infringida?

Las criticas extrasisteméticas que Baratta dirige a la construccién
de Jakobs culminan en la conclusién de que la misma tiene una «fun-
cién conservadora y legitimante respecto de la actual tendencia de ex-
pansién e intensificacién de la respuesta penal ante los problemas so-
ciales (27). Ante la alternativa entre sistema social e individuo, Jakobs
opta por el primero, «dando prevalencia a la conservacién del sistema
social respecto a las necesidades y valores de los individuos» (28). Al
atender sélo a las necesidades de funcionamiento del sistema vy negar
la funcién limitadora de referentes materiales como el bien juridico y
el principio de proporcionalidad (29), la teoria sistémica de la pre-
vencidén general positiva aparece como mds peligtosa que las teorias
retributivas liberales.

Mencién especial merecen las criticas que en nuestro pafs ha dirigido
Luzén Pefia a la teorfa de'la prevencidén general positiva. Segtin este
autor, la sustitucién de la prevencién de intimidacién por la prevencién
socialmente integradora, entendida como categorfa auténoma o exclu-
siva y con exigencias propias, tesulta regresiva por dos razones. Por
una parte, porque «las exigencias de pena que pueda plantear la socie-
dad (y aquf hay que plantearse: ;toda, la mavoria o sélo los grupos do-
minantes ?) para mantener su fidelidad al Derecho y su seguridad y
confianza en el mismo, pueden ser muy superiores —v menos funda-
das— que las requeridas por lo estrictamente imprescindible para la

(26) Cfr. Bararta, CPC, num. 24 (1984), pag. 545.
(27) Cfr. Baratra, loc. cit., pag. 549.

(28) Cfr. Baratra, loc. cit., pdg. 550.

(29) Cfr. Bararra, loc. cit., pags. 538 ss., 541 s
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prevencién general de intimidacién». Por otra parte, porque «dicha
tendencia implica sustituir un concepto —el de intimidacién general—
al que se acusa de irracional y que, sin embargo, es... susceptible de
fundamentacién, empleo y control plenamente racionales, por otro
concepto —el de prevencién estabilizadora o integradora— pretendi-
damente racional, pero que a mi juicio, si se lo maneja de modo auté-
nomo, no es sino una «racionalizaciéns de algo subyacente e incons-
ciente: impulsos, agresividad y emociones de cardcter plenamente irra-
cionals (30). En cuanto a esto ltimo, Luzén considera que la pre-
vencién general positiva supone una racionalizacién de la teorfa psi-
coanalftica del «chivo expiatorio», segin la cual la pena vendria a
satisfacer la envidia de la sociedad por quien ha conseguido satisfacer
un deseo reprimido, al privar a éste del fruto de su osadfa. La funcién
de estabilizacién de la conciencia juridica general de que habla la teorfa
de la prevencién general positiva, serfa equivalente —segiin Luzén—
a la funcién de «produccién o restablecimiento del equilibrio psiquico
de la sociedad» que descubre el psicoandlisis en la pena (31).

2. Las diferentes objeciones mencionadas hasta aqui aconsejan
rechazar las concepciones de la prevencidn general positiva que ofrecen
una legitimacién fundamentadora o ampliatoria de la intervencién pe-
nal. En cambio, me parece progresiva en un Estado social y democrs-
tico de Derecho la utilizacién limitadora del concepto de prevencién
general positiva. Un Estado social estd empefiado en la misién de pro-
teger a la sociedad y para ello debe acudir al Derecho penal si es ab-
solutamente necesario. El primer fundamento de la intervencién penal
es su estricta necesidad para la defensa de los bienes juridicos funda-
mentales. Pero no toda pena necesaria para la prevencién de delitos
resulta admisible en un Estado democtitico de Derecho respetuoso de
la dignidad de todo hombre —también del delincuente. Un tal Estado
ha de restringir el Derecho penal mediante una serie de limites, y no
s6lo por el de culpabilidad, sino también por los de legalidad, huma-
nidad, proporcionalidad y resocializacién y otros. El concepto de pre-
vencién general positiva serd oportuno si se entiende que ha de inte-
grar todos estos limites armonizando sus contradicciones reciprocas:
si se entiende que una razonable afirmacién del Derecho penal en un
Estado social y democritico de Derecho exige el respeto de dichas limi-
taciones. No se trata de autorizar la internacionalizacién del Derecho
penal por el hecho de que éste proceda de un Estado social y demo-
critico de Derecho, pues ello encerrarfa una grave contradiccién con
este modelo de Estado, que no ha de querar imponer por la fuerza una
actitud interna de adhesién de sus ciudadanos. No es licito castigar
para forjar una conciencia juridica, por progresiva que sea. Pero sf
importa exigir que la pena, ademis de ser necesaria para la prevencién
de delitos, respete aquellos limites fuera de los cuales no supone ya la
afirmacién de un Derecho social y democtético, sino precisamente su
negacién.

(30) Cfr. Luzon PeRA, op. cit. en nota 5, pag. 149.
(31) Cfr. Luzdn PeRa, ibidem, pags. 150, 152.



Criminalidad economico-social: Una digresion
sobre la tropologia del discurso juridico-penal (")

ROBERTO BERGALLI
(Universidad de Barcelona)

—_ 1 —

El derecho no es otra cosa que uno. de los tantos elementos de la
superestructura; su formulacién y su uso reflejan la situacién de las
relaciones econémicas. En algunos casos puede favorecer la evolucién
de éstas, en otros puede funcionar como freno de ellas, pero en la
mayor parte lo que hace es traducir la connotacién real.

La reflexién no me parece obvia. Es suficiente recordar experien-
cias pasadas en el terreno de la elaboracién tedrica en las que lo po-
litico tuvo una preponderante significacién (Socialismo giuridico, Scuola
positiva) para darse cuenta hasta qué punto no fue extraia a los
juristas la tentacién de resolver las contradicciones sociales desde aden-
tro, mediante la formulacién de principios y derechos que deberian
tener por si solos las fuerza para convertirse en operativos.

Por lo tanto, creo que es necesario afirmar con toda franqueza que,
si bien a esta altura de la reflexién juridica no se puede ya rechazar
el debate sobre un uso alternativo del derecho —como ha ocurrido en
otros 4mbitos culturales—, éste podrd dnicamente desarrollar la fun-
cién de provocar un crecimiento de tipo cultural, por medio de la de-
nuncia de ciertas situaciones y la formulacién de objetivos tdcticos
(funcién desmitificante), pero no podrd jamés resolver por si solo las
contradicciones que la sociedad capitalista crea y alimenta, puesto que
ellas encuentran su causa en el modo de produccién y distribucién tipi-
ca de esta sociedad. ‘

A partir de semejantes afirmaciones me parece que es posible abor-
dar desde fuera un 4rea tan particular de lo juridico como aquélla que
se encarga, ya con una cierta identificacién dentro del panorama pu-
nitivo, de controlar unos comportamientos que lesionan bienes jurfdicos

(*) Versién revisada y escrita de la ponencia sostenida en el «Curso Superior
de Derecho Penal: Los delitos socioecondmicos», dirigido por Ignacio Berdugo
Gémez de la Torre, el 18 de julio de 1985 en la Universidad de Salamanca.
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tan peculiares como los que corresponden a relevantes necesidades
colectivas en el plano de la economia y de lo social.

En esta perspectiva hay un primer frente que en el terreno juridico
provoca la confrontacién entre quienes piensan que el derecho es un
lenguaje —que responde a ciertas reglas de formacién del discurso
juridico— y quienes hacen del mismo una técnica de solucién de con-
flictos que no expresa mds de lo que surge de sus reglas, pero que de
verdad resulta ser un subsistema de un sistema mds complejo de con-
trol social, respecto del cual cumple un papel estabilizador.

En la primera posicién —las de las reglas de formacién del discurso
juridico— dichas reglas estdn referidas a los requisitos lingiifsticos de
las expresiones, o sea a las condiciones eramaticales, semdnticas o 16-
gicas que una determinada expresién debe satisfacer como para inte-
orar un sistema aplicable de normas vilidas y, asimismo, son reglas
de identificacién o sea reglas de designacién de los suietos que tendrin
a su cargo el proceso discursivo. En este sentido quizd puede ser re-
dundante recordar la distincién entre las preposiciones de la ciencia
juridica y las normas del derecho; ambos configuran dos lenguajes
que se pueden distinguir por su funcién y los efectos que ejercen so-
bre las conductas de los individuos. v sus relaciones entre si, mds que
por su contenido o estructura lingiifstica. En este sentido, el discurso
de la cencia juridica v el discurso del derecho aparecen separados por
la diferencia entre quienes estdn habilitados para expresar uno y otro,
y por la diferencia derivada de ésta, del efecto que ambos tienen sobre
las posibilidades de conducta correspondientes a un grupo social de-
terminado. Sin embargo, es probable que resulte peligroso llevar a
consecuencias tan extremas esa diferenciacién, en la medida en que,
st bien es clerto que por esas razones centrales y otras laterales parece
distinguible —y es necesario distinguir— el discurso de la ciencia
del discurso de la prictica que configura su objeto, no es menos cierto
que, en Ultima instancia, y siendo su funcién uno de los principales
criterios de la distincién, ambos coinciden y funcionan como una tota-
lidad en vistas a la funcién comiin de conservar vy, al mismo tiempo,
facilitar los cambios y el desarrollo de la cohesién social en la sociedad
que se trate. La ciencia juridica aparece as{ como una lectura del dis-
curso juridico que debe coadyuvar a su funcién de regular e inducir
las conductas sociales en un determinado sentido v bajo Ia estructu-
racién del orden configurado. Por lo tanto, si el discurso juridico es
el discurso del poder social o uno de sus efectos centrales y mds am-
plios, también el discurso de los juristas debe serlo, en la medida en
que la distincién entre funcién motivadora y funcién descriptiva del
discurso no es discernible en el comportamiento de la institucién social,
como en la teorfa (asi se ha expresado Entelman, 1982, 97 y ss.).

Por otro lado, respecto de la segunda posicién a que aludi antes
—a la del derecho como técnica de solucién de conflictos—, es preciso
recordar, aunque ello sea incidentalmente, que ella se encuentra hoy
en el centro de la polémica suscitada entre los penalistas. En efecto,
sabido es que la profunda crisis de legitimacién en que ha caido el
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derecho y el sistema penal en los paises del 4rea capitalista, arrastrada
sobre todo por ciertos vientos autoritarios que soplan en los Estados
sociales y democriticos de derecho, provocs la busqueda de una nueva
justificacién de la teoria del delito y de la pena. Ella ha sido preten-
didamente encontrada en el valor simbélico del ordenamiento norma-
tivo como instrumento de orientacién e institucién de confianza. De
tal manera, la linea del pensamiento funcionalista que se reconoce en
la tentativa de refundamentacién que, por ejemplo, propone la deno-
minada teorfa de la prevencién-integracién (llevada a su mdxima ex-
presién, luego de diversos esfuerzos dogmiticos, en la obra de Jakobs,
1983) permite, asimismo, una ampliacién del sistema penal tanto en
extensién como en jntensidad (con los consiguientes riesgos) cuando
no sélo busca la estabilizacién y la conservacién del propio sistema
social al cual sirve, sino también desde que sélo es 1til para atacar los
conflictos sociales generados por el sistema en el momento y el lugar
donde se manifiestan, en cambio de hacerlo alli mismo donde se pro-
ducen (cfr. Baratta, 1984, 1.*; reitera Mufioz Conde, 1985, 27).

— II —

Pues bien, el caso de la criminalidad econémico-social y especial-
mente algunos de los elementos que cierta teorfa criminolégica maneja,
dependiendo de una dogmética penal connotada por las relaciones
econémicas del sistema al que es funcional, y de cara a la construccién
y conceptualizacién ulterior de esta categorfa de delitos, me parece que
provocan un interés particular en la perspectiva del derecho como len-
guaje y en ambos sentidos discursivos a los cuales aludi antes: ¢l de
la ciencia juridica y el del derecho, pues los dos tienen —como se
dijo— la misma funcién de conservar o, eventualmente, la de facilitar
los cambios, pero nunca la de provocarlos.

Las reflexiones que motivan esa afirmacién (como todo el presente
ensayo) y que se relacionan con el interés a que aludo, nacen, asimis-
mo, de un radical disentimiento con el pensamiento criminolégice que
nutre sus andlisis en la férrea subordinacién a los conceptos juridicos,
los cuales gobiernan todo aquello que se considera cuestién criminal
y medios para su control, Pienso honestamente que esta cuestién cri-
minal estd, de cualquier manera, vigorosamente determinada por los
niveles de lo politico y de lo econémico y que, por lo tanto, las dis-
ciplinas que se ocupan de estas materias no pueden ser desatendidas
por quien reflexiona en el plano criminolégico. Estos son los motivos
que me mueven también a interpretar el discurso criminolégico tradicio-
nal scbre la criminalidad econémico-social mediante el examen de lo sim-
bélico, tropoldgico o metaférico que pone de manifiesto su retérica.

Si se considera el ya cuantioso material elaborado por los especia-
listas en el 4mbito de la criminalidad econémico-social, tanto de aque-
llos que la abordan desde el terreno politico-criminal como la de otros
que dicen hacerlo desde la criminologia, ha de encontrarse una cierta
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unidad de anslisis. Esta unidad procede de la consideracién que este
tipo de actividad criminal sigue enmarcada —al igual que otros com-
portamientos criminosos— por las mismas condicionantes que ya fue-
ron achacadas a la cldsica tesis de Edwin H. Suthetland sobtre el White-
collar Crime (WCC).

Ya en una ocasién (cfr. Bergalli, 1984, 27-69) y recogiendo va-
liosos planteamientos y sugerencias de Garcia Méndez y Gémez (v. 1979,
multicopiado), intenté sintetizar esas condicionantes diciendo que:

1) la tesis de Sutherland estaba impregnada por una petspectiva
mds ética que politica, haciéndose esto notorio en el tratamiento de
la accién del Estado como sometido a presiones coyunturales que des-
viarfan su esencia de garante del bien pdblico;

2) que el intento de subsumir la explicacién del WCC en una
teorfa general de la conducta desviada —por medio del enfoque de
la asociacién diferencial— equipara cualitativamente esta particular
modalidad de conducta con el delito convencional, diluyendo su espe-
cificidad en el proceso social global;

'3) que la sujecién a los pardmetros de la definicién legal del de-
lito, limita el campo de la investigacién empirica, afectando negativa-
mente el alcance de sus formulaciones tedricas finales; y

4) que el enfoque de la actividad de las corporaciones dentro de
un marco que no trasciende los limites de un Estado-nacién, debe
ser hoy superado atendiendo a las transformaciones inherentes a las
crecientes tendencias hacia la internacionalizacién del capital.

Voy a tratar de ilustrar estas condicionantes, tanto a la luz de lo
que fueron las verdaderas proyecciones de la obra de Sutherland, en
su época, como a la vista de las peculiares circunstancias de orden
econémico que hoy se esconden tras el uso de los conceptos y catego-
rias que se han transformado en auténticos tropos del lenguaje crimi-
noldgico, subalterno del discurso juridico-penal en nuestro 4mbito
cultural.

La sintesis de las condicionantes a que aludi provino de un exa-
men que tuvo por objeto poner en evidencia que la tesis de Sutherland
no aparecié por generacién espontdnea sino a consecuencia de un pecu-
liar proceso de la estructura econdmica en los Estados Unidos de Nor-
teamérica. Me refiero a la pasmosa concentracién capitalista y a la
quiebra que esta conllevé para la forma-Estado propia del tiempo del
liberalismo decimonénico. Como es sabido, el New Deal legitimé la
intervencién estatal en el mercado y pretendié garantizar a las mayorfas
sociales agredidas por el desenfado del poder econémico que habia
desconocido las viejas reglas del juego. La base politico-social de se-
mejante operacién necesitaba una verificacién empirica que justificara
la legislacién antimonopdlica, ya iniciada con el siglo xx (recordar que
la ley Sherman es de 1890), la cual, si bien iba a ser manipulada en
su aplicacién por la propia fuerza de las grandes corporaciones y en
sus beneficios, de todas formas venfa a convalidar el nuevo papel a
cumplir por el Estado.

Que Sutherland advirtié la exquisita naturaleza socio-politica de la
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cuestién que encard con su investigacién, no me parece una cosa de la
cual pueda dudarse. Sin embargo, si patece que estuvo preocupado
por no traslucirla. Ya lo hice notar cuando sefialé (1984, op. cit.) su
expresa aclaracién de que su trabajo no estaba guiado por intencién
politica alguna (cfr. Sutherland 1965, 44). Ahora, muy recientemente,
Barbero Santos (v. 1985, 17), con la publicacién a la vista del texto
completo de la investigacién de Sutherland, difundido por Geiss y
Goff (1983), ha podido decir con seguridad que cuando Sutherland
confesaba que con su obra simplemente pretendfa estructurar sobre
nuevas bases la configuracién cientifica de la conducta criminal o cuan-
do omitié los nombres de todas las corporaciones aludidas en su obra
como delincuentes v no incluyé en la publicacién un capitulo sobre
tres historias de casos particulares analizados, lo que ocurrié por pre-
siones del editor (Dreyden) y de su propia Universidad (Indiana), lo
cierto es que estaba ocultando sus verdaderas convicciones.

Es evidente, entonces, que aunque Sutherland fuera sensible a la
problemdtica real que subyacfa en su investigacién, tuvo que aceptar
la censura para poder difundir los resultados de aquélla. Esta situacién,
que se present6, como se dijo, por la necesidad de encontrar explica-
ciones al comportamiento criminal de empresarios y personas envueltas
en delitos WC, de verdad estaba encubriendo la justificacién del inter-
vencionismo estatal lanzado con la politica de Franklin D. Roosvelt
en el 4mbito de la economfa. Resulta llamativo comprobar cémo Suther-
land aludi$ elipticamente a sus fines principales cuando sefialé en di-
versos pasajes de su libro las denominaciones peyorativas de «intelec-
tuales subversivos, liberales u otros» (pig. 88) con que, por ej., el
Committee on Un-American Activities y otros grupos motejaban a quie-
nes, se decia, atacaban las instituciones americanas de la libre empresa ;
o cuando los empleadores clamaban porque atin cuando la National
Labor Relations Law de 1935 fuese igualitaria en principio, ella no
lo era —asi decfan— en su aplicacién, puesto que la ley estaba admi-
nistrada por «comunistas y otros radicales» (pdg. 130) o bien cuando
para demostrar el poco peso que tenfan las definiciones de aquellas
personas que denominaban como «indeseables o ilegales» a las practi-
cas habituales en los negocios, se los llamaba «comunistas o socialis-
tas» (pdg. 247).

De tal modo, ante la palpable repulsa que provocan a Sutherland
los comportamientos de tantos robbers Barons, en el medio ambiente
moral e intelectual depresivo, generado por la crisis de 1929-1930 que
vino impulsada por el proceso de concentracién salvaje del capitalismo,
es razonable pensar en que los patrones de conducta de la ética protes-
tante en decadencia (renacidos luego, al salir de la crisis) «desconecta-
ron» a nuestro autor de los fundamentos socio-politicos de su inves-
tigacién y lo volcaron a asumir una perspectiva mds ética. En ella, es
claro, el Estado no se presenta asumiendo su papel de garante del bien
ptblico y aparece sélo tangencialmente; el problema central es el de
la moralizacién de los negocios, de las relaciones comerciales e indus-
triales y de la propia actividad controladora de los aparatos estatales.
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Pero hacer del Estado el centro del andlisis y convertitlo en el eje de
cuanto debe ocurrir en el mercado, escapa al enfoque concreto de

Sutherland.
— III —

El confesado propésito que tuvo Sutherland con su investigacion
de constituir sobre nuevas bases la configuracién cientifica de la con-
ducta criminal, supuso para su época, un objetivo plausible, mds que
nada de cara a las teorfas cldsicas y en boga que pretendian explicar el
comportamiento criminal haciendo hincapié en la naturaleza patolé-
gica del mismo o de su autor. En este sentido, lo que ya se habia
afirmado como tradicién de la llamada «escuela de Chicago» en la
sociologia, que profundizé el anilisis en el campo de las relaciones in-
terpersonales, puede reconocerse en la inquietud «sutherlandiana». Es
verdad que la teorfa del aprendizaje, aplicada a descubrir el porqué unos
vy no otros, en contacto con modelos de comportamiento criminal, sa-
tisface en parte la explicacién etiolégica de la criminalidad desde el
punto de vista del proceso mediante el cual una persona se inicia en
el delito; la otra parte de la hipotética explicacién del delito proven-
drfa, para Sutherland, del punto de vista de la sociedad por medio de
la teoria de la desorganizacién social (cfr. Suthetland, op. cit., 253 ss.)
en sus dos formas: la de la anomia o falta de standards que dirijan el
comportamiento de las personas y la de la organizacién de grupos que
entran en conflicto con précticas sociales especificas o conflicto de stan-
dards. Pero, sin embargo, todavia el propio Sutherland reconoce la ne-
cesidad de considerar la hipStesis de los rasgos personales del autor
como suplemento, en la explicacién de la conducta criminal y por ende
del WCC, a las definiciones culturales que él sugirié bajo las tesis
de la asociacién diferencial y la desorganizacién social (op. cit., 264).

Estas circunstancias, a mi modo de ver, no sélo suponen una in-
coherencia en el sistema de anilisis que parece primar en toda la in-
vestigacién de Sutherland sino que, a la postre, traduce una doble rup-
tura en el nivel del discurso elaborado desde el comienzo sobre la es-
pecifica naturaleza del WCC. En efecto, en la presentacién de su obra
—como luego lo desarrolla el anilisis posterior de las conductas anti-
sociales de los poderosos— Sutherland focaliza prioritariamente su
atencién en las contradicciones internas de la estructura ecoémica nor-
teamericana entre prdcticas econdmicas y normativa juridica; asi lo de-
muestra con la puesta en evidencia de toda la gama de violaciones a
la legislacién que realizaron las setenta corporaciones examinadas, en
materia de restricciones ilegales 2l comercio; disminuciones discrimina-
torias de precios fijados por la Interstate Commerce Act; ataques a las
patentes, marcas de cometcio y derechos de autor; falsedades en pu-
blicidad ; actos desleales en perjuicio de los empleados o pricticas la-
borales desleales; manipulaciones financieras; actividades comerciales
prohibidas durante los tiempos de guerra y, en general, una variedad
de actos que provocaron perjuicios a los competidores y consumidores
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de tales corporaciones o al propio Estado. Estas son las précticas que
constituyen la exposicién de los ocho tltimos capitulos de la segunda
parte del libro de Sutherland del que hablo. .

A mi me parece que el enfoque que priotizé Sutherland descuida
o deja sin considerar un filén de gran riqueza interpretativa que estd
constituido por las derivaciones que para la legitimacién del sistema
capitalista de dominacién acarrea el fenémeno del WCC. Sutherland
fue un sociélogo y, aunque critico, se formé en el dmbito cultural del
gran proceso de acumulacién norteamericano. Por esto, quizd, su plan-
teamiento, al que he hecho referencia antes, deviene de una considera-
cién mecdnica y exagerada de la autonomia de las instancias infra- y
superestructurales de la formacién social norteamericana de la época.
Pero, si intentando complementar lo que afirmé al comienzo de esta
intervencién, se entiende que lo juridico no expresa tunicamente las
relaciones materiales de produccién ideolégica, en instancia conforma-
dora de la actividad econdmica y de la estructura social, entonces es
necesario dirigit la atencién hacia los efectos que en la conciencia social
produce el sistema juridico. Y estos efectos son de dos clases; una pri-
mera, en que el efecto es el de una regulacién interna que ordena e
intenta hacer previsible el conjunto de relaciones politico-sociales-eco-
némicas en las que se asienta el sistema capitalista. Aqui, este nivel de
eficacia del derecho permite un desarrollo mds o menos arménico de
los intereses generales de los grupos que detentan la propiedad de los
medios de produccién en la sociedad. En segundo lugar y en relacién
con la «validez universals> de la norma juridica, se cumple un efecto
ideoldgico cual es el de presentar a los sectores dominados la existen-
cia de la norma juridica como garantia de control de los excesos de
«cualquier» grupo del cuerpo social. La internacionalizacién y acepta-
cién por el conjunto de la sociedad de la «verdad juridica» y el «de-
recho garantia» colabora activamente en el proceso de legitimacién de
las relaciones globales de dominacién. El sefialamiento de conductas
ilegales como préctica babitual de las grandes corporaciones —por otra
parte reconocidas y aceptadas como nicleo dindmico de un sistema de
vida— genera una contradiccién cuya visibilidad amenaza potencial-
mente la eficacia del papel de lo juridico en la instancia ideolégica-le-
gitimadora ; problema éste que me parece no llega a alcanzar la misma
dimensién en la instancia que he llamado de «regulacién interna» como
lo indica el propio cardcter. habitual de las violaciones sefialadas por
Suthetland. :

En consecuencia, la propia perspectiva de Sutherland cae, segin mi
opinién, en la contradiccién sefialada al poner de resalto que las ha-
bituales pricticas ilegales de las grandes corporaciones sirven pata cues-
tionar el sustento juridico del. sistema ‘econémico capitalista. Pero,
asimismo, la confusién que introduce al aceptar también la hipétesis
de los rasgos personales del autor en forma suplementatia, termina por
obnubilar la peculiar naturaleza del WCC, Veamos porqué.

Después de casi cincuenta afios de investigaciones sobre WCC, hoy
puede decirse que las diversas concepciones elaboradas pueden redu-

5
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cirse en dos vertientes fundamentales. Por un lado, la construccién del
WCC como un acto «individual» y «desviado» que viola la normativa
juridica, en especial la relacionada con la regulacién de la actividad
econdmica. En este primer enfoque subyace la consideracién ya men-
cionada de la «naturalidads de las relaciones de produccién e inter-
cambio, ligadas a la apropiacién privada del excedente. Por lo tanto, la
critica no va mds alld de los problemas de indole téenico-juridicos o de
la limitacién de los excesos que desbordan el funcionamiento nermal
del sistema. A esto alcanza la perspectiva de Sutherland y por esta ver-
tiente es que ha discurrido casi toda la elaboracién criminolégica y ju-
ridico-penal funcional a aquel tipo de relaciones econémicas, es decir,
orientada al fin de la conservacién del sistema.

En cambio, la otra vertiente, por considerar que las pricticas lla-
madas de WCC son constitutivas de un régimen de apropiacién priva-
da de los medios de produccién no pueden explicarlas sin caer en
contradicciones, como si fueran préicticas «aisladas» o meramente «des-
viadas». Se impone, segiin este enfoque, un estudio critico del funcio-
namiento de las instituciones polifticas, sociales y econémicas del sis-
tema capitalista. A su vez, este andlisis critico puede ser considerado
desde dos puntos de vista que denominaré global y especifico. La cri-
tica global, que consiste en mostrar la relatividad de las instituciones
de la sociedad v su caricter de instrumento de grupos parciales, tiende
a reducir el problema en el nivel politico del desarrollo del conflicto
social, subestimando la especificidad y el cardcter con-formador de los
instrumentos juridicos en el proceso de dominacién y legitimacién. Creo,
por las insuficiencias que traduce un enfoque global de tal naturaleza,
aplicado a nuestro objeto de estudio, que la problemética del WCC y
del delito social también (incluida la propia validez de los conceptos)
puede ser analizado en forma mds profunda a través de una critica

especifica (que incluye y particulariza la critica global) y que puede
consistir en:

a) el estudio de los mecanismos de produccién y aplicacién de
las normas jurfdicas;

b) Ia extensién del campo de la investigacién a précticas que sin
ser antijurfdicas (por el simple hecho de no haber sido legisladas) son
portadoras de dafios sociales evidentes, y

c) el estudio del papel del sistema juridico en los mecanismos glo-
bales de dominacién que permite comprender la naturaleza de las viola-
ciones a sus disposiciones y la existencia de zonas de la vida social no
reguladas por el derecho (y por ende permitidas).

De esta tltima vertiente se deriva que el aporte fundamental de
la investigacién critica al estudio del WCC y del delito social también,
consiste en revelar los mecanismos de pricticas que, lejos de ser aisladas
o desviadas, contribuyen (con su habitual produccién y esporidica san-
cién) a reforzar por esta via el proceso total de dominacién y legiti-
macién.

Creo, ademds, por otra parte, que cualquier enfoque sobre la pro-
blemitica del WCC remite, explicita o implicitamente, a una visién
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global sobre la sociedad en general y a una visién particular sobre el
sentido v las funciones de la investigacién criminlégica.

— IV —

Tal como vengo planteando estas reflexiones. he llegado, inevita-
blemente, a un tema al que ya he aludido y que puede considerarse
crucial cuando se. trata de la investigacién criminolégica empirica en el
tetrenc de la criminalidad convencional, pero que tiene ain. mayor
relevancia cuando se vincula a la econémica y social. En la sintesis de
las condiciones que esbozé antes dije que una de éstas estd constituida
por la sujecién a los pardmetros de la definicién legal del delito. Se
trata, como se sabe, de una vieja disputa, El propio trabajo de Suther-
land, en un 4mbito como el de la sociologia norteamericana de los
afios del Welfare, provocé la reaccién de juristas y otros colegas suyos.
Las m4s extrema y conocida fue la de Paul W. Tappan (cfr. 1947, 96-
102), quien alegd que sélo la condena por un tribunal (y el envio del
autor al cumplimiento de la pena) podfa determinar la criminalidad
de un hecho y que las tdnicas personas que podian ser estudiadas cien-
tificamente como ctiminales eran quienes hubiesen sido declaradas cul-
pables por el aparato judicial. o

Pese a que el trabajo de Sutherland ponia precisamente en eviden-
cia la realizacién, a cargo de corporaciones, de concretos actos Jesivos
de los intereses de competidores, consumidores o del propio Estado que
no estaban legalmente definidos como delitos, él mismo efectud grandes
esfuerzos para demostrar que su interpretacién del WCC concordaba
con los precedentes legales establecidos (asf lo recuerdan H. y J. Schwen-
dinger, en 1975, 126); jtan fuerte era el predominio de las definicio-
nes juridicas también en el sistema del Case-law!

Pues bien, la disputa entre quienes insisten que la investigacién
empirica ha de partir de las definiciones legales del delito ha sido tam-
bién en Europa no sélo el perno en torno al caal ha girado la autcnemia
de la propia disciplina criminolégica (jy ya sabemos hasta qué punto
es desconocida esa autonomia en ciertos dmbitos!), sino que en el
campo ‘de la crfiminalidad econémica y social ha limitado la categoriza-
cién punitiva de lo realmente lesivo en funcién de una supuesta subot-
dinacién a las reglas del Estado de derecho vy a la configuracién previa
de los tipos delictivos; iy que conste que no estoy abjurando del valor
de la tipicidad en la delimitacién del ius puniendi! .

Esto es el resultado de una interesada irrupcién en el dmbito de
la autonomia cientifica; la mayor o menor utilidad que la definicién
de la conducta delictiva tiene no puede medirse en relacién al valor
heurfstico que la misma otorga a la investigacién criminolégica, sino
en razén de la operatividad que a ésta le aporta. Claro es que también
hay otros tipos de definiciones, como las #ominales que traducen for-
mas abreviadas de significado previamente convenido o singularizan
una propiedad, una relacién o una funcién especial para emplearla
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como referencia; o como las reales que segin dicen H. y J. Schwen-
dinger (op. cit., 119) significan relaciones diacrénicas y sincrénicas en-
tre variables e incluyen a la vez a las definiciones causales, las cuales
implican las condiciones necesarias y suficientes para la existencia de
un fenémeno. Estas tltimas, de hecho, consisten en una teoria general
del fenédmeno estudiado.

Por lo tanto, si lo que se pretende es alejar el riesgo de que la
reflexién criminolégica no colabore en el proceso de reproduccién
ideolégica en el que estd involucrado el lenguaje juridico, confermando
y formalizando unas determinadas estructuras econémicas y sociales, es
necesario desmitificar el valor de la definicién legal y ubicarla en su
justa trascendencia, cual es aquella que garantiza la proteccién de bienes
juridicos y la determinacién de la responsabilidad penal de los ciudada-
nos. Otros pretendidos usos cientificos de las definiciones legales del
delitd ponen en peligro las posibilidades de indicar cuéles son los ver-
daderos comportamientos dafiinos. Este es el punto de inflexién en el
cual el pensamiento critico demostré el empleo metaférico que de la
criminologfa ha hecho el Derecho penal. :

En los sentidos indicados creo que es imprescindible tener presen-
te los distintos procesos de transformacién acazecidos en las estructuras
econémicas nacionales y en el orden econdmico internacional cuando
se inicia alguna investigacién sobre una prictica que pueda lesionar
intereses econémicos y sociales colectivos. De otra manera se pueden
presentar situaciones del tipo de las que verificamos en Espafia.

En efecto, apenas sancionada la Constitucién de 1978 y como es
sabido, la discusién en torno a sus cldusulas econémicas y al tipo de
modelo econémico que impuso el nuevo orden no estaba totalmente
esclarecida. Mufioz Conde (cfr. 1982, 114), hablé de una ambigiiedad
intencionalmente buscada por los redactores del texto constitucional
en ese terreno para conseguir el mayor consenso posible, la cual venia
a agregarse a la ambigiiedad inherente al lenguaje juridico en general.

Tantas ambigtiedades incidieron, sin duda, en el Proyecto de Cé-
digo Penal de 1980; su sistemética en general y en particular la del
Titulo VIII provocaron los sefialamientos de los penalistas en este
sentido. La frondosidad de ese Titulo también generd quejas y aurque
ahi se incluyeron algunas figuras de delitos econdmicos en sentido
estricto, es decir, en la proteccién de una cierta intervencién del Estado
en la economfa y aquellos otros aue se manifestaran en el terreno
de la competencia, en general, esa Parte del Proyecto siguié atendien-
do a la forma tradicional de concebir la economia, ligada a los dere-
chos subjetivos de los individuos en relacién a su patrimonio v dentro
de un Estado-nacién.

Esa frondosa tutela de intereses econémicos y sociales, pero diri-
gida principalmente en la forma indicada por la Reforma, dio sin em-
bargo pie para que el poder econémico se defendiera ante la tentativa
de amenaza punitiva. En un estudio prohiiado por el Instituto de Es-
tudios Econémicos (cfr. Stampa Braun y E. Bacigalupo, 1980, 144) y
mediante una clara metaforizacién se alegé la inconsistencia o la ausen-
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cia de una investigacién empirica sobre la criminalidad econémica en
Espafia que sustentara la propuesta de intervencién penal-econémica
que formulaba el Proyecto de 1980. Como se advierte, este asunto
confirma el dicho popular de la pescadilla que se muerde la cola, pues
el Derecho penal tradicional no admite que la investigacién criminolé-
gica no progrese més alld de los cauces por él limitados pero, a su vez,
acusa a la tltima de no procurar informacién actualizada sobre la cri-
minalidad econémica.

Pero, lo cierto es que el Proyecto de 1980 no previé en sus dis-
pesiciones las particulares modificaciones que en el terreno del dafio
social, por ejemplo, podian comenzar a producir los agentes o porta-
dores del poder econémico privado una vez que las relaciones éco-
némicas de produccién en Espafia comenzaran a tomar el cariz de las
sociedades post-industriales de su entorno. En ese texto no se formuld
la tentativa de limitar.o controlar las pricticas de aquellas corporacio-
nes que tienen su centro de decisién, la empresa matriz, en su dmbito
nacional y en otros dmbitos los distintos segmentos, aparentando en
la mayor parte de los casos, una mu1t1p11c1dad o gran nimero de so-
ciedades distintas que actdan en diversos pafses. ST se pretendid, errd-
neamente, extender una medida de seguridad frente a la «peligrosidad»
de las empresas lo cual fue sefialado como una auténtica incoherencia
del articulo 133 del propio Proyecto —como acertadamente lo se-
fialé Barbero Santos (v. 1982, 159-60), al rectificar algtin juicio que
pretendia convalidar esa medida— pues esta previsién tundaba expre-
samente una intervencién de ese tipo en tnica relacién a personas
humanas,

Hay en cambio, a mi modo de ver, un timido esbozo para derribar
el fuerte prejuicio enraizado en el hb_erahsmo burgués en torno a la
irresponsabilidad de las personas jurfdicas (tema sobre el cual también
Barbero Santos, en 1982, op. cit., 159 nos recuerda sus esfuerzos para
derribarlo). El se puede advertir en la previsién que limitadamente
trajo la Propuesta de Anteproyecto dél Nuevo Cédigo Penal del Mi-
nisterio de Justicia en 1983, en su articulo 31. Esa sugerencia se
concreté mediante una férmula mds realista aportada por la Reforma
Parcial y Urgente del mismo afio que ha pasado a ser el articulo
15 bis del Cédigo penal y que se complémenta con la previsién del
delito fiscal (art. 319.3) y de los delitos contra la libertad y la seguri-
dad en el trabajo (art. 499 bis, 3.°, Glt. pir.). Se ha encontrado, es
verdad, la posibilidad de limitar précticas societarias irregulares o da:
fiinas a través de responsabilizar a las personas que actden en su re-
presentacién. Pero, aqu1 se abre una interrogante que sélo podré res-
ponder la concepcién mds a menos alternativa que sobre el uso del
lenguaje del defecho podrin hacer los intérpretes y los jueces.

En tema de dafio social y de identificacién de los sujetos activos
mds relevantes en el campo de la criminalidad econémica y social, yo
tengo hecha una opcién (cfr. Bergalli, op. cit., 62 ss.) que se ha de-
cantado por entender al primero como acto disfuncional a los intereses
sociales que no se identifican con los hegeménicos de un determinado
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tiempo y pafs, lo que determina la historicidad y geografia de la valo-
racién, contrariamente a lo que creo constituye el nicleo del concepto
de dafio social, como acto disfuncional a la organizacién econdémica
dominante (proceso de acumulacién en los pafses de economfa capita-
lista), que prima en el lenguaje juridico de nuestro dmbito.

En cuanto a los sujetos activos que considero de mayor atencién
en el campo de la criminalidad econémica y social, creo que dadas las
condiciones de evolucién del orden econémico internacicnal y las re-
percusiones que éste ha tenido entre centro y periferia del sistema
capitalista, es posible hacer una identificacién que relaciona a dichos
sujetos con las eventuales proporciones de un dafio social que puedan
provocar sus pricticas irregulares. :

" En efecto, el proceso de potenciacién y el ritmo de crecimiento
de las empresas multinacionales ha sido en los dltimos quince afios de
una fuerza incontenible. Acaba de afirmarse en un seminario especia-
lizado sobre el tema (cuya crénica puede leerse en el resumen perio-
distico de Cacho, 1985) que ellas han sido las grandes beneficiarias
de la crisis econémica internacional iniciada con la brecha en el nego-
cio del petréleo en 1973. No hace falta recurrir a las cifras para ase-
verar esta afirmacién ; basta con decir que entre 1967 y 1982 las ventas
de las filiales en el exterior de las quinientas multinacionales mas im-
portantes del mundo crecieron en un 95 por 100, mientras que las de
las empresas uninacionales lo hicieron sélo en un 54 por 100 o que las
primeras incrementaron la tasa de sus empleados en un 6 por 100,
mientras las segundas la redujeron en un 2 por 100. Las multinacio-
nales controlan hoy més de la mitad del comercio mundial y si en los
pafses centrales mds de una cuarta parte de la produccién industrial
estd en manos de multinacionales instaledas en sus territorios, en 1982
el 39 por 100 de su produccién total se efectuaba en sus filiales del
exterior, porcentaje éste que en 1962 era del 25 por 100 y en 1967 al-
canzaba el 35 por 100.

La internacionalizacién creciente de la economia mundial estd bi-
sicamente representada por las multinacionales. Ellas reflejan y traducen
el lenguaje de la nueva divisién internacional del trabajo. Y si bien se
ha producido un aumento del nimero de pafses de origen de las fir-
mas multinacionales, la crisis Unicamente ha provocado una reorienta-
cién en sus estrategias. Es verdad, segiin parece, que se ha producido
un reflujo de inversiones de esta clase de empresas hacia los Estados
Unidos en detrimento de las efeéctiiadas en paises en vias de desarrollo,
pero ello ha de deberse a razones de indole financiera; el Tercer
Mundo absorbia en 1967 el 31 por 100 de la actividad de las multi-
nacionales y en 1983 ese porcentaje se habia reducido al 25 por 100.
Por otra parte, también se ha producido una alteracién en la compo-
sicién de los aportes a esta clase de corporaciones. Ahora, una com-
ponente importante, proviene de los fondos piblicos de los pafses
donde la empresa radica su casa matriz; ha nacido la empresa piiblica
multinacional, la cual, por la tradicional escasa dimensién del sector
puiblico en los EE. UU., tiene su mayor presencia en Europa, Sobre
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todo en el continente (Francia: Pechiney, Saint-Gobau, Renault, Elf-
Aquitaine; Ttalia: ENI, IRI; Rep. Fed. Alemana: Salzgitter; Austria:
Voest-Albine; en menor medida Espafia: ENASA, CASA), pero tam-
bién en Gran Bretafia a pesar de su politica conservadora (Rolls-Royce),
se ha producido este fenémeno en razén de tres motivos esenciales:
la confluencia de intereses entre las politicas de los gobiernos y la
estrategia de las empresas estatales (sobre todo en el campo de la
fabricacién y venta de armamentos); que los mercados nacionales se
han quedado pequefios en esta época de expansién del centro del sis-
tema en detrimento de la periferia y que la posibilidad de mantener
las hegemonias se puede concretar mediante la expansién del knozw-
how a través de la ocupacién de mercados.

Frente al panorama descripto, aunque como bien ha sido dicho, se
pretenda hacer «futurologia politico-criminal», hay que reconocer la
metifora punitiva que encierra la cuestién de la criminalidad econémi-
co-social. Si adn se discutfa en sede de Naciones Unidas acerca de la
posibilidad de establecer un Cédigo de Conducta para las emptesas
transnacionales (cfr. Warschaver, 1982, 111-127) el cual, por supuesto,
no tendria un 4mbito jurisdiccional explicito y un catdlogo de sancio-
nes que pudieran ejecutarse puesto que sin la colaboracién de las ju-
risdicciones nacionales que actéien en unién de razones y fines es ma-
terialmente imposible concretar cualquier pretensién punitiva, es bas-
tante quimérico pretender que las legislaciones penales y procesales de
los distintos pafses generen un lenguaje juridico e instrumentos apro-
piados para la proteccién de los verdaderos intereses sociales que resul-
ten dafiados por las pricticas de estos complejos. j Ahi tenemos muy
presentes los ejemplos de Seveso con su dioxina y de Bhopal con su
gas letal!, cuyas consecuencias ya se verifican con las noticias acerca
del nacimiento de 21 nifios con deformidades a consecuencia de la
tragedia provocada por la Unién Carbide, mientras su méximo direc-
tivo fue excarcelado en India mediante una suma irrisoria (v. «Fl Pais»,
Madrid, 17-VII-1985).

Por lo tanto, y acercdndome a una conclusién, creo oportuno rea-
firmarme en algunas de las reflexiones hechas al comienzo de este
trabajo, sobre todo en aquéllas que vinculan la concepcién del derecho
como lenguaje con la expresién de aquél como reflejo superestructural.
En este sentido debo afirmar, desde un punto de vista de la realidad
social, que es muy dificil creer en la fuerza interna que pueda tener
ese derecho como elemento de transformacién. Sin embargo, si creo
que el poder del lenguaje que los juristas tienen a su alcance y en
punto al tema que genera estas reflexiones —Ila criminalidad econémi-
co-social— es indudable que ellos tienen en sus manos la fuerza para
transformar la cuestién de ser hasta ahora una metdfora punitiva en
una metonimia, la cual, en el sentido retérico mds vulgar, es un tropo
que consiste en designar una cosa con el nombre de otra que le sirve
de signo o guarda con ella alguna relacién de causa a efecto (v. Casares,
1977, 555). Es decir, que el crecimiento cultural y democritico ha de
generar la conciencia de que dentro del sistema es posible ampliar los
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espacios que él puede dejar para dar paso a una proteccién de aquellos
intereses que son en realidad los que resultan més dafiados por los
portadores del poder econémico,
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INTRODUCCION

La naturaleza del Juez de Vigilancia, viene definida por su cualidad
de ser representante de un poder, el judicial, y por las funciones que
se le encomienden. Ello es lo que impedird que el Juez de Vigilancia
se convierta en un «hibtido juez-agente penitenciario», ademds de de-
jar clara la diferencia que debe existir entre la Administracién peniten-
ciaria y los Jueces de Vigilancia.

A pesar de esta clara. distincién, sin embargo, debe existir una es-
trecha colaboracién entre estos dos sectores estatales, vinculados por
el principio de legalidad, principio que se cumple estrictamente en el
desarrollo y ejecucién de la pena, mediante el Juez de Vigilancia, que
es el instrumento técnico y juridico mds idéneo para conseguirlo,

~ Las relaciones entre el Juez de Vigilancia o Juez de ejecucién de
penas y la Administracién penitenciatia, se contemplan y llevan a la
prictica de distinta manera en el Derecho comparado, Quizd una apro-
ximacién a esta regulacién, sirva como punto de partida, que no mo-
delo, por nuestra especial idiosincrasia, para nuestro desarrollo de estas
especialisimas relaciones, desarrollo que esperemos sea realidad pronto
y de manera adecuada, con una regulacién mds «ad hocs, mediante una
ley especifica que contemple esta figura, método que serfa a mi en-
tender, el idéneo.

* Comunicacién presentada a las III Jornadas Penitenciarias Andaluzas.

Granada, junio 1985.
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I. FRANCIA

El articulo 721 del Cédigo de procedimiento penal de 1958, in-
troduce la figura del «Juez encargado de seguir la aplicacién de las
penas», cuyas funciones no se limitan a la resclucién de las incidencias
surgidas en la aplicacién de las penas privativas de libertad (en un pa-
pel semejante al modelo italiano), sino que se extiende mds alli de los
muros de la prisién, controlando la aplicacién de los beneficios de
condena condicional v de libertad condicional y encargdndose asimis-
mo de la asistencia v tutela de los penados liberados, ayudéndoles a
superar el dificil momento en que, tras de agotar el cumplimiento de
su pena, se disponen a insertarse de nuevo en la dindmica rueda de
la sociedad (1).

Es, en efecto, el Cédigo de procedimiento penal de 1958 el que
ha instituido el Juez de aplicacién de penas (en su antiguo articulo 721,
que actualmente es el 722), encargado de supervisar la ejecucién de
las penas. ’

Desde entonces, vatias leyes, como las de 17 de julio de 1970, 29
de septiembre de 1972 y 11 de julio de 1975, han extendido consi-
derablemente los poderes de este Juez.

Es en 1975 cuando los poderes del juez de aplicaciénn de penas
parecen ponerse en entredicho, por lo menos en lo concerniente a sus
funciones dentro de los establecimientos penitenciarios, como se plas-
mé en el Decreto de 23 de mayo de 1975 (parcialmente derogado por
el Consejo de Estado el 4 de mayo de 1979), la Ley de 28 de julio
de 1978 y la de 22 de noviembre del mismo afio. Parece que este
movimiento de retroceso se ha acentuado recientemente con el pro-
yecto de seguridad y libertad, convertido en Ley el 2 de febrero de
1981 por la que se transferfa a la Comisién de aplicacién de penas
(formada por el Juez de aplicacién de penas, el Procurador de la Re-
piblica y el Director del correspondiente establecimiento penitencia-
rio), una gran parte del contenido de decisién hasta entonces atribuido
al Juez de aplicacién de penas. La Ley de 10 de junio de 1983 vuelve
a la situacién anterior a la Ley de 1981.

Por un lado, el articulo 722 del Cédigo de procedimiento penal
prevé la intervencién de este Magistrado en cada establecimiento pe-
nitenciario, a fin de poder determinar para cada condenado las prin-
cipales modalidades de tratamiento (artfculos D. 115 a 117, C. P. P.).

Por otro lado, el Cédigo de procedimiento penal ha especificado
las atribuciones de este Juez en materia de libertad condicional (ar-
ticulos 729.1 y 729.2; 730, apartados 2 y 3; 731, apartado 2; 732,
apartado 4 y 733, apartado 1 y 2), y en materia de destierro (articu-
los R.1 a R.24, CP.P.), al mismo tiempo que se le ha atribuido el
control de la suspensién del fallo de la condena (articulos 739; 740;
741,1; 742,1 y 2 y 743, CP.P.).

(1) Cfr. AiBacar L6pez, J. L., «Reflexiones sobre la individualizacién de
las penas», en PODER JUDICIAL, naimero 6, marzo 1983, pag. 91.
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Segdn los articulos 709,1 y D.115 del Cédigo de procedimiento
penal, existe en cada Tribunal de gran instancia uno o varios Magis-
trados encargados de las funciones de aplicacién de penas. En 1973
habia en Francia doscientos jueces de aplicacién de penas. -

Ademids de estas atribuciones respecto a los condenados, el Juez
de aplicacién de penas tiene las mismas atribuciones respecto a los
condenados liberados definitivamente.

Las atribuciones del Juez de aplicacién de penas en relacién a los
condenados, puesto que el régimen penitenciario es favorable a la en-
mienda de éstos y a su reinsercién y resocializacién, segiin el articu-
lo 728, C.P.P., han sido amplisimas en lo concerniente a la ejecucién
de las penas privativas de libertad en el interior de las prisiones, aun-
que los poderes de dicho Juez se han encontrado limitados por razones
distintas. Por un lado, estaba la limitacién tradicional, porque estos
Magistrados actian al lado de la Administracién penitenciaria, que
tiene como funcién asegurar el cumplimiento de las decisiones judi-
ciales consistentes en una pena privativa de libertad o una detencién
provisional que debe asegurar la guarda y custodia de los recluidos
(articulo D.188, C.P.P.), y por otro lado, porque hay una cierta des-
confianza, manifestada por el Decreto de 23 de mayo de 1975 y las
Leyes de 28 de julio y 22 de noviembre de 1978 y 2 de febrero
de 1981, por parte de los podetes piblicos hacia este Juez tnico, al
que las prerrogativas que se le han concedido, con razén o sin ella,
no siempre han sido ejercidas con buen acierto.

En la actualidad, la Ley de 10 de junio de 1983, vuelve a ampliar
en cierta manera los poderes del Juez de aplicacién de penas.

En cuanto a la concurrencia y limites de actuacién entre el Juez
de aplicacién de penas y la Administracién penitenciaria, la primera
limitacién a los poderes de este Juez, es que no puede escoger por si
mismo el establecimiento donde serd ejecutada la pena de privacién
de libertad. La asignacién de los penados a las prisiones centrales
(articulo 70.3, C.P.P.), la tutela en los establecimientos penitenciarios
para con los penados tras la expiracién de la pena principal (articulo
D. 75, CP.P.) y el ingreso de los penados jévenes en los centros de
detencién de j6venes (articulo D. 73, C.P.P.), dependen exclusiva-
mente de la Administracién penitenciaria.

La asignacién de condenados a penas cortas de privacién de liber-
tad en las prisiones, se lleva a cabo por el Director regional de los setvi-
cios penitenciarios (articulo D. 71, C.P.P.). La admisién a los esta-
blecimientos o a las dependencias médicas dispuestas para que los de-
tenidos reciban cuidado, se decide, con el visto bueno del médico, por
la_Administracién central o por el Director regional (articulo D. 74,
C.P.P.).

El Juez de aplicacién de penas da, sin embargo, su conformidad
a la asignacién de los condenados a penas largas, segiin el articulo
D. 80, CP.P. Y, si no lo requieren razones de suma urgencia, sobre

el traslado de los condenados de un establecimiento a otro (articulo
722,3 C.P.P).
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Por otra parte —y se trata de otra limitacién a sus pod;res:—’— el
Juez de aplicacién de penas no debe intervenir en la organizacin y
funcionamiento de la prisién. Segtn el articulo D. 116.2, C.P.P., él no
puede sustituir al Director regional o al Director del establecimiento
penitenciario en lo concerniente a la organizacién y funcionamiento
de estos establecimientos (2). L

Ademiés, no puede intervenir en principio en el régimen discipli-
nario. Tiene, no obstante, el derecho a establecer la graduacién de las
sanciones, la suspensién de las medidas que €l haya acordado, segtin
el articulo D, 250, C.P.P.,, o a la inversa, establecer la graduacién de
las recompensas de las distintas medidas individuales de tratamiento
previstas en el Cédigo de procedimiento penal y relativas a su compe-
tencia, segiin el articulo D. 252, C.P.P.

En cuanto a las restricciones legales y reglamentarias a los poderes
del Juez de aplicacién de penas, éste puede ejercer sus poderes de de-
cisién con los limites establecidos legal o reglamentariamente.

La Ley de 22 de noviembre de 1978 ha reducido sensiblemente
los poderes del juez de aplicacién de penas en régimen cerrado, esta-
bleciendo un periodo de seguridad por un lado y por otro regulando
su aplicacién en materia de permisos de salida. La Ley de 10 de junio
de 1983 introduce algunas modificaciones en lo referente a esta cuestién.

Asf pues, el juez de aplicacién de penas pierde durante el perfodo
de seguridad sus poderes en materia de suspensién, de fraccionamien-
to de la pena, de colocacién en el exterior, de permisos de salida, de
semilibertad y de libertad condicional.

Sin embargo, el articulo 720.4, C.P.P., permite a este juez, cuando
el condenado presente pruebas excepcionales de readaptacién social,
acabar con el régimen de seguridad o reducirlo. La Ley de 10 de junio
de 1983 matiza la redaccién de este articulo en el sentido de exigir
pruebas «serias» (y no ya «excepcionales») en cuanto a la readapta-
cién social. El juez de aplicacién de penas, con ello, reencuentra sus
competencias en lo referente a modalidades de tratamiento peniten-
ciario, semi-libertad, colocacién en el exterior, autotizaciones de salida
sin vigilancia o permisos de salida.

En cuanto a las facultades de decisién en lo relativo a la ejecucién
de la pena, al lado de cada establecimiento penitenciario el juez de apli-
cacién de penas'determina individualmente y para cada condenado las
principales modalidades de su tratamiento penitenciario, segin el ar-
ticulo 722.1, C.P.P.

La Comisién prevista en los articulos 722 y D. 117,1, CPP,, y
con sede en cada establecimiento penitenciario, estd presidida por el
juez de aplicacién de penas. Estd compuesta, ademds, por el procura-
dor de la Repiblica (3) y por el director del establecimiento corres-
pondiente.

(2) Vid. Gayraup, P., «Le juge de l'aplication des peines dans la perspec
tive du personel penitentiaire». Revue penitentiaire, 1967, pag. 835.

(3) El Decreto de 25 de noviembre de 1977 ya habia establecido la presen-
cia de un representante del Ministerio publico en la Comisién de aplicacién
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Es este juez también, quien, con el visto bueno del director del
establecimiento, acuerda o deniega la admisién del condenado a los
regimenes de ejecucién que impliquen una cierta confianza. En cuanto
a los permisos de salida, los resultados en el afio 1978 han sido mds
satisfactorios que en afios precedentes. De 36.749 permisos de salida
concedidos durante ese afio, 13.953 concernfan a condenagios en ré-
gimen cerrado y 22.796 a condenados en régimen de semi-libertad. El
mimero de fracasos ha sido de 408, lo que supone un porcentaje del
1,11 por 100 sobre los permisos concedidos (4).

In cuanto a las facultades de decisién concernientes a la reduc-
cién, suspensién o fraccionamiento de la pena, atribuidas al juez de
aplicacién de penas, éstas desaparecen durante el perfodo de seguri-
dad. A lo largo del afio 1978, 39.564 reducciones de pena han sido
concedidas en aplicacién del articulo 721.1, C.P.P. sobre 41.548 casos
exarminados, lo que representa un porcentaje del 95,22 por 100. Este
tanto por ciento se ha venido manteniendo desde el afic 1974. A pro-
pésito de estas reducciones de pena, hay que hacer notar dos cuestio-
nes: por un lado, en el afio 1978, sobre 39.564 reducciones de pena
concedidas, solamente 718 fueron revocadas, lo que supone un 1,21
por 100; por otro lado, la tendencia actual de los jueces de aplicacién
de penas, es conceder estas reducciones de pena en la mayotfa de los
casos posibles (5).

En cuanto a las facultades de control, y en lo referente a la indi-
viduilizacién de la ejecucién de la pena, el juez de aplicacién de penas
dispene de dichas facultades de control sobre el régimen de aplica-
cién de las mismas y en los establecimientos de su competencia. -

A fin de permitirle el ejercicio de este control, el Cédigo de proce-
dimiento penal establece Ia obligacién de que se le comuniquen todas
las Circulares o Instrucciones generales que provengan de la Adminis-
tracion Central, asi como cuantos incidentes graves relativos al orden,
disciplina o seguridad de la prisién se produzcan en relacién con los
condenados. Asimismo se le debe informar de cuantas sanciones dis-
ciplinarias se impongan por el Director del establecimiento.

Otra manifestacién de esta facultad de control del Juez, como miem-
bro de la Comisién de vigilancia, es todo lo referente a las condiciones
en que se ejecutan las penas, como es lo relativo a salubridad, seguri-
dad, régimen alimentario, trabajo y disciplina.

Estas son, en general, las atribuciones del Juez de aplicacién de
penas en cuanto 2 los penados.

Las atribuciones de este Juez en relacién a los condenados en li-
bertad, se pueden desdoblar entre los penados con suspensién del fallo

de penas, pero s6lo con cardcter de érgano consultivo; la Ley de 22 de no-
viembre de 1978, sin embargo, le concede caricter de érgano deliberativo, ca-
racter que ha confirmado y ampliado la Ley de 2 de febrero de 1981.

(4) Cfr. SteFaNI, G; LEevasseur, G.; JamMBU-MERLIN, R., «Criminologie et
Science penitentiaire». Cinquieme edition. Dalloz, 1982, pag. 392.

() Cfr. Marc, G., «Premieres reflexions sur la reduction de peine». Re-
vue de Science criminelle, 1973, pag. 157.
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de la condena, los que se encuentran en libertad condicional y los que
estan desterrados.

En el supuesto de suspensién del fallo de la condena y con respecto
a los condenados que gozan de este beneficio, es el Juez el verdadero
artifice de tal suspensién, puesto que es un beneficio que él debe con-
ceder.

En materia de libertad condicional, y antes de la concesién de
ésta, desde la reforma introducida por la Ley de 29 de diciembre de
1972, es el juez de aplicacién de penas quien acuerda ésta con el
visto bueno de la Comisién, cuando la duracién de la detencién no
exceda de tres afios (articulo 730.2, C.P.P.), En los supuestos de du-
racién superior, la libertad condicional no puede acordarse mds que
por el Ministro de Justicia, pero a proposicién del Juez, con el visto
bueno de la Comisién. Después de la concesién de la libertad condi-
cional, el Juez preside el Comité de la «probation» y de asistencia
a los liberados. ’

En materia de destierro y con respecto a los condenados a esta pena
accesoria, el Juez de aplicacién de penas es el encargado de emitir su
opinién sobre la duracién de las medidas que se deben tomar, confor-
me a lo dispuesto en el artfculo 46 del Cédigo penal y ademds preside
el Comité de asistencia a los liberados.

Una breve referencia a las atribuciones del Juez de aplicacién de
penas en relacién a los liberados definitivos y a los vagabundos, finali-
zard el estudio sobre este pafs.

Respecto a los liberados definitivos, los poderes de este Juez son
multiples. Asi, controla las modalidades de asistencia que la Adminis-
tracién penitenciaria concede a los detenidos cuando son liberados,
como presidente del Comité de asistencia.

Por dltimo, y en cuanto a los vagabundos ¢l Juez de aplicacién
de penas es también el presidente de la Comisién de asistencia a los
vagabundos y debe ser consultado por el procurador de la Repuiblica,
antes de que sean iniciadas las medidas en contra de los individuos
que sean arrestados por ser vagabundos.

Para concluir, podemos decir que, desde el punto de vista legisla-
tivo, la intervencién del Juez de aplicacién de penas tiene cardcter ju-
risdiccional, puesto que su intervencién estd sujeta a normas de pro-
cedimiento y sus decisiones son susceptibles de recurso, como cualquier
decisién judicial.

II. POLONIA

El Cédigo penal ejecutivo polaco que entra en vigor el 1 de enero
de 1970, organiza una divisién de las tareas entre la jurisdiccién de
juicio, el tribunal y el juez penitenciario.

Este dltimo, estd encargado de vigilar la legalidad y el desarrollo
normal de la ejecucién de las penas. Concede también los permisos de
salida, suspende o modifica las decisiones de las Comisiones peniten-
ciarias —compuestas por médicos, psicélogos y pedagogos— clasifi-
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cando a los condenados, asf como las decisiones tomadas respecto a
sanciones disciplinarias, Por dltimo, el detenido dispone de un dere-
cho de queja directa a la autoridad judicial, y puede asistirle un de-
fensor antes de cualquier decisién privativa o restrictiva de sus derechos.

La intervencién judicial se extiende, pues, pricticamente a todos
los terrenos, aparte de los de la mera Administracién penitenciaria (6).

III. ALEMANIA

En 1953 se reconocié el cardcter jurisdiccional de las decisiones
de libertad condicional y de algunas otras que modificardn la aplica-
cién de medidas de seguridad o de correccidn.

El provecto de Ley sobre aplicacién de las penas de la Comisién
Federal, elaborado en 1971, conserva en la Administracién la responsa-
bilidad ejecutiva, pero prevé que toda decisién del jefe del estableci-
miento, pueda ser objeto de un recurso —en quince dias— ante la
Cdmara de aplicacién de penas competente. Las resoluciones de esta
Camara son susceptibles de apelacién, en el plazo de un mes desde
su pronunciamiento (7).

El Consejo asesor del centro, comprendido en los articulos 162 y
siguientes de la Ley de ejecucién alemana de 1976, constituye un &r-
gano de control penitenciario, asf como las denominadas Comisiones
administrativas, reguladas en el artfculo 136 del Reglamento belga,
aunque més recientemente es el Consejo superior penitenciario el 6r-
gano de control competente, a tenor de lo dispuesto en el Real Decreto
de 23 de octubre de 1978 (8). '

IV. BRASIL

El juez de ejecucién penal y el Consejo penitenciario, son los dos
érganos fundamentales en lo relativo a la ejecucién de las penas.

En cuanto al Consejo penitenciario, es un érgano téenico, consul-
tivo y de deliberacién, en lo relativo a libertad condicional, gracia,
indulto, conmutacién de la pena y amnistia. Este Consejo se ctea por
Decreto federal niimero 16.665, de 6 de noviembre de 1924, en el
que por primera vez se tegula la libertad condicional en Brasil v sus
componentes se establecen en el articulo nimero 2, y son los siguientes:

— El Procurador de la Repiblica.

— El representante del Ministerio Publico.

— Cinco personas, de las que tres son juristas (profesionales ejer-
cientes o profesores) y dos médicos, también en las mismas
condiciones que los anteriotes.

(6) Cfr. Favarp, J., «Le labyrinthe penitentiaire». Le Centurion. Paris, 1981,
paginas 61 y s.

(7) Cfr. Favarp, J., ob. y loc. cit. «Le labyrinthe penitentiaire».

(8) Cfr. Garcfa Varpgs, C., «Comentarios a la legislacién penitenciaria».
Edit. Civitas Monografias, segunda edicién, 1982, pags. 244 y 245.

6
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El Consejo penitenciario de cada Estado, de cada territorio y de
cada distrito federal, tiene su propio funcionamiento, establecido en
sus respectivos reglamentos internos, de acuerdo con las exigencias y
peculiaridades locales.

Se puede afirmar entonces, que el Consejo penitenciario sirve
como puente entre el poder ejecutivo y el poder judicial en materia
de ejecucién de penas, Y dada la categoria de los miembros de este
6rgano y la exigencia de cualificacién de sus componentes, existe una
sélida presuncién de seriedad e independencia en todas sus actuaciones.

El Juez de ejecucién penal es, quien ofdo el Ministerio Pdblico,
acuerda Ja concesién de la libertad condicional. .

En los términos en los que est4 redactado el Decreto ntim. 16.665
de 1924 y en lo referente a las visitas a los establecimientos peniten-
ciarios, éstas tienen como finalidad verificar la buena ejecucién del
régimen penitenciario. La prictica de esta medida ha puesto de mani-
fiesto la colaboracién continua entre el Consejo penitenciario v los
establecimientos penitenciarios, para la solucién y discusién de los
problemas relacionados con el régimen penitenciario.

Esta nocién de régimen penitenciario ha de ser interpretada en un
sentido progresivo, de acuerdo con el Cédigo Penal de 1940, que
disponfa en lineas generales que el régimen penitenciario estarfa orien-
tado a la individualizacién de la sancién penal (9).

La figura del Juez penitenciario en este pafs, no se agota en la
ejecucién peral, entendida como desarrollo del fallo, ni en el control
de la normativa penitenciaria en relacién con un penado concreto. Se
extiende, por el contrario, a la posibilidad de cursar instrucciones u
rdenes generales a los responsables de la Administracién, configu-
rando por tanto, como muy amplias las facultades de este Juez en
Brasil (10).

En este pafs, la ejecucién de la sancién penal, bien sea pena o
medida de seguridad, es preferentemente jurisdiccional, siendo com-
petencia, como regla general, del juez de ejecucién penal, y excepcional-
mente, dado que hay determinados Estados donde no existe esta ins
titucién, al Juez que haya dictado la sentencia. ‘

La actuacién del Consejo penitenciario, al que nos hemos referido
antes, es eficaz junto a la actividad del Juez de ejecucién penal y la
colaboracién entre los dos, es del todo necesaria (11).

De cualquier manera, queda mucho camino por recorrer en Brasil
y aunque estos dos érganos encargados de la ejecucién penal, han con-
seguido buenos resultados, dos son las mayores dificultades con las
que se enfrentan: las grandes extensiones territoriales y, en las zonas o
estados menos desarrollados, las convicciones y tradiciones, que des-

(9) Cfr. BErGAMINI, A., «Curso de Direito penitenciario». Edicao Saraia, Sao
Paulo, 1975, pags. 713 a 717.

(10) Cfr. MaNzaNaRes SaMaNIEGO, J. L., «El Juez de Vigilancia», en Leccio-
nes de Derecho penitenciario. Edicién propiedad de la Universidad de Alcald
de Henares. Madrid, 1985, pag. 176.

(11) Cfr. BERGAMINI, A., ob. cit. «Curso de Direito penitenciario», pag. 713
y siguientes.
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conocen por completo el derecho penitenciario y las nuevas orienta-
ciones en la concepcién de la pena.

V. PORTUGAL

El Decreto-Ley 783/76, de 29 de octubre, con las modificaciones
introducidas por el Decretc»Ley 222/77, de 30 de mayo y el 204/78,
de 24 de julio, regulan los Tribunales de ejecucién de penas en Por.
tugal.

Efectivamente, en su articulo primero se establece que estos Tri-
bunales tienen sus sedes en Lisboa, donde hay tres; en Oporto, donde
hay dos, y en Coimbra y Evora, donde hay uno.

Los Jueces de estos Tribunales se nombran entre antiguos Magis-
trados,

La competencia territorial de los Tribunales de ejecucién de penas,
se determina en funcién de la residencia o lugar en el que estén pre-
sos los individuos afectos a su jurisdiccién, El cambio de penado de

un establecimiento a otro, conlleva la nueva competencia del Tribunal
del lugar al que se le transfiere.

La competencia material de los Tribunales de ejecucién de penas,
se regula en el actual articulo 22 (antiguo articulo 70 de la Ley 82/77,
de 6 de diciembre), v las competencias del Juez de este Tribunal, en el
artfculo 23,

Los recursos a las decisiones de estos tribunales se encuentran re-
gulados en los articulos 125 y siguientes, y asi este artfculo 125 de-
clara que las decisiones del Tribunal de ejecucién de penas son recu-
rribles, para afiadir que los recursos se interponen y regulan como los
recursos del proceso penal. Sin embargo, el articulo 127 establece que
no se dan recursos contra las decisiones que concedan o denieguen
la libertad condicional, las salidas prolongadas, asi como las cuestiones
a que hacfa refetencia el articulo 23.3, relativas a sanciones disciplina-
rias v aislamientos en celdas, por una dutacién superior a ocho dfas,
con lo que realmente parece a la vista de esto que «casi nada» de lo
que deciden los Tribunales de ejecucién de penas se puede recurrir.

La valoracién de esta institucién en Portugal, ha suscitado las més
variadas opiniones.

Beleza dos Santos opina que estos jueces ejetcen sus funciones «con
probldad profesional y se esfuerzan en completar su preparacién en el
aspecto criminolégico». Como -son Magistrados de carrera, concluye
este autor, conservan el espiritu de la Magistratura judicial y la inde-
pendencia y objetividad que slempre la caracterizé (12).

Sin embargo, Favard afirma cémo la part1c1pac1on del Juez en lu
ejecucién de la pena propiamente dicha, estd «pura y simplemente ex-
cluidas (13).

(12) Vid. BELEZA pos SaNTos, J., «<El juez de ejecucién de penas en Portu-
gal». Revista de la Escuela de Estudxoa Penitenciarios, nium. 122; 1956 pagi-
nas 322 y 323.

(13) Vid. Favarp, J., ob. cit. «<Le Labyrinthe penitentiaire», pags. 73’y ss.
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Por otro lado Albacar opina que la creacién del Juez de ejecucién
portugués supuso un paso adelante en la ejecucién penal, puesto que
se trata de un Juez con poderes propiamente jurisdiccionales y facul-
tades para decidir en la fase de la ejecucién de la pena (14).

VI. ITALIA

La Ley penitenciaria italiana de 1975, en sus articulos 68 y siguien-
tes, otorga al Juez de vigilancia facultades referentes al control del tra-
tamiento de los internos, disciplinarias, vigilancia del principic de
legalidad en la ejecucién penitenciatia, supervisién de las violaciones
de los derechos de los reclusos, régimen de trabajo y remuneracidn,
semi-libertad, concesién de permisos de salida, fraccionamiento y re-
duccién de penas y libertad condicional (15).

Fue Ttalia el primer pais europeo que, con su Cédigo penal de
1930, creé la figura del «giudice di sorveglianza» (16), que colocé a
caballo entre la jurisdiccién y la administracién penitenciaria y al que
se le otorgaron dos clases de facultades: unas decisorias, sobre las di-
versas incidencias que puedan surgir a lo largo del cumplimiento de
la condena y otras simplemente consultivas, emitiendo su informe no
vinculante tanto para la concesién de los beneficios de libertad o del
derecho de gracia, cuya concesién corresponde a la Administracién (17).

Por tanto, el Cédigo penal italiano ha sido el primero en organizar
la participacién de los Magistrados en la ejecucién de las sanciones
penales, participacién que se ha traducido en una reparticién o desdo-
blamiento de sus poderes, en lo que llamarfamos un Juez de vigilancia
y un Juez de ejecucién de penas.

El Juez de vigilancia es el que inspecciona las ptisiones de su com-
petencia, pero sin poder para inmiscuirse en su funcionamiento,

En cuanto al Juez de ejecucién de penas, dentro de sus competen-
cias se encuentra la revocacién de la suspensién condicional de la pena
o de la libertad condicional, asi como las penas accesorias.

La Ley penitenciaria de 26 de julio de 1975 y su Reglamento de
29 de abril de 1976, han venido a aumentar los poderes del Juez de
vigilancia.

Este dispone de un poder general de vigilancia, asf como de com-
petencia sobre la ejecucién de las penas (preventivas o definitivas) y

(14) Cfr. Ausacar Lépez, J. L., ob. cit. «Reflexiones sobre la individualizi-
cién de las penas», pag. 91.

(15) Cfr. Garcfa Varpgs, C., ob. cit. «Comentarios a la legislacién peniten-
ciaria», pag. 243.

(16) En Brasil, en el afio 1924, se crea el Juez de ejecucién penal y el Con-
sejo penitenciario. Es, por tanto, este pais el pionero en cuanto a la interven-
cién judicial en la ejecucién de las penas privativas de libertad, intervencién
que se lleva a cabo mediante el correspondiente érgano judicial y con la ayuda
del Consejo penitenciario, érgano que sirve de puente entre el poder ejecu-
tivo y el judicial. . '

(17) Cfr. ABacAR LopeZ, J. L., ob. cit. «Reflexiones sobre la individualiza-
cién de las penas», pag. 91.
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sobre las medidas de seguridad. Este Juez aprueba el programa de tra-
tamiento penitenciario y puede conceder a los condenados hasta cua-
renta y cinco dfas de permisos de salida por afio, por razones persona-
les o como ayuda a la reinsercién social (18). _ )

Como va apuntamos antes, esta Ley de 1975, amplié las funcio-
nes concedidas a los Jueces de vigilancia, funciones que se llevan a
cabo por dos Srganos, el Magistrado de vigilancia y la Seccién de
vigilancia, cuyas funciones inciden sobre todo, en el estado de deten-
cién del recluso. El articulo 69 de la Ley, recoge las funciones que
debe realizar este Magistrado.

En opinién de Margara, el ultimo inciso del punto nimero 1 del
articulo 69 de la Ley, que hace referencia a la atencién sobre el tra-
tamiento reeducativo, le atribuye el relieve que merece y es a través
de esa via que el grado de funcionalidad respecto al tratamiento reedu-
cativo acaba por presentar el parimetro esencial de valoracién de la
accién penitenciaria (19).

La creacién de la Seccién de vigilancia, supuso una de las modifi-
caciones més importantes realizadas a la originaria orientacién legis-
lativa,

Las causas que motivaron su creacién, hay que buscarlas en las si-
tuaciones de tensién dentro de las cdrceles. Fue entonces cuando pa-
recié mds conveniente que fuera un érgano colegiado el encargado de
decidir sobre las medidas alternativas a la privacién de libertad reco-
gidas por la Ley, ya que por un lado garantizaba la uniformidad en un
tema tan delicado y por otro, sustraian a los Magistrados de vigilan-
cia de las posibles presiones que pudieran sufrir.

En un principio, la adopcién de este érgano no fue bien conside-
rada por los Magistrados de vigilancia, en cuanto que era entendida
como fruto de maniobras politicas v ponfa en duda su autonomia de
juicio, quitindoles las atribuciones més importantes introducidas por
la Ley. La nota comtin de todas sus funciones, es su incidencia en el
estado de sujecién de los reclusos, modificando la sentencia en el caso
de los condenados (20).

La creacién de la Seccién de vigilancia me parece 4til, puesto que
este Organo colegiado garantiza la uniformidad en sus decisiones y
ademds de ello, evita las posibles presiones que puedan sufrir los
Magistrados de vigilancia en el ejercicio de -sus funciones, como antes
se apunto.

En cuanto a las intervenciones del Magistrado a lo largo del tra-
tamiento, se observa sobre todo que, respecto a la férmula original no
se hace va referencia «al fin de la reeducacién», lo que puede signi-

(18) Cfr. Favarp, J., ob. cit. «Le labyrinthe penitentiaire», pags. 73 y ss.

(19) Cfr. MARGARA, A., «Il magistrato di sorveglianza quale garante di con-
formita alla legge dell’attivita penitenziaria», en «Alternative alla detenzione
e riforma penitenziaria», de Vittorio Grevi. Serie de Diritto. Zanichelli. Bo-
logna, 1982, pags. 213 y ss.

(20) Cfr. Cip Camro, D., «La intervencién judicial en la Ley italiana». Tra.
bajo de doctorado sin publicar, folios 7 y ss.
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ficar que aunque la tutela de los individuos no es indiferente a dicho
fin, las facultades del Magistrado de inspeccién, no conciernen a los
perfiles técnico-operativos del tratamiento, como podia suceder ante-
riormente (21). ]

La distribucién de las competencias entre érganos administrativos
y las relaciones entre los mismos, son elementos de la organizacién de
la actividad administrativa, que no circunscriben ni condicionan el 4m-
bito de control del érgano judicial. Como hemos visto, objeto del con-
trol es lo que complejamente puede llamarse «accién penitenciaria» y
la distribucién de las competencias entre los érganos administrativos,
es un problema interno de los mismos, que no puede limitar el 4mbito
de la vigilancia por parte de un érgano externo a los mismos,

La relacién entre el érgano que vigila y los rganos- vigilados, no
se vive en términos de conflicto y de posible desprestigio reciproco,
puesto que la finalidad de la accién de uno y otro es comin, asi como
el ejercicio de los respectivos poderes, que se lleva a cabo en términos
de colaboracién y no de contraposicién. = - "

La-intensidad del ejercicio de las funciones respectivas es la que
elimina el riesgo de friccién entre las mismas y tal riesgo estd excluido
de la plenitud de las comunicaciones entre los dos niveles de accién y
control. Si el Magistrado de vigilancia se limitara a funcionar como
sede externa y eventual de una intervencién de mera garantia, sin po-
der seguir directamente ni conocer de cerca al sujeto, si sus valoraciones
se cumplieran de forma abstracta en el programa de tratamiento, en-
tendido como simple documento para valorar la proposicién 14gica,
entonces se podria llegar realmente a la contraposicién. Al contrario,
en el caso de que el Magistrado actde intensamente en el trato o con-
frontacién con los sujetos encargados a su vigilancia y madure sus va-
loraciones, concretamente en el examen directo del sujeto y del caso,
entonces no serd dificil llegar a la cooperacién (22). '

CONCLUSIONES

I. El Juez de vigilancia espafiol debe ser un érgano judicial, es-
pecializado, independiente, con dedicacién exclusiva y con residencia
dentro del territorio en el que radiquen los establecimientos peniten-
ciarios sometidos a su jurisdiccién. Ademés sus funciones deben estar
muy bien definidas por su propia Ley, que esperamos sea pronto una
realidad, pues en caso contrario, seguirdn surgiendo conflictos, como
ya viene pasando entre el Juez de vigilancia y las autoridades peniten-
ciarias, y aiin mds, tras la creacién en la Administracién penitenciaria
espafiola de un Cuetpo técnico de funcionarios con gran formacién cri-
minoldgica, psicolégica, etc.

(1) Cfr. GEnarRo, G.; Bonomo, G.; Breps, R., «Ordinamento penitenziario
e misure alternative alla detenzione». Seconde edizione. Giuffre editores. Mi-
lano, 1978.
- (22) Cfr. MARGARA, A., ob. cit., «Il1 magistrato di sorveglianza...», pags. 214
y 222.
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II. Los limites de actuacién entre el «juge» francés y la Admi-
nistracién penitenciaria, se encuentran perfectamente perfilados, por lo
que la colisién entre uno y otra es dificil se produzca. Esto se ha
conseguido gracias a una regulacién muy clara y precisa al respecto,
contenida en el Cédigo de procedimiento francés y normas complemen-
tarias.

III. En el Cédigo penal ejecutivo polaco, se encuentra recogida
la figura del Juez penitenciario, encargado de vigilar la legalidad de
la ejecucién de las penas. Su intervencién es muy amplia, caracterizdn-
dose por actuar al margen de la Administracién penitenciaria. Todos
los reclusos gozan de un recurso de queja ante él, que se resuelve
antes de que se lleve a la prictica cualquier decisién que consideren
privativa o restrictiva de sus derechos.

IV. En Alemania, el Consejo asesor de cada ceritro penitenciario,
es el dnico drgano que puede suponer un control penitenciario. El Pro-
yecto de Ley sobre la aplicacién de las penas de la Comisién federal,
elaborado en 1971, conserva en la Administracién la responsabilidad
ejecutiva, aunque prevé que toda decisién del jefe del establecimiento
pueda ser objeto de recurso ante la Cdmara de aplicacién de penas
competente. Las resoluciones de esta Cdmara, son también recurribles
en apelacién, en el plazo de un mes desde su pronunciamiento. Aunque
no olvidemos que todo esto es todavia proyecto de ley v que tampoco
con él se consigue separar y clarificar competencias entre la Adminis-
tracién penitenciaria y la futura Cdmara de aplicacién de penas.

V. Brasil fue el primer pafs que regulé las funciones del Juez pe-
nitenciario, contando entre ellas con la posibilidad de cursar instruc:
ciones u 6tdenes generales a los responsables de la Administracién
penitenciaria, con lo que goza de los més amplios poderes. Cuenta
ademds con la participacién del Consejo penitenciario, érgano que
sitve de puente entre el poder ejecutivo y el judicial. La actuacién de
un érgano asi es eficaz, y la colaboracién entre el Juez y dicho Con-
sejo, del todo necesaria. '

VI. Los Tribunales de ejecucién de penas portugueses v los Jue-
ces de dichos Tribunales, colaboran estrechamente con las autoridades
administrativas de los establecimientos penitenciarios, decidiendo en la
mayorfa de los casos «de acuerdo con aquéllos», Ademss, casi ninguna
de estas decisiones pueden ser recurridas, por lo que la participacién
del Juez en la ejecucién de la pena propiamente dicha, se halla excluida.

VII. Fue Italia el primer pafs europeo que, en su Cédigo penal
de 1930, creo la figura del «giudice di sorveglianza», que colocé a
caballo entre la jurisdiccién y la administracién penitenciaria. Su par-
ticipacién se ha traducido en una reparticién o desdoblamiento de sus
poderes, en lo que llamariamos «Juez de vigilancie» y «Juez de eje-
cucién de penas». La distribucién de las competencias entre 4rganos
administrativos y las relaciones entre los mismos, son elementos de la
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organizacién de la actividad administrativa, que no circunscriben ni
condicionan el 4mbito de control del 6rgano judicial.

VIII. Para concluir, en Espafia, la entrada en vigor del Juez de
vigilancia penitenciaria, con la catencia de normas y de procedimiento
de actuacién y la falta de medios adecuados, ha provocado unos pri-
meros malos resultados, ademds de la mds absoluta disparidad de
criterios entre los diferentes Jueces de vigilancia, En cuanto a nuestra
figura, en mi opinién, se asemeja a su homdlogo italiano, por cuanto
sus funciones son de vigilancia y de ejecucién de penas, sin alcanzar
en algunos supuestos como en lo relativo a competencias en relacién
a los liberados condicionales o definitivos, al «juge» francés.
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I. INTRODUCCION

Me es muy grato presentar una versién en lengua castellana de la
Ley penitenciaria sueca de 19 de abril de 1974 (publicada el 14 de
mayo del mismo afio) que puede titularse en nuestro idioma —y ésta
es la denominacién que empleo, siguiendo a Catlos Garcia Valdés y
a Alicia Martin Garcfa (1)—: «Ley sobre el Tratamiento Cotreccio-
nal en Instituciones Penitenciarias».

Dos consideraciones me han movido especialmente a efectuar la
traduccién al castellano de los 63 articulos que componen la misma. La
primera, por entender que no se ha publicado en nuestra lengua tra-
duccién alguna al alcance del pdblico en general —asi al menos me
consta— de esta Ley, que ya lleva once afios de rodaje, y que cons-
tituye, de algdn modo, uno de los modelos que han estado presentes
a los ojos de los autores de la Ley Orgdnica General Penitenciaria
1/1979, de 26 de septiembre. Esta traduccién creo que podrd ser de
utilidad para todo aquel que quiera realizar una comparacién de am-
bos textos legales y, en general, para el estudioso o investigador.

La segunda consideracién consiste en que la Ley penitenciaria sueca
de 1974 ha sufrido numerosas modificaciones parciales por las Leyes
1976:506; 1978:901; 1980:930; 1981:213; 1981:330; 1982:401;
y 1983:243. De ahi que sea también provechoso y 1itil ofrecer una
versién actual de la Ley penitenciaria sueca vigente.

(1) Vide, Carlos Garcia VaLpEs, Comentarios a la legislacién penitenciaria,
Editorial Civitas, S. A., 2 ed, 1982, nota 66 de la pdg. 33. Asimismo, Vide
Alicia MarTiN GARCiA, Derecho Penitenciario sueco: La Ley de 1974, en «Cuader-
nos de Politica Criminal», nim, 14 de 1981, pdg. 281.
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II. EL PRINCIPIO DE HUMANIZACION EN LA EJECUCION
DE LA PENA Y LA IDEOLOGIA DEL TRATAMIENTO

Tras las reformas efectuadas a la «Ley sobre el Tratamiento Co-
rreccional en Instituciones Penitenciarias», siguen claras las dos ideas
del legislador sueco de a) respetar el principio de humanizacién en la
ejecucién de las penas, y b) mantener el ofrecimiento de un tratamien-
to resocializador al delincuente.

Estas dos ideas son ya, en el sistema succo, irrenunciables e irre-
versibles. '

Puede, pues, continuar afirmdndose, como hace Garcia Valdés, si-
guiendo a Gémez Grillo, que la caracteristica fundamental del peniten-
ciarismo nérdico consiste en «la actitud respetuosa de la personalidad
y sus derechos y el interés por los estudiosos del preso» (2).

Pero ambos principios, el de la progresiva humanizacién en la eje-
cucién penal y el tratamiento resocializador, si bien suelen ir unidos,
significan obviamente cosas muy diferenciadas (3). Y esto hay que
decirlo. En efecto, el tratamiento, la ideologia del tratamiento nace
en el seno del positivismo, caracterizindose por un afin defensista: lo
que en realidad preocupa es la proteccién de la Sociedad. Por ello, el
tratamiento no siempre es humanizacién. Al contrario, puede ser muy
inhumano y no siempre justo. Me refiero al tratamiento como sancién
sustitutiva de la pena, a la sancién indeterminada: «hasta que el de-
lincuente no cure mediante el tratamiento no podri extinguir su con-
dena». Y «un delincuente que ha cometido un delito de escasa grave-
dad puede ser privado de libertad durante muchos afios, a veces mds
afios que otro que haya cometido un delito de mayor gravedads.

La nueva Defensa Social se caracteriza, sin embargo, por una enorme
preocupacién por la humenizacién en la ejecucién penitenciaria, de
ahi que Marc Ancel haya denominado al movimiento de la Nueva
Defensa Social: «un movimiento humanista» (4).

Pues bien, en Suecia interesa decir ya ahora que la reforma del
Cédigo penal de 1981 ha abolido la pena indeterminada: «el interna-
miento y la prisién para jévenes».

Pero antes de seguir adelante, creo que es conveniente hacer un
paréntesis. El prestigioso tratadista alemdn H.-H. Jescheck afirma, tras

(2) Cfr. Carlos Garcia VaLpEs, Introduccién ‘a la Penologia, 2. ed. de 1982,
en «Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense
de Madrid», pdg. 89.

(3) Asi Carlos Garcia VALDEs en Introduccién a la Penologia, op. cit., pi-
gina 160, dice: «A la idea central de la resocializacién ha de wunirse, necesaria-
mente, el postulado de la progresiva humanizacidn y liberalizacién de la eje
cucién penitenciaria, de tal manera que, medidas como los permisos de salida v
el trabajo en el exterior de los regimenes abiertos, tienen una muy supetior
eficacia a los efectos de prevencién especial...». )

(4) Cir. Marc AnceL, Lz nueva defensa social: un movimiento bumanista,
«La Ley», Buenos Aires, 1961. La edicién francesa tltima es de 1980, Ed. Cuyis,
Parfs, y se titula La défense sociale nouvelle (un mouvement de Politique cti-
minnelle bumaniste).
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referirse a los Estados Unidos y en especial a la tendencia de la
«Non intervention», que: Lo mismo sucede en Suecia donde se ob-
serva una cierta resignacion frente al optimismo resocializador del pa-
sado (5). Asimismo, el profesor J. Cerezo Mir dice que: «en el Colo-
quio Internacional sobre el método comparado en la Ciencia del Derecho
Penal y la Criminologia, celebrado en Friburgo, con motivo de la inau-
guracién del nuevo edificio del Instituto Max Planck de Derecho penal
extranjero e internacional... a peticién del profesor Jescheck, director
del Instituto, el profesor norteamericano Lejins, asi como el profesor
Thornstedt, hablaron del escepticismo y del sentimiento de frustracién
teinantes actualmente en sus paises em cuanto a las posibilidades de
la prevencidn especialy (6). "

Estas afirmaciones creo que deben ser explicadas. En efecto, no
serfa exacto entender que en Suecia, pafs de elevado nivel penitencia-
tista enormemente influido por la idea del tratamiento resocializador,
se ha renunciado o esté a punto de remunciarse al tratamiento resocia-
lizador. Todo lo contratio. Si se observa la evolucién del ordenamiento
juridico sueco puede verse claramente queé tanto el principio de la pro-
gresiva humanizacién en la ejecucién penitenciaria, como el tratamien-
to, constituyen dos pilares bdsicos del sistema penitenciario sueco,
irrenunciables e irreversibles. .

¢Cémo, pues, deben interpretarse las palabras del profesor  Jes-
check y del profesor Thornstedt —citado por J. Cerezo Mir—? Parece
que si hay un escepticismo y un sentimiento de frustracién en cuanto
2 las posibilidades de la prevencién especial, o un declive del optimis-
mo resocializador del pasado, debiera concluirse que esto significa
que en Suecia apenas se cree ya en la resocializacién y que, como en
Estados Unidos, tal vez se crea mds en la denominada tendencia del
«radical non intervention», o en resignarse a que las prisiones tengan
la tnica misién de «ad continendos homines» como decia Ulpiano, es
decir, de encerrar a los delincuentes sin més finalidades. Tal conclu-
sién es inaceptable y muy alejada de la realidad.

Lo que estd en crisis en Suecia, realmente, es la ideologfa del tra-
tamiento como fundamentadora de la sancidn. Solamente en este as-
pecto concreto: como fundamentadora de la sancién, el tratamiento
resocializador estd en crisis. No, en los demds aspectos. Expliquémosnos.

Con la idea del tratamiento como fundamentador de la sancién se
dlude, en pocas palabras, a que la pena o sancién no se elige en fun-
dén de la infraccién misma, sino en base a la presunta necesidad de
tratamiento del delincuente. De ahi que la sancién pueda ser indeter-
minada.

(5) Cir. H-H. JescHEck, Tratado de Derecho Penal, vol. 11, traduccién de
§. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Ed. Bosch, 1981, nota 22 del parigrafo 70, titu-
hdo «Tendencias internacionales en la Politica criminal modernas.

(6) Cfr. J. CerEzo MR, Introduccion a «Un nuevo sisiema de penas. Ideas
y propuestas» del Comité Nacional Sueco para la Prevencién del Delito. Informe
mim. 5, Estocolmo, Suecia, julio de 1978, en ADPYCP de 1979, pags. 179 y s.,
traducido por José Luis Diez Ripollés (el subrayado en el textc es mio).
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El principal reparo de este tipo de politica penal lo constituye el
riesgo de una seguridad juridica insuficiente: infracciones similares
pueden llevar a consecuencias totalmente distintas en delincuentes di-
ferentes, en dependencia de la necesidad de tratamiento que se reco-
nozca (7). La clase y duracién de la sancién no depende de la gravedad
del delito. El principio de culpabilidad, en sentido politico-criminal,
no constituye ni fundamento ni medida o limite de la sancién penal.

Se podria, tal vez, sacrificar el principio de seguridad juridica si
fuera posible demostrar que el tratamiento resulta siempre positivo.
Pero esto no es posible. Los pequefios y frecuentemente discutidos re-
sultados positivos que han aparecido tras el empleo de diferentes clases
de sanciones, no son de ningtin modo suficientes para justificar la cons-
truccién de un sistema de sanciones de acuerdo al modelo del trata-
miento (8),

Por ello el legislador sueco en 1981 modifica el sistema de penas
del Cédigo penal aboliendo las dos sanciones indeterminadas existen-
tes: el internamiento v la prisién para jévenes. El internamiento con-
sistia en una medida de privacién de libertad para los reincidentes
que no lograban ser alejados de la actividad delictual por la aplicacién
de medidas menos severas. Y la prisién para jévenes, se imponfa a los
jévenes de 18 a 20 afios cuando era necesaria su readaptacién v reedu-
cacién. Se trata, en realidad, de medidas de seguridad postdelictuales.

Pues bien, lo que estd en crisis en Suecia es el tratamiento como
justificador de la imposicién de una sancién. Y aunque se hayan de-
rogado las dos sanciones indeterminadas aludidas mds arriba, debemos
decir que el tratamiento todavia hoy puede justificar la imposicién de
unz determinada sancién. Todavia las distintas sanciones son formal-
mente igualmente graves (asi la multa, la prisién, la condena condicio-
nal, la supervisién, el sometimiento a tratamiento especial) porque to-
davia hoy el sistema de sanciones estd orientado en la idea del tra-
tamiento.

Peto lo que si debe quedar muy claro es que las criticas contra la
idea del tratamiento no suponen una oposicién al tratamiento como
tal, una negativa a suministrar a los delincuentes servicios y tratamien-
tos de tipo diverso. Lo que desde luego se permite, e incluso es nece-
sario, es que al intervenir penalmente se le ofrezca al delincuente, en
la medida en que sea posible, el servicio o tratamiento que pueda pre-
cisar (9). Es decir, a una persona condenada, por ejemplo a un periodo
determinado de prisién —dos afios— se le debe ofrecer, si aquélla
quiere, el tratamiento adecuado. Pero, cosa muy diferente, es que el
tratamiento justifique la imposicién de una determinada sancién, asi
como su duracién, por presuntas necesidades de prevencién especial.

(7) Este es uno de los principales reparos del grupo de trabajo sueco que
ha realizado el informe titulado: «Un nuevo sistema de penas. Ideas y Propues-
tas», op. cit., pidg. 194. .

(8) Esta es la opinién del informe sueco de 1978. Vide «Un nuevo sistema de
penas...», op. cit., pags. 194 y s.

(9) Cfr. el informe sueco: «Un nuevo sistema de penas...», op. cit., pig. 195.
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En Suecia no se ha renunciado en absoluto a ofrecer el tratamiento
adecuado durante la condena impuesta al delincuente.

III.—LA PRISION ABIERTA EN SUECIA. CRITERIOS DE SE-
LECCION

La prisién abierta constituye —con sus permisos de salida y trab?-
jo en el exterior— una de las aplicaciones mds importantes del principio
de progresiva humanizacién en la ejecucién penitenciaria. Su utiliza-
cién es muy amplia en Suecia, En 1979 de un total de 4.114 internos,
1883 gozaron de prisién abierta, tanto en establecimientos nacionales
como locales (10). Como puede observarse, casi la mitad de los in-
ternos, de la poblacién reclusa del afio 1979. »

Los criterios para asignar a un interno a un establecimiento de
régimen abierto que vienen establecidos en el actual articulo 7 de la Ley
sobre el Tratamiento Correccional en Instituciones Penitenciarias, re-
dactado segtin 1a Ley 1982:401, son bastante ambiguos. En primer lu-
gar establece que el interno deberd ser destinado a un establecimiento
de régimen abierto —sea en establecimientos locales o nacionales—,
a no ser que sea preciso levarle a algin otro lugar por consideracién
al peligro existente de que aquél pueda evadirse, o por razones de
seguridad, o tomando en consideracién ciertas circunstancias que pue-
dan favorecerle, tales como las de indole laboral, estudiantil, de for-
macién vocacional, o el estar siendo sometido a tratamiento especial,
que no puedan llevarse a cabo en un establecimiento de tégimen abierto.

En segundo lugar, establece que el condenado a dos o mds afios
de prisién por delito de drogas en gran cantidad o por el contrabando
en drogas en gran cantidad, serd destinado a un establecimiento de
régimen cerrado, si se tiene en consideracién la clase de su delito, o
si, por el contrario, puede temerse que sea especialmente propenso a
proseguir su actividad delictiva de caricter grave, antes de que haya
de cumplir su condena en un establecimiento. Y en tercer lugar, se esta-
blecen dos excepciones a lo dicho en segundo lugar: el interno no serd
destinado a un establecimiento de régimen cerrado si la preparacién
adecuada del mismo para una pronta puesta en libertad o razones es-
peciales aconsejaran el destino a un establecimiento de régimen abierto.

Como puede observarse no se establecen criterios bien delimitados
por la Ley para la distribucién de los internos en los establecimientos
de régimen abierto.

A pesar de las reformas introducidas en la Ley penitenciaria sueca
a partir de 1974, siguen siendo vilidas las palabras de M. A. Nelson:
«La imprecisién de las disposiciones y de los términos relativos a las
posibilidades dejadas en manos de la Administracién de reducir los

(10) Cfr. Tabla A anexa al articulo: «Imprisonment and The Criminal Jus-
tice System in Sweden», en el Boletin de Informacién del Comité Nacional sueco
para la prevencién del delito. Ntim. 2 de diciembre de 1981, en versién inglesa.
Articulo realizado por Eckart KULH ORN, pdg. 9, publicado por el NCCP (Brotts-
férebyggande radet).
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beueficios acordados a los detenidos (derecho de visita, de telefo-
near...) bajo los pretextos de seguridad y de disciplina, dan lugar a
acusaciones de arbitrariedad...» (11).

No obstante la imprecisién apuntada, creo que la reforma del ar-
ticulo 7 de la Ley sobre Tratamiento Correccional en Instituciones
Penitenciarias por la Ley 1982:401, puede ser interpretada como un
paso més hacia la asignacién de los internos en establecimientos de
régimen abierto. En efecto, si se compara la redaccién del actual ar-
ticulo 7 con la del anterior articulo 7, puede observarse que la reforma
afecta s6lo al parrafo tercero del articulo 7. Este decfa asi, en la
anterior redaccién: «El condenado a una pena de prisién de dos o
miés afios serd enviado a un establecimiento de régimen cerrado si de-
bido a la falta de raices con este pais, a la naturaleza de su delito, o
a cualquiera otra razén, puede temerse que tenga una especial propen-
sién a evadirse y a seguir cometiendo delitos graves...».

El criterio de la duracién de la pena (dos o més afios) se refiere
a toda clase de delitos; mientras que el criterio de la duracién de la
pena (dos o més afios) en el actual pérrafo tercero parece referirse sélo
al delito de drogas en gran cantidad o al delito de contrabando de dro-
gas en cantidad; por lo que dicho tope (que la pena sea de dos afios
como minimo) no es esencial en otra clase de delitos, dependiendo
entonces el destino a un establecimiento de régimen cerrado de otros
factores como la razén de seguridad, la especial propensién a evadirse,
o por tener que efectuar un trabajo, recibir una enseflanza o estar
sometido a tratamiento especial, que no puedan llevarse a cabo ade-
cuadamente en un establecimiento de régimen abierto.

El legislador de 1982 est4 preocupado por los delitos de tréfico de
drogas en gran cantidad y establece que los condenados por tal delito
deberdn ser destinados a establecimientos de régimen cerrado, para
evitar que continden su actividad delictiva antes de que hayan termina-
do de cumplir su condena en un establecimiento. Pero al referir el
tope o criterio de la pena de dos o mds afios de duracién sélo a los
delitos de drogas en gran cantidad, libera a los otros delitos de dicho
criterio,

Tal interpretacién que propugnamos vendria asimismo a reconocer,
algo mds que antes: que realmente los criterios para situar en régimen
abierto o cerrado a los penados, deben ser los referentes a su compor-
tamiento y rasgos de su personalidad, y no los juridico-punitivos, como
duracién de la pena, delito cometido, etc., como reconoce ‘abiertamente
el apartado 3 del articulo 72 de la Ley General Penitenciaria espafiola
de 1979. La Ley sobre Tratamiento correccional en Instituciones peni-
tenciarias sueca viene asi a constituir una via intermedia, entre la Ley
sueca en su anterior redaccién del articulo 7, y la Ley General Peni-
tenciaria espafiola.

(11) Cfr. M. A. NELsoN, Les systemes penitentiaires en Europe Occidentale,
Suede, en «Notes et Etudes Documentaires. La Documentation Francaise», nime-
o 46145-4646 de 10 de diciembre de 1981, sous la direction de Marc Ancel,
pig. 176.
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Asimismo la interpretacién progresista que propugnamos es acorde
con la evolucién de la prisién abierta en Suecia. Cada’ afio los penados
situados en establecimientos de régimen abierto son mds numerosos.
Pero a la vez se constata un cierto aumento de los condenados a penas
largas de prisién superiores a los cuatro afios, o a los tres afios,

IV. EL SISTEMA DE SANCIONES EN EL CODIGO PENAL
SUECO ACTUAL, TRAS LA REFORMA DE 1981

Para terminar, creo que es preciso que me refiera a la reforma del
Cédigo Penal Sueco por la Ley de 1981, en lo que se refiere al sistema
de sanciones.

Pero primero, permitasenos una puntualizacién: en Suecia no existe
un verdadero Cédigo penal —como en Espafia—, sino que en rigor
lo que denominamos por comodidad Cédigo penal sueco, no es sino
una «parte» de otro Cédigo mds amplio. Es un «Titulo de las Infrac-
ciones» (o «Brottsbalk»). En Suecia existe un Cédigo General que
abarca a todas las disposiciones legales de mayor importancia para los
ciudadanos, entre las que figura el Titulo de las infracciones (12).

Si bien en cada uno de los articulos donde se contiene la definicién
de los delitos, se dispone también la pena o penas que habrin de ser
pronunciadas respectivamente, dejando unos mérgenes minimo y ma4-
ximo al tribunal para precisar aquéllas en cada caso, no obstante, el
Tribunal puede, en base al articulo 4 del Cédigo penal sueco, disponer
que se imponga una sancién distinta a la prevista en el catdlogo de
sanciones, siempre que concurran las circunstancias que asi lo aconse-
jen. Es decir, las diferentes sanciones se consideran equivalentes y
formalmente de igual gravedad (13).

Tras la derogacién de las penas indeterminadas de internamiento
en un establecimiento de seguridad y prisién para jévenes de 18 a 20
afios, el cuadro de sanciones (14) actual es el siguiente: multa, prisién,
condena condicional, supervisién y sometimiento a tratamiento especial.

Las sanciones o «consecuencias» #ds frecuentes son: la multa, la
condena condicional, la supervisidn, la prisién y el sometimiento a
tratamiento especial, por orden de preferencia,

La sancidén o pena de prisién, puede ser de dos tipos: la prisién
perpetua, y la prisién por un perfodo de tiempo determinado, que en
principio no puede exceder de diez afios, ni ser inferior a catorce

(12) Vide José SAncHEZ Osks, El nuevo Cddigo Penal sueco de 1.° de enero
de 1965, en ADPYCP de 1966, pig. 118.

(13) Dice asi el articulo 4 de la Ley penal sueca: «El empleo de las penas
se halla generalmente regulado por los preceptos legales que tratan de los delitos
particularmente. Pero, aunque no se hallen mencionados en esos preceptos, po-
drin acordarse, ateniéndose a lo determinado al respectos.-

(14) Conviene dejar precisado, como aconseja el profesor Strahl, que el térmi-
no «sancién» no equivale a la versidn literal de la correspondiente palabra sueca,
que es la de «consecuencia». Vide J. SAncHEZ Osks, E] nuevo Cddigo penal
sueco..., op. cit., pag. 123.
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dias (15). En caso de concurso de delitos, no podrd exceder la pena
impuesta por todos ellos de doce afios (art. 2 del cap. 26); y en caso
de que el condenado a dos afios como minimo, vuelva a cometer, una
vez firme la condena, un delito conminado con la pena de prisién de
més ‘de seis afios, podr4 ser condenado a cuatro afios méds del maximo
de la pena imponible al delito, o en caso de varios delitos, la mdxima
pena imponible para aquellos delitos de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 2 del mismo capitulo. En cuanto a la prisién per-
petua, no podrd ser impuesta al joven que haya delinquido con menos
de veintitn afios de edad. Asimismo, el articulo 4 establece que el
menor de dieciocho afios sélo podréi ser condenado a un término fijo
de prisién cuando lo aconsejen muy poderosas razones. La libertad
condicional es discrecional y puede conseguirse al cumplir dos terce-
ras partes de la duracién de la prisién, e incluso, si existen especiales
razones, al cumplir la mitad de la condena. El liberado condicional es
sometido generalmente a supervisién durante el perfodo de prueba (que
generalmente dura de 1 a 3 afios, y excepcionalmente 5 afios).

La condena condicional es impuesta directamente por el Tribunal
en los delitos conminados con una pena de prisién por un perfodo
determinado, si en consideracién al cardcter del condenado o a cual-
quier otra circunstancia personal, hay serias razones para predecir o
estimar que la supervisién o cualquier otra medida méds grave no serdn
necesarias para apartarle de la actividad delictiva (art. 1 del cap. 27).
Durante el periodo de prueba de dos afios, no se somete el condenado
a supervisién,

La supervisién o probation tienen en comtn con la condena con-
dicional el hecho de no privar al reo de su libertad, pero incluye una
buena medida de control administrativo. El periodo de supervisién es
de tres afios, si bien se suspende generalmente al cabo de dos afios, e
incluso antes si no se considera necesaria. Tal sancién puede ir acom-
pafiada de instrucciones pertinentes al modo de vida del condenado
durante el perfodo de prueba. Es posible combinar la supervisién con
una multa proporcional a los ingresos del condenado. Y asimismo, el
Tribunal puede combinar la supervisién con una pena de prisién de
corta duracién (como minimo catcrce dias v a lo mds tres meses).

Fl sometimiento a tratamiento especial significa que si se dan las
condiciones para aplicar la Ley de Proteccién de Menores, la de Tra-
tamiento del Alcoholismo o las normas de atencién psiquidtrica, con
o sin internamiento, el Tribunal tiene, en ciertos casos, la posibilidad
de dejar al sentenciado al cuidado de otras autoridades fuera del sis-
tema penal.

(15) FEl1 articulo 1 del capitulo 26 establece: «De conformidad con lo dis-
puesto para cada delito, la prisién podrd ser perpetua o por un términc de tiempo
fijo. Este no podrd exceder de diez afios, salvo en los casos regulados por los
articulos 2 y 3 de este capitulo, ni ser inferior a catorce dias. En la sentencia
condenado a prisién en combinacién con probation (supervisién), de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 3 del Capitulo 28 de esta Ley, el término de pri-
sién serd el establecido en dicha normax.



La Ley penitenciaria sueca de 1974 97

Finalmente, la multa es la sancién més frecuente, pudiendo adoptar
dos modalidades, la denominada dias-multa v la de cuantia determirada.
Generalmente se utiliza la multa para sancionar a los menores de die-
ciocho afios y mayores de quince, aunque la sancién que cortesponda
al delito cometido sea de prisién.

Para terminar quisiera hacer una consideracién a la duracién me-
dia de la estancia en los establecimientos penitenciarios de los conde-
nados a una pena de prisién por un perfodo determinado. Segin el
Informe nim. 2 de diciembre de 1981 del Boletin del Comité Nacional
sueco para la Prevencién del delito, la duracién media a finales de
1979 era de 117 dfas, o sea cerca de cuatro meses. En 1978, fue de
110 difas. En el afio 1979, segin la misma fuente sélo fueron conde-
nados a mds de cuatro afios 69 personas (0,5 por 100).

En la prictica de los Tribunales se tiende a reducir todo lo posible
la imposicién de la pena de prisién. En su lugar se recutre en mucha
mayor medida a la supervisién o probation y a las condenas condicio-
nales, incluso por lo que se refiere a delitos, a los que, segin las tra-
dicionales valoraciones, se les imputaba un alto valor punitivo (16):

(16) Cfr. DI 62 de Informacién sobte Suecia, titulado «El régimen penal en
Suecia», publicado por el Instituto Sueco en febrero de 1982. '

7
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APENDICE

LEY SOBRE EL TRATAMIENTO CORRECCIONAL EN INSTITUCIONES
PENITENCIARIAS

(Ley de 19 de abril de 1974, modificada por las Leyes: 1976:506; 1978:901;
1980:930; 1981:213; 1981:330; 1982:401; 1983:243%)

CariTuLo 1

Disposiciones Generales

Articulo 1.- Esta Ley tiene por objeto regular el tratamiento correccional
en instituciones penitenciarias ulterior a la imposicién de la pena de pri-
sién. Las disposiciones de esta Ley se aplicardn no sélo a quien haya sido
condenado a la pena de prisién, sino también a quien se haya sometido a
prisién por impago de la pena de multa impuesta. Ley 1981: 213, que ademaés
establece: :

1. Esta Ley entrard en vigor el 1 de julio de 1981. Al interno que tras la
entrada en vigor de esta Ley sea sometido a tratamiento correccional en una
institucién penitenciaria se le aplicarid todavia la legislacién anterior que no
sufre modificacién alguna en sus articulos 2 y 3.

2. En base al articulo 33, parrafo segundo de su redaccién anterior, se le
concede al interno permiso de libertad, dos meses antes del dia en que sea
sometido a tratamiento no-institucional. Tales permisos de libertad se podran
conceder antes de la entrada en vigor de esta Ley, pero no antes del 1 de
mayo de 1981.

Art. 2. La Direccién General de Instituciones Penitenciarias dirigird e
inspeccionara el tratamiento correccional en las instituciones penitenciarias.

(F (1974:555 con instrucciones para ‘el cuerpo de funcionarios encargado
del tratamiento correccional en las instituciones penitenciarias, después los
cambios introducidos por F 1977:1028 y posteriores modificaciones en F: 1979:
705; 1980:934; 1981:238,958; 1982:995; 1983:254.)

Art. 3. Las Instituciones Penitenciarias seran nacionales o locales.

Los establecimientos nacionales, los establecimientos locales y los departa-
mentos de los mismos podran ser de régimen abierto o cerrado. Los internos
a que hace referencia el articulo 20a seran destinados a un departamento ce-
rrado de maxima seguridad con vigilancia especial y con limitadas posibi-
lidades de contacto con otros internos.

El Gobierno o la autoridad designada por éste decidird qué instituciones
deberan ser establecimjentos nacionales y cudles otras establecimientos loca-
les; qué instituciones y departamentos de las mismas deberan ser abiertas o
de régimen cerrado; y qué instituciones y departamentos de las instituciones
seran denominados de maxima seguridad.

* Traduécién de Carlos Mir Puig. -
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Las disposiciones siguientes, relativas a los establecimientos abiertos y
cerrados se aplicardn también a los departamentos de régimen abierto o ce-
rrado de los establecimientos. (Ley 1980:930.)

Art. 4. El tratamientc correccional en instituciones penitenciarias tendrd
como cometido promover la rehabilitacidén social del interno y combatir el efec-
to nocivo de la privacién de libertad. El tratamiento, en tanto no suponga de-
trimento de la necesidad de proteccién de la sociedad, podra consistir en
la adopcién, desde el primer momento, de las medidas mds iddneas para la
preparacién del interno para cuando se produzca su puesta en libertad, si-
tudndole en las mejores condiciones, Tales medidas preparatorias deberan
iniciarse lo mds pronto posible. (Ley 1981:213 [Vide articulo 1].)

Art. 5. El tratamiento correccional en instituciones penitenciarias serd
planeado y llevado a cabo en intima cooperacién con los diferentes cuerpos
que componen el sistema correccional nacional. Cuando la realizacién del ob-
jetivo del tratamiento exija la contribucién de otros organismos sociales, se
concertard la necesaria cooperacién de los mismos con los representantes
de tales cuerpos u organismos.

El interno debera ser consultado en lo que se refiere a la planificacién
de su tratamiento. También seran oidos los familiares mas allegados al
mismo, de ser ello posible. Asimismo, el interno podra expresar su opinion
sobre la accién planeada que lé afecte en particular, a no ser que concurran
razones muy poderosas que se opongan a ello.

Art. 6. Para la distribucién de los internos entre los establecimientos
nacionales y locales seran de aplicacién las 31gu1entes directrices generales:
Los intermos que hayan sido condenados hasta un afio de prisién como
maximo seran destinados con preferencia a un establecimiento local

Los que hayan sido condenados a més de un afio de prisién serdn des-
tinados preferentemente a un establecimiento nacional. Sin embargo, se les
podra trasladar a un establecimiento local cuando resulte necesario a su
adecuada preparacién para su puesta en libertad.

El destino a los establecimientos de régimen cerrado a que se refiere el
articulo 7, parrafo tercero comportara el envio a un establecimiento nacio-
nal, salvo si se trata de un caso especial, y preferentemente a un estable-
cimiento que tenga encomendadas, en todo, 0 en parte, funciones de maxima
seguridad. (Ley 1982:401, que entr6 en vigor el 1 de octubre de 1982))

Art. 7. Al asignar a los internos a establecimientos ‘de régimen cerrado
o abierto, debera observarse lo siguiente:

El interno debera ser destinado a un establecimiento de régimen abierto,
a no ser que sea preciso llevarle a algin otro lugar por consideracién al
peligro existente de que aquél pueda evadirse o por razones de seguridad, o
tomando en consideracién ciertas circunstancias que puedan favorecerle, ta-
les como las de indole laboral, estudiantil, de formacién vocacional, o el
estar siendo sometido a tratamiento especial, que no puedan llevarse a cabo
en un establecimiento de régimen abierto.

El condenado a dos o mas aifios de prisién por delito de drogas en gran
escala o por el contrabando de drogas en gran escala, serda destinado a un
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establecimiento de régimen cerrado, si se tiene en consideracién la clase
de su delito, o si, por el contrario, puede temerse que sea especialmente
propenso a proseguir su actividad delictiva de caricter grave, antes de que
haya de cumplir su condena en un establecimiento.

Lo establecido en el parrafo tercero no serd de aplicacién, si otra clase
de destino fuera requerido para preparar al interno adecuadamente para su
préxima puesta en libertad, o si existen razones especiales que aconsejen
el destino a un establecimiento de régimen abierto. (Ley 1982:401 [Vide el
articulo 6].)

Art. 8. Los internos menores de veintiin afios deberan ser situados, de
no concurrir especiales razones en contra en locales separados de los de-
més internos que puedan causar un efecto nocivo en su resocializacién.

CarfruLo II

Disposiciones especiales relativas al tratamiento correccional en Institucio-
nes penitenciarias

Articulo 9. A los internos se les tratard con el respeto debido a su dig-
nidad humana. En su trato, deberan tomarse en consideracién las dificultades
especiales con que se encuentran, propias de la estancia en un estableci-
miento penitenciario.

Asimismo, los internos deberian guardar el respeto y consideracién debi-
dos a los funcionarios y demas personal del establecimiento penitenciario,
asi como a los demdas internos. Deberan observar las normas que rijan el
establecimiento penitenciario y seguir las instrucciones que reciban de to-
dos los funcionarios de la plantilla.

Art. 10. Al interno se le proporcionara el trabajo que resulte adecuado
para aumentar en lo posible las perpectivas de su adaptacién a las con-
diciones del trabajo que deba realizar tras supuesta en libertad.

Se procurard compatibilizar con las horas de trabajo la educacién es-
pecial, la formacidén vocacional, el tratamiento psiquatrico o cualquier otra
clase de instruccion especializada que precise el interno, teniendo en cuenta
la duracién de su estancia en el establecimiento y sus cualidades perso-
nales.

Art. 11. Para facilitar la reinsercién social se autorizara al interno de un
establecimiento local que durante el horario laboral efectie algtin trabajo o
bien participe en algiin curso de ensefianza o en ofro tipo de actividades
organizadas fuera del establecimiento penitenciario. En dichos estableci-
mientos deberian tomarse todas las medidas que sean necesarias para el
fomento de actividades de esta indole.

Las autorizaciones a que se refiere el parrafo anterior podran conceder-
se también a los internos de los establecimientos nacionales, en casos espe-
ciales. Lo dicho, sin embargo, no seri de aplicacién a los internos a que
se refiere el articulo 7, parrafo tercero, y que se hallen recluidos en un
establecimiento nacional de régimen cerrado. (Ley 1982:401 [Vide articulo 6].)
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Art. 12. Todo interno estd obligado a trabajar o a participar en algin
curso de estudio o formativo que se le asigne.

Art, 13. Al interno se le pérmitird realizar ejercicios fisicos apropiados
a su edad y a su estado de salud.

El interno tiene derecho a salir, al menos una hora al dia, al exterior del
establecimiento, salvo que circunstancias especiales lo impidan.

Art. 14. El interno podra ocupar sus ratos de ocio en actividades adecua-
das. Se le animara a cultivar sus aficiones, siempre que secan aptas para
contribuir a su desarrollo. En la medida en que sea posible, se le permi-
tird enterarse de los sucesos que tienen lugar en el mundo exterior a través
de los periddicos, la radio y la televisién. Asimismo, se deberdn satisfacer,
en la medida en que sea posible, sus necesidades de diversién.

De poderse organizar adecuadamente, se permitird al interno, en su
tiempo libre, salir fuera del establecimiento para participar en asociaciones
o actividades de tipo social que le preparen para su puesta en libertad.
Durante tales actividades, se podran tomar medidas para que el interno
esté bajo vigilancia.

Lo dicho en el parrafo segundo no sera de aplicacién al interno a quc
se refiere el articulo 7, parrafo tercero, que se encuentre recluido en un
establecimiento de régimen cerrado. (Ley 1982:401 [Vide art. 6].

Art. 15. El interno que desee practicar su religién en el interior del
establecimiento podra hacerlo, siempre que pueda organizarse adecuada-
mente.

Art. 16. Con el fin de preparar la puesta en libertad del interno, se rea-
lizaran todos los esfuerzos que sean necesarios para proporcionarle un
empleo adecuado, u otro medio de vida, asi como un lugar apropiado para
vivir. Si necesita recibir educacién, formacién profesional o asistencia fi-
nanciera, social o médica deberd hacerse todo Io posible para satisfacer
dichas necesidades. (Ley 1981:213 [Vide art. 11.)

Art. 17. En las horas de trabajo el interno debera trabajar colectivamen-
te con otros internos a no ser que otra cosa se establezca en las disposicio-
nes de esta Ley, o a menos que el tipo de trabajo a realizar exija un modo
de realizacién diferente. '

En los ratos de ocio, el interno podra pasar todo el tiempo que desee en
compaiifa de otros internos; no obstante, si fuera absolutamente necesario
en razén a las condiciones del establecimiento, se podrd restringir o redu-
cir la duracién de dicha compaiiia.

Al anochecer, los internos podrdn ser separados tras el trabajo. (Ley
1980:930.)

Art. 18. El interno podra efectuar su trabajo solo si lo solicita, siempre
que ello pueda creerse conveniente, y con tal que no concurran razones €s-
peciales que aconsejen rechazar su solicitud. El permiso para trabajar solo
se revisarid tantas veces cuantas sean necesarias y, en todo caso, como
minimo una vez al mes.
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Un médico deberda examinar al interno que trabaje solo, de ser consi-
derado necesario para el estado general de salud del mismo. Tal examen
deberi realizarse asimismo siempre que el interno haya estado trabajando
solo, de modo continuado durante un mes. (Ley 1980:930.)

Art. 19. Derogado por la Ley 1976:506.

Art. 20. El interno podra ser separado de los demas internos, si fuera
necesario:

1. Por razones de la seguridad nacional; por consideracién a la existen-
cia de un peligro actual para la vida o salud del propio interno o de otros;
o por los dafios graves causados al establecimiento.

2. Para impedir que el interno pueda incitar seriamente a otros internos
a perturbar el buen orden del establecimiento.

3. Para impedir que el interno pueda suministrar estupefacientes a otro
interno.

4. Para evitar que el interno pueda molestar seriamente a otro interno.

El interno que conforme al articulo 7, parrafo tercero, haya sido destina-
do a un establecimiento de régimen cerrado, podri ser separado de sus
compaiieros, si hubiere base para sospechar que planea evadirse, o que
otros proyectan intentar ponerle en libertad, siempre que la separacién
fuera necesaria para evitar la puesta en practica de tales planes.

Las decisiones que se adopten en virtud del primer y segundo parrafos
deberan ser revisadas tan pronto haya razones para ello, y, en todo caso,
como minimo cada diez dias. (Ley 1980:930.)

Art. 20 a. Si hay razones para estimar que las circunstancias descritas
en el articulo 20, parrafo segundo, persistiran aiun durante un largo periodo
de tiempo, el interno en cuestién podra ser situado en un departamento de
maxima seguridad.

Asi mismo, el interno podra ser asignado a un departamento de maxi-
ma seguridad, si existen poderosas razones para estimar que dicho desti-
no es necesario para impedirle la comisién de delitos graves durante el
cumplimiento de su condena.

La decisién de asignar a un interno en un departamento de maxima se-
guridad deberi ser revisada tan pronto como haya razén para ello, y en
cualquier caso, como minimo, una vez al mes. (Ley 1980:930.)

Art. 21. Al interno que sea separado de los demds internos de confor-
midad con lo preceptuado en el articulo 20, se le podra autorizar una separa-
cién atenuada, en la extensiéon que pueda creerse oportuna. (Ley 1980:930.)

Art. 22. Antes de que sea tomada decisién alguna sobre lo dispuesto en
el articulo 20 o en el articulo 20 a, o sobre la revisién de la decisién que se
haya tomado, deberdn llevarse a cabo las investigaciones correspondientes
para estudiar todas las circunstancias que pueden afectar a la decisidon.

Todo interno que sea separado de los demés internos por estar en inmi-
nente peligro de muerte o por estar en peligro su salud, debera ser reco-
nocido por un médico, tan pronto como resulte posible. Los demas inter-
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nos que sean separados por las razones mencionadas en el articulo 20, y
todo interno situado en un departamento de maxima seguridad seran exa-
minados por el médico si lo requiere su estado de salud. Tal reconocimiento
0 examen debera efectuarse en todo caso cuando el interno haya permaneci-
do separado de los demas durante un mes.

Debera emitirse un informe que recoja el resultado de las investigaciones
a que se refiere el parrafo primero. (Ley 1980:930.)

Art. 23. El interno que tenga un comportamiento violento o que se halle
bajo los efectos de la ingerencia de bebidas alcohélicas o de otros téxicos
o estimulantes, hasta el punto de que pueda temerse que provocara distur-
bios en el establecimiento, podra ser aislado temporalmente de los demds
internos, por el tiempo imprescindible, hasta que se domine el comporta-
miento violento, o hasta que desaparezcan los efectos de la intoxicacién.

Podra hacerse uso de la fuerza fisica, cuando resulten inadecuados otros
medios para controlar la conducta violenta del interno, si fuera totalmente
necesario -para preservar la vida o la salud de éste o de otra persona.

En las circunstancias indicadas en los parrafos primero y segundo an-
teriores, y cuando el interno no pueda ser aislado en el establecimiento,
éste podra ser encerrado por un periodo mdaximo de 48 horas, si ello fuera
més conveniente que la conduccién a otro establecimiento.

El médico debera dar su opinién, lo mais pronto posible, sobre la activi-
dad realizada de conformidad con este articulo. La opinién del médico sélo
seréd necesaria cuando se refiera al estado de salud del interno, no siendo
necesaria sin embargo cuando el interno sea aislado por causa de intoxi-
cacién. Debera emitirse un informe de lo que resulte. (Ley 1980:930.)

Art. 24. Al interno le serd permitido, siempre que no haya inconveniente
alguno, tener consigo sus propiedades personales, asi como poseer y re-
cibir libros, periddicos, revistas y material similar, que pueda tenerle ocu-
pado durante sus ratos de ocio. El interno podra poseer dinero y adquirir
los bienes y material permitidos por las normas de orden interno que rijan
el establecimiento. Podra disponerse que los internos no reciban paquetes,
salvo la correspondencia u otro tipo de material que sea correcto sin per-
miso especial, cuando tal medida sea necesaria para evitar la introduccién
de objeto no autorizados en el interior del establecimiento.

Art. 25. La correspondencia del interno con un organismo oficial sueco,
o con el abogado serda expedida sin ser intervenida. No obstante, si hubiera
poderosas razones para sospechar que la carta no procede en realidad de
ningtin organismo oficial o abogado, ésta podra ser intervenida siempre
que no pueda esclarecerse la verdad por otros medios.

En cuanto a las cartas dirigidas a la Lista de Correos de la Administra-
cién Nacional Sueca, les sera aplicado el articulo 26 en vez del parrafo
anterior.

Art. 26. Las cartas y los paquetes dirigidos al interno de un estableci-
miento nacional de régimen cerrado asi como los expedidos por éste al exte-
rior, serdn intervenidos para la comprobacién de que no contienen nada
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prohibido. Si hubiera razones para sospechar que la carta o pequete envia-
dos pudiera contener algin objeto prohibido, podran ser intervenidos, aun-
que se trate de un establecimiento de otro tipo, si se considerara oportuno
por razones de seguridad.

Respecto al interno de un departamento de mdxima seguridad, la inter
vencién de su correspondencia y de otros envios tendrd por objeto, ademds,
comprobar si contienen manifestaciones sobre la proyeccién de actividades
criminales u otros planes similares. Cuando sea necesario por razones de
seguridad, las cartas podran ser intervenidas al azar, incluidas las dirigidas
al interno de un establecimiento de régimen cerrado, habida cuenta de su
situacién especial.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no es aplicable a la correspon-
dencia entre el interno y los organismos oficiales suecos, o entre aquél y los
abogados, que, segin el articulo 25 debera ser expedida sin ser intervenida.
(Ley 1982:401 [Vide articulo 6].

Art. 27. La intervencién de las cartas o de otros envios no deberi exten-
derse mas alld de lo estrictamente necesario.

Al abrir la carta o el envio, el interno deberi estar presente, siempre
que sea posible.

Las cartas y demds envios que hayan sido intervenidos podran ser reteni-
-dos si asi lo exigen razones de seguridad En ta caso, el interno deberi ser
informado inmediatamente. Si se tratara de una carta o envio procedente
del exterior el interno podra tener conocimiento de su contenido, en la me-
dida en que sea posible. Las cartas o envios retenidos serdn entregadas al
interno tan pronto como sea posible, y a lo mds tardar, al finalizar la per-
manencia del interno en el establecimiento, a no ser que existan poderosas
razones que se opongan a ello. (Ley 1982:401 [Vide art. 6].)

Art. 28. Lo preceptuado en los articulos 25 a 27 respecto de la corres-
pondencia, serd aplicable a cualquier otra comunicacién escrita Las nor-
mas contenidas en ambos articulos relativas al interno, considerado en
particular, serdn de aplicacién también a los grupos de internos.

En los departamentos psiquiatricos, se aplicaran las reglas, que sean
adecuadas, del articulo 15 de la Ley 1966:293 sobre Tratamiento Psiquiatri-
co Cerrado en Ciertos Casos, en vez de las disposiciones de los articulos 25
a 27. Las cartas dirigidas por el interno a un Organismo oficial sueco o al
abogado, no obstante, serdn expedidas sin ser intervenidas. (Ley 1982:401
[Vide art. 6].)

Art. 29. El interno tendra derecho a recibir visitas, siempre que
sea oportuno. No podra recibir las visitas que se estime que puedan poner
en peligro la seguridad del establecimiento, o las que puedan obstaculizar
su efectiva reinsercién social, al afectarle negativamente, o las que puedan
perjudicar a otro interno.

Para decidir si el interno de un establecimiento de régimen cerrado
puede recibir visitas en casos especiales, deberd averiguarse, antes de
que tenga lugar la visita, si el visitante ha sido condenado anteriormente
o si es sospechoso de haber cometido hechos delictivos. También se debera
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obtener informfacién sobre las circunstancias personales generales del vi-
sitante, cuando sea necesario y pueda hacerse adecuadamente. Lo dicho
no sera de aplicacion en los casos en que no sea necesario por razones ob-
vias: cuando e] visitante sea una persona conocida o en caso similar. Para
decidir si e] interno de un establecimiento de régimen no cerrado puede
recibir visitas en casos especiales se deberan efectuar las averiguaciones
mencionadas en el parrafo anterior en la medida en que se considere nece-
sario para la seguridad.

Durante la visita, si es necesario por razones de seguridad, estard pre-
sénte un funcionario del establecimjento. Este, cuando se trate de visitas
del abogado que asiste al interno en asuntos legales, s6lo podra estar pre-
sente si asi lo desean el abogado o €l interno.

La visita podri ser condicionada, en algunos casos por razones de segu-
ridad, a que el visitante muesire su conformidad a someterse a un cacheo
personal o registro del bolso, cartera, etc., que desee llevar consigo durante
la visita. (Ley 1982:401 [Vide art. 6].

Art. 30. Podran efectuarse comunicaciones telefénicas entre el intermo
y las personas del exterior en cuanto pueda organizarse convenientemente,
Pero al interno se le podrd denegar el permiso para efectuar o recibir una
llamada, si ésta pudiera suponer un peligro para la seguridad del estableci-
miento, o pudiera afectar a la reinsercién social del interno, o pudiera per-
judicarle a él o a cualquier otra persona.

Asimismo, un funcionario podrd escuchar la conversacién telefénica por
los medios que sean adecuados, si asi lo exigen razones de seguridad. Dicha
escucha sélo podri realizarse, no obstante, con el conocimiento previo
del interno. Las conversaciones telefonicas efectuadas con el abogado que
asista al interno en asuntos legales, no deberan ser escuchadas sin el con-
sentimiento de éste.

Art. 31. El Gobierno, sin embargo, podri dejar sin aplicacién lo dis-
puesto en los articulos 25 a 30 de esta Ley, en ciertos casos, si fuera nece-
sario en interés de la seguridad nacional. (Ley 1976:506.)

Art. 32. Para facilitar la reinsercién social del interno se podra conceder
permisos de salida del establecimiento por un breve periodo de tiempo (permi-
sos de breve duracidén) a no ser que representen un serio peligro de conti-
nuar el interno con su actividad relictiva o de abusar del permiso de cual-
quier otro modo. Al considerar cada caso habra gque tener en cuenta si el
interno ha usado' o traficado con drogas dentro de] establecimiento, o si
se ha negado, sin razén aparente, a entregar una muestra de orina, como
exipge el articulo 52 d.

Asimismo, se concederdn permisos de salida de breve duracién cuando
exista alguna razon especial para ello, en otros casos distintos del mencio-
nado en el parrafo anterior.

No se concederan permisos de salida de breve duracién a los internos
a que se refiere el parrafo tercero del articulo 7 y que se hallen en un es-
tablecimiento nacional de régimen cerrado salvo en casos excepcionales.

El permiso de salida de breve duracién podri ser condicionado al cum-
plimiento de las reglas de conducta y limitaciones que se establezcan de
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creerse oportuno, segiin el tipo de establecimiento, el grado de culpabilidad
del interno y otros factores. Si se considerara necesario, el interno podra ser
sometido bajo vigilancia durante el tiempo que dure el permiso. Los inter-
nos mencionados en el parrafo tercero de este articulo tendran que' per-
manecer obligatoriamente bajo vigilancia, salvo gue concurran ciertas condi-
ciones que aconsejen lo contrario, como, por ejemlo, el traslado préximo a
un establecimiento de régimen abierto. (Ley 1982:401 [Vide art. 6].)

Art. 33. Como medida preparatoria de la libertad se podria conceder al
interno mencionado en el articulo 7 del capitulo 26 de la Ley penal sueca,
un permiso de salida de mayor duracién (permiso de liberacién). Este per-
miso no podri concederse hasta que el interno haya cumplido las dos terce-
ras partes de la condena.

Para la concesién de un permiso de liberacidon serd necesaria la impo-
siciéon de las condiciones que se estimen convenientes respecto del lugar de
residencia, o por el grado de culpabilidad, o por otras circunstancias si-
milares. Ley 1983:243, que entré en vigor el 1 de julio del mismo afio.

Art. 34. Si fuera posible facilitar una asistencia especial al interno del
que pueda pronosticarse que la concesién de un permiso de-estancia en el
exterior del establecimiento le facilitard su reinsercién social, deberd conce-
dérsele un permiso de salida por el tiempo que resulte apropiado para
dicho fin. Se deberian imponer todas las condiciones que se consideren ne-
cesarias a su estancia en el exterior.

Lo dicho en el primer parrafo no serd de aplicacién a los internos a
los que se refiere el articulo 7, parrafo tercero, y que se hallen destinados
a un establecimiento nacional de régimen cerrado. (Ley 1982:401 [Vide ar-
ticulo 6].)

Art. 35. El tiempo pasado durante la estancia en el exterior del estable-
cimiento a la que se refieren los articulos 32, 33 y 34 se computara a efectos
del cumplimiento de la condena, salvo que haya razones especiales que se
opongan a ello.

Art. 36. El interno tendra derecho a mantener conversaciones, bajo la
forma que sea més conveniente, con la direccién del establecimiento sobre
materias comunes que afecten al interno. Asimismo, tendrd derecho a efec-
tuar reuniones con sus compafieros para tratar de tales materias. No obs-
tante, el interno que esté separado de los demis, sélo podra participar en
tales conversaciones o reuniones si no hubiera ningtin inconveniente para
ello.

Art. 37. El interno que esté enfermo sera tratado de acuerdo con las
prescripciones del meédico. Seran utilizados los servicios médicos publicos
del exterior, si no pudieran realizarse convenientemente los necesarios re-
conocimientos 0 no pudiera seguirse el tratamiento debido, en el interior
del establecimiento. Y en caso de urgencia, el interno sera trasladado a un
hospital.

En la medida en que sea posible, el parto de la mujer-interno tendra
lugar en un hospital o en una casa de maternidad. Si fuera necesario, la
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mujer serd trasladada a tales lugares, o a otro hogar en que le pueda ser
procurado el tratamiento adecuado, con el tiempo de antelacién suficiente
para dar a luz.

El interno que de acuerdo con lo dispuesto en los dos parrafos anterio-
res resida en el exterior del establecimiento podrad ser puesto bajo vigilan-
cia o sometido a la observancia de reglas especiales si fuera necesario.

Art, 38. El tratamiento psiquidtrico en régimen cerrado en ciertos casos
y el cuidado de los atrasados mentales en hospitales especiales son regula-
dos por normas especiales.

Art. 39. El periodo de tiempo que el interno pase en el exterior del es-
tablecimiento de conformidad con el articulo 37 o de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 38 se computarda a efectos del cumplimiento de la
condena salvo que se opongan a ello razones especiales.

Art. 40. Si el interno cayese enfermo en el momento de su puesta en li-
bertad, podra seguir en el establecimiento sometido al tratamiento médico
correspondiente, durante un tiempo prudencial, si asi lo solicitase el interno.

Art. 41. Si al ingresar una mujer en un establecimiento llevare con ella
un nifio lactante, o bien el nifio nace después de su ingreso, se le concederd
que su hijo permanezca con ella.

Art. 42. Al efectuarse el traslado del interno se deberd tener cuidado
de asegurar lo mas posible el salvaguardar la persona del interno de la
curiosidad del publico.

Sélo si se considera necesario por razones de seguridad, se le pondrin al
interno las esposas durante el tiempo que dure el traslado fuera del esta-
blecimiento.

Si existiera el temor de que el traslado pudiera ser perjudicial para la
salud del interno, debera obtenerse la autorizacién del médico. (Ley 1982:
401 [Vide art. 6]1.)

Art. 43. El interno debera comparecer ante el Juzgado o Tribunal men-
cionados en el capitulo 37 del Cédigo Penal, si fuera requerido por éstos. En
caso de ser requerido el interno por cualquier otro organismo oficial para
que comparezca ante el mismo, La Direccién General de Instituciones Pe-
nitenciarias debera considerar si tal peticién debe ser concedida. Si fuera
necesario, por razones de seguridad el interno podra ser temporalmente
encerrado a la espera de tal comparecencia.

El periodo de tiempo que transcurra en la comparecencia a la que se
refiere el parrafo anterior, se le computarda a efectos de la condena.

Si el interno es llevado a juicio, tendrd derecho, si lo pidiere, a obtener
las condiciones de comodidad necesarias para la preparacién de su causa.

Art. 44. Todo interno percibird su remuneracién por el trabajo reali-
zado de acuerdo con las normas establecidas por el Gobierno o por las
autoridades a quien el Gobierno haya autorizado al efecto, siempre que el
trabajo no haya sido realizado por cuenta propia del interno o por cuenta
de una empresa de fuera del establecimiento. También percibira la remune-
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racidn si el interno participa durante las horas de trabajo en programas
educativos, en la formacién vocacional o en otra clase cualquiera de forma-
cién profesional o de tratamiento especial, o se matricule en un curso in-
dependiente. Si al interno no se le pudiere proporcionar el trabajo consi-
guiente u otra actividad analoga que le pueda proporcionar dicha remune-
racién, o si se hallare total o parcialmente incapacitado para toda clase
de actividades, se le abonari también dicha remuneracién en cualquiera de
ambos casos.

La remuneracién del trabajo se determinara teniendo en cuenta el es-
fuerzo laboral del interno, salvo que razones especiales se opongan a ello.
La remuneracién de otras actividades sera determinada por regla general
de modo semejante,

El Gobierno o la Autoridad que é&ste designe estableceran las normas
que regulen el uso de la remuneracién referida en el primer parrafo de este
articulo y de todo cualquier otro ingreso que reciba el interno por su acti-
vidad laboral. (Ley. 1976:506.)

Art, 45. Si un interno destruyera o estropeara deliberadamente las per-
tenencias del establecimiento se le descontara su valor de los fondos pro-
pios a que hace referencia el articulo 44.

Las retribuciones por el trabajo que son retenidas por las autoridades
penitenciarias en la cuenta abierta a nombre del interno no podran ser
embargadas.

Art. 46. Queda derogado por la Ley 1976:506.

Art. 47. Cuando el interno infrinja el orden establecido o no observe
las instrucciones que se le hayan dado mientras esté deritro o fuera del es-
tablecimiento bajo la supervisién del personal del mismo, se le impondra
un castigo disciplinario de conformidad con lo dispuesto en el parrafo se-
gundo de este articulo, si no existiera razén alguna para suponer que se so-
metera a las instrucciones o a la amonestacién recibidas, o si la accién del
interno fuera de tal naturaleza que deba ser castigada necesariamente para
salvaguardar el orden y la seguridad del establecimiento.

El castigo disciplinario podra comsistir en:

1. Amonestar al interno.

2. Decretar que no le sea computado, a efectos del cumplimiento de
la condena, un periodo de tiempo no superior a diez dias. (Ley 1976:506.)

Art. 48. Debera tenerse en cuenta, al considerar la aplicacién del casti-
go disciplinario a que se refiere el articulo 47, apartado 2, si la falta tendra
0 pueda suponerse que tenga otras consecuencias para el interno, en par-
ticular respecto a lo establecido en los articulos 11, 32 o 33 de esta Ley.

Art. 49. Cuando el interno cometa varias faltas se impondri sélo un cas-
tigo disciplinario conjunto para todas ellas. En caso de repeticién del cas-
tigo disciplinario establecido en el apartado 2 del articulo 47, el periodo
de tiempo que se le calcule como no cumplido a efectos de la condena no
podri exceder en total de:

1. Diez dias si se trata de condenados hasta un maximo de un mes.
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3. Quince dias respecto a los condenados hasta cuatro meses.
3. Cuarenta y cinco dias a los condenados a m@s de cuatro meses de
prision.

Art. 50. El interno podra ser temporalmente aislado de los demadas in-
ternos durante la investigacidn de asuntos disciplinarios, si fuera totalmen-
te necesario para evitar poner en peligro el cometido de la investigacién.
Esta medida disciplinaria no podra adoptarse mas que durante cuatro
dias. Si el interno no pudiera ser aislado de sus compafieros en el propio
establecimiento, podrd ser sometido a prisién, si fuera mas conveniente
que el traslado a otro establecimiento. Tal confinamiento sera lo mds c6-
modo posible. (Ley 1980:930.)

Art. 51. Las cuestiones disciplinarias seran tratadas con rapidez. El
interno debera ser oido, antes de que se tome ninguna decisién. Debera
recogerse en un informe el resultado de la audiencia y de la investigacion.
(Ley 1980:930.)

Art. .52. Todo beneficio a que el interno pueda tener derecho, en virtud
de esta ley, podrd ser revocado temporalmente, si fuera necesario para el
mantenimiento del orden y de la seguridad en el interior del establecimiento.

Art. 52 a. Toda persona que ingrese en una institucién penitenciaria sera
cacheada en su persona para comprobar que no lleve ningin objeto prohibi-
do por la ley, salvo que dicho cacheo sea manifiestamente innecesario.

Ademas, el interné podra ser cacheado:

1. En cualquier momento en que se sospeche que pueda llevar consigo
algo prohibido.

2. Al efectuarse, de modo imprevisto, registros generales en los recintos
del establecimiento, en que €l interno se mueva o se haya movido.

3. Cuando el interno vaya a recibir o acabe de recibir visitas sin vi-
gilancia.

4. Al volver el interno al establecimiento tras haberse ausentado tempo-
ralmente de él.

A pesar de lo dicho en el segundo parrafo de este articulo, no se descar-
ta la posibilidad de que puedan efectuarse registros en otros momentos,
siempre que sea considerado necesario para la segurldad y con el solo objeto
de hallar armas u otros objetos peligrosos.

Art. 52 b. El interno podrd ser sometido a inspeccién corporal cuando
existan indicios de que posee objetos prohibidos en su persona.

Aparte de lo dispuesto en el primer parrafo, la inspeccién corporal podra
efectuarse en la medida que se considere procedente en los casos contempla-
dos en el parrafo primero del articulo 52 a y en el parrafo segundo, nime-
ros 24 del mismo articulo. En el caso de tratarse de internos no destina-
dos a establecimientos nacionales de régimen cerrado sera de aplicacion
sélo el sometimiento a una inspeccién corporal superficial. (Ley 1982:401.)

Art. 52 ¢. El registro o la inspeccién corporal no podrd ser més. riguro-
sa de lo que exija la situacién. Se guardari toda la consideracidon debida
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que permitan las circunstancias. A ser posible, en el registro estard presente
un testigo. ’

Tanto el registro corporal a que se refiere el parrafo cuarto del articulo
52 a como la inspeccidén corporal no podran, cuando se trate de una mujer,
ser efectuados o presenciados por otras personas que nO sean mnHijeres,
médico o enfermera titulada.

Los objetos encontrados durante el registro o la inspeccidon corporal
que sean prchibidos por la ley, serdn puestos bajo custodia, siempre que no
proceda darles otro destino. (Ley 1982:401 [Vide art. 6].)

Art. 52 d. Todo ingresado estara obligado, cuando asi se disponga, a
dejar una muestra de orina para que pueda comprobarse si se halla bajo
los efectos del alcohol, de no ser indicadas otras medidas, por razones mé-
dicas o similares. (Ley 1982:401 [Vide el art. 6].) ’

Art. 53. Si la aplicacién de lo preceptuado por esta Ley pudiera hacer
temer, de forma evidente, la posibilidad de producirse dafios en la salud
fisica o psiquidtrica del ingreso, podran efectuarse las modificaciones que
se crean necesarias para evitarlos. )

CariTuLo IIT

Otras disposiciones de cardcter general

Art. 54. Las cuestiones a que se refiere el articulo 33 seran examinadas
por el Comité de Régimen de Instituciones Penitenciarias. Lo mismo es
aplicable a los casos a que se refiere el articulo 34 si el interno ha sido
condenado a dos o mas afios de prisién. Las demdas circunstancias a que
se refiere el articulo 34 deberan ser examinadas por la Comiisién de Super-
visién, a cuya demarcacién pertenezca el establecimiento. (Ley 1983:243
[Vide el art. 33].)

Art. 55. El Gobierno podrd establecer que la competencia para otorgar
las medidas contempladas en los articulos 33 y 34 sea transferida del Comité
de Régimen de Instituciones Penitenciarias al Comité de Supervisién, a
cuya demarcacién pertenezca el establecimiento. (Ley 1981:213 [Vide art. 11)

Art, 56. El interno tendrd derecho a solicitar la revisiéon de las resolu-
ciones que pueda haber tomado la Comisién de Supervisién, por parte del
Comité de Régimen de Instituciones Penitenciarias en los supuestos a que
se refieren los articulos 33 y 34. (Ley 1981:213 [Vide el art. 1].)

Art. 57. Las resoluciones de la Comisién de Supervisién serdn de ejecu-
cién inmediata, de no disponerse lo contrario. Contra las resoluciones del
Comité de Régimen de Instituciones Penitenciarias no cabra recurso alguno.
(Ley 1982:213 [Vide art. 1].)

Art. 58. Las resoluciones que se adopten conforme a esta Ley sobre otros
casos distintos a los contemplados por los articulos 54-56 seran dictadas
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por la Direccidn General de Instituciones Penitenciarias. Las resoluciones
tomadas por la Direccién General serin inmediatamente ejecutiva, de no
disponerse lo contrario.

Art. 59. Los recursos contra las resoluciones de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias recaidas en los casos referidos en esta Ley
se interpondran ante €l Tribunal de Apelacién. Contra los fallos de éste
cabra recurrir al Gobierno. (Ley 1975:506.)

Art. 60. El Gobierno podré disponer el traslado de un funcionario den-
tro del tratamiento correccional a la Comisién de Supervisién, bajo la auto-
ridad de ésta, a que se refieren los articulos 54 y 55, y ademads bajo la
autoridad de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, como
establece esta Ley, y en casos distintos a los contemplados en el articulo 17,
apartado primero, segunda frase, articulo 20, apartado segundo y articulo
20 2), 35 y 39. (Ley 1980:930.)

Art. 61. Lo dispuesto en el articulo 60 implica que el Director del Esta-
blecimiento pueda resolver la adopcién de las medidas disciplinarias conte-
nidas en el articulo 47, siendo ejecutiva su resolucién, de no ordenmar aquél
lo contrario. Pero si el Director resuelve imponer la medida disciplinaria
nimero 2 del parrafo segundo del articulo 47, ésta serd sometida al examen
de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias. (Ley 1976:506.)

Art. 62. El que sin estar autorizado entregue o trate de entregar ile-
galmente un arma o cualquier otro objeto prohibido andlogo a un interno,
con el que pueda ocasionar o infligir dafios o heridas a si mismo o a otros
internos, se vera obligado a pagar una multa o a cumplir una pena de pri-
sién que no exceda de un afio si el acto no lleva implicito una pena mayor
de acuerdo con las disposiciones.legales del Cédigo Penal.

Asimismo, el que entregue a un internc bebidas alcohélicas o téxicos, je-
ringuillas o agujas hipodérmicas, agujas que puedan ser usadas para inyectar
alguna sustancia en el cuerpo humano o ayude al interno a conseguirlo, se
vera obligado a pagar una multa o a cumplir una condena de prisién superior
a los seis meses, siempre que no lleve implicito el hecho, segin el Cdodigo
Penal, una pena mayor.

Art. 63. Las bebidas alcohdlicas u otras sustancias téxicas que se encuen-
tren en poder del interno o que hayan sido traidas por los nuevos internos
ingresados, podran ser decomisadas. Debera aplicarse el parrafo tercero de
la Ley 1958:205 sobre el comiso de bebidas alcohdlicas, etc.

Lo dicho en el primer parrafo sera también de aplicacién, si es posible, a
las bebidas alcohélicas u otras sustancias toxicas que se encuentren en el
interior del establecimiento sin que se conozca quién es su propietario.

Lo dispuesto en los parrafos primero y segundo pueden también ser de
aplicacién a las jeringuillas o canulas que puedan ser utilizadas para inyectar
en el cuerpo humano.
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El dinero que se obtenga con la venta de lo decomisado serd entregado
al Estado.

El dinero que se encuentre en poder de un interno recién ingresado le
serd intervenido, si se infringiera lo dispuesto al respecto, salvo que se trate
de pequefias cantidades. El dinero intervenido seri invertido por el Director
del establecimiento para que produzca intereses sin que el interno pueda
disponer del mismo hasta que termine su estancia en el establecimiento, de
no existir razones especiales en contra. (Ley 1982:401 [Vide el art. 6].)



SECCION LEGISLATIVA

LEY DE TRIBUNALES TUTELARES DE MENORES (TEXTO
REFUNDIDO APROBADO POR DECRETO DE 11 DE JUNIO
DE 1948) Y CONSTITUCION *

ROCIO CANTARERO BANDRES
Profesora de Derecho Penal

La actual Ley de Tribunales Tutelares de Menores es un texto refundido
de 11 de junio de 1948. Su existencia es el resultado de los movimientos fi-
lantrépicos que desde finales del siglo pasado vinieron denunciando tanto
¢l abandono en gque se enconiraban «los menores necesitados» comio el peli-
gro potencial y real que representaban, a la vez que se los asimilaba a los
locos o disminuidos.

El positivismo criminolégico suministré los fundamentos tedricos nece-
sarios para que bajo la direccién de los correccionalistas espafioles viera la
luz esta legislacién sobre los menores, amparado en conceptos tales como
tutela, terapia, rehabilitacién, en claro fraudc de etiquetas, dando asi salida
airosa a una represién ejercida de forma indirecta que, de haberse colocado
en el ambito penal para los menores, hubiese repugnédo a las «mentes bien-
pensantess. :

De este modo, con la apelacién al menor como incapaz, inmaduro, incomple-
to y, necesitado en consecuencia de terapia, se consiguen a iravés de esta legis-
lacién objetivos como el de garantizar la defensa social frente a la peligrosi-
dad representada por estos sujetos, por medio de su aislamiento y colocacién
en Centros o Instituciones de tratamiento, para la aplicacién de medidas ree-
ducadoras, restrictivas o limitadoras de la libertad, mientras se mantiene
el caricter benéfico que dichas medias e instituciones tienen, tanto para los
menores a los que se aplica como para el cuerpo social, al tiempo que se es-
quiva la verdadera problemadtica de las condiciones de marginacién e injusti-
cia en que los menores, sobre todo aquellos de las clases menos favorecidas,
se encuentran, apartdndose de la critica que un analisis de este tipo podria
acarrear para la imagen de la Justicia en un sistema social determinado.

- Una legislacién que ha llegado en estas mismas condiciones hasta nues-
tros dias, sin que haya sido revisada con el transcurrir de los afios (salvo
una pequefia reforma realizada por decreto, numero 414, de fecha 26-2-76, re-
ferente a la designacién y nombramiento de los Jueces) presenta toda una
problematica que no puede ser ignorada. La indefensién y la falta de dere-
chos y garantias del menor frente a la arbitrarigdad que dicha normativa

* Documento presentado al Defensor del Pueblo por la APDH en junio
de 1985, en aras de promover la inconstitucionalidad de la LTTM.
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supone no puede seguir escondida bajo la rubrica proteccién, tutela o re
forma que auspicia la Ley de Tribunales de Menores una vez promulgada
la Constitucion de 1978, ni convivir pacificamente con el articulo 1.° de ésta
que define a Espafia como un Estado Social y Democrdtico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico —la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico—.

El elemento bésico que distorsiona y contraviene la Constitucién se en-
cuentra en la propia existencia de estos Tribunales «sui generis» no incardi-
nados en el poder judicial, establecido en el capitulo primero de la Ley de
1948.

Debe entenderse que si el articulo 24,2 de la Constitucién Espafiola esta-
blece el derecho de todos al juez ordinario predeterminado por la Ley, el
117,1 consagra que la justicia emana del pueblo y administra en nombre
del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, €l 117,2 de-
termina que el ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes segun las normas de competencia y procedimiento
que las mismas establezcan, y el nimero 5 del mismo precepto constitucional
impone el principio de unidad jurisdiccional como base de la organizacién y
funcionamiento de los Tribunales, la Jurisdiccién Tutelar de Menores y los
Tribunales creados para su ejercicio no tienen cabida en el dmbito marcado
por dichos preceptos, y los jueces que componen dichos Tribunales Tutela-
res de Menores, no integrantes del Cuerpo de Jueces del Estado, no pueden
ejercitar dicha jurisdiccién ni utilizar su facultad sancionadora para imponer
medidas, verdaderas penas camufladas, restrictivas de derechos y libertades,
sin violar los principios constitucionales alegados.

Asi, cuando el articulo primero de la Ley de Tribunales Tutelares de Me-
nores refiere la organizacién del Tribunal en términos extravagantes al man-
dato del titulo sexto de la norma fundamental, conculca también el principio
de igualdad y de pluralismo politico y social del articulo 14 de la Constitu-
cién al exigir de los integrantes de dicho Tribunal una «moralidad y vida fa-
miliar intachable», requisitos éstos que quedan fuera del espiritu constitu-
cional .y dentro del sustrato ideolégico que -estd en la base de la Ley de
Tribunales Tutelares de Menores.

En idéntica situacién se encuentran los articulos 2 y 3 de la Ley de 1948
cuando asignan la distribucién, nombramiento y designacién de Tribunales
y de Jueces de Menores al Ministro de Justic_ia, ‘a propuesta del Consejo Su-
perior de Proteccién de Menores, institucién auxiliar integrada en el Minis-
terio de Justicia, asi como el articulo 4, respecto de los Secretarios del Tri-
bunal a quienes también se exigen determinadas condiciones de moralidad
Yy, por L'lltimo, a los suplentes y personal auxiliar. -

Cabe decir que idénticos argumentos y contradicciones se prolongan
en la sala de apelacién de los acuerdos de los Tribunales de Menores, que
funciona como una seccién del Consejo Superior de Proteccién de Menores,
estando constituida por un Presidente, un Vicepresidente y dos vocales que
deben reunir, segtn la Ley, las mismas condiciones que los Presidentes de los
Tribunales. Los miembros de esta Sala de Apelacién son también vocales del
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Consejo, segin se desprende de los articulos 1,3 y 5 de la ya citada Ley de
Menores. Ello contradice lo dispuesto por el articulo 152,1, parrafo 3, de la
Constitucién Espafiola respecto del conocimiento en segunda instancia por
los 6rganos judiciales radicados en el territorio de las Comunidades Aut6-
nomas.

Por su parte, el articulo 6° de esta ley atribuye la facultad de resolver
con cardcter ejecutivo los asuntos que afecten a la creacidn, organizacion,
funcionamiento e inspeccion de dichos Tribunales al Consejo Superior de
Proteccién de Menores, sustrayendo esta facultad a los cauces procesales
ordinarios y permitiendo que entre el propio Tribunal y el Consejo de Pro-
teccién de Menores, con componente personal parcialmente comun, se repar-
tan el conocimiento y decisién de los asuntos de los menores, sin posibilidad
de control o fiscalizacién judicial ordinaria alguna, con grave menoscabo
de los derechos y garantias del menor en orden a la tutela judicial y efectiva
de sus derechos, ni posibilidad de ejercicio del principio de interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo. 24,1 y 9,3 de la Constitu-
cién espaifiola).

En Jos articulos 7 y 8 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores se
reproduce la misma problemética, que parte de la base de la propia incons-
titucionalidad de estos Tribunales, y, en consecuencia, de las salas de apela-
cién de sus acuerdos por contravenir los articulos 117,1,3 y 5 y 24, 1 de la
Constitucién espaiiola. . .

Si se parte de que es precisamente en este primer capitulo de la Ley, don-
de se encuentra el nicleo central de su inconstitucionalidad, pues instituye
unos Tribunales al margen de la letra y principios de la Constitucién, no se
hace necesario prorrogar el analisis a los restantes capitulos de la misma;
no obstante, dadas las graves irregularidades que en éstos se contienen en
relacién con los derechos fundamentales del menor, amparados y avalados
por la Constitucién, se propone su consideracién subsidiaria en aras de
promover los cauces legales que permitan el esclarecimiento de la problema-
lica y la homologacién y conformidad de la legislacién con la norma funda-
mental. »

El articulo 9,1~ del capitulo II de la L.T.T.M., establece la competencia y
el caricter de la Jurisdiccién de los Tribunales Tutelares de Menores en
los siguientes términos:

La competencia de los Tribunales Tutelares se extenderd a conocer:

1° A) De las acciones u omisiones atribuidas a los menores realizadas
antes de cumplir los diecisiete atios, que el Cddigo Penal o leyes especiales
califiquen como delitos o faltas, sin otra excepcion que los delitos o faltas
atribuidos a la jurisdiccidn castrense por el Cédigo de Justicia Militar,

B) De las infracciones cometidas por menores de la misma edad consig-
nadas en las leyes provinciales y municipales. :

C) De los casos de menores de diecisiete afios prostituidos, licenciosos,
vagos y vagabundos, siempre que, a juicio del Tribunal respectivo requieran el
ejercicio de su facultad reformadora.

2°) De las faltas cometidas por mayores de dieciséis aiios comprendidas
en el articulo 548 del Cddigo Penal.
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30) De la proteccion juridica de los menores de dieciséis afios, contra el
indigno ejercicio del derecho a la guarda y educacion.

A) En los casos previstos en el Cod1g0 Civil por malos tratos, drdenes,
consejos o ejemplos corruptores.

B) En los consignados en los niimeros 5, 6, 8, 10,_ 11 y 12 del articulo 548
del Cédigo Penal y en el articulo 3° de la Ley de 23-VII-1903.

‘En el ejercicio de la facultad reformadora consignada en el nimero pri-
mero de este articulo, la jurisdiccién del Tribunal no tendrd cardcter repre-
sivo, sino educativo y tutelar, en la de enjuiciamiento de mayores, a que se
refiere el nimero segundo, tendrd cardcter represivo y en el ejercicio de la
facultad protectora del nmimero tercero las resoluciones del Tribunal serdn
esencialmente preventivas.

El apartado 1A de este articulo parece no plantear problemas en relacién
a su constitucionalidad; pero si el articulo 252 de la norma fundamental
establece el principio de resocializacién de penas y medidas privativas de
libertad, parece légico interpretar que si de la imposicién de medidas privati-
vas de libertad a los menores se derivan casi necesariamente efectos estigmati-
zadores, como se ha sefialado reiteradamente por los especialistas, se inter-
vengan en este sentido lo menos posible y se proceda a la creacién de la
institucién del perdon judicial, para los no reincidentes y en los casos de de-
litos menos graves, asumiendo para nuestra legislaciéon este beneficio, que
ha sido frecuentemente utilizado en la normativa italiana de menores, asi
como prever la posibilidad de no intervencién en las infracciones de escasa
relevancia social.

También se alega la necesidad de que se aprecien las circunstancias exi-
mentes de responsabilidad penal, recogidas en el Cédigo Penal a fin de que
la consideracién de los menores de dieciséis afos como inimputables no sea
una desventaja para los mismos ni contravenga el Principio de igualdad del
articulo 9,2 de la C.E. ni el de seguridad juridica del articulo 9,3.

El parrafo 1B del articulo 9 estd en contravencién del Principio de tutela
judicial de los derechos del articulo 24,1 y del 25,3 de la C.E., no pudiendo
los Tribunales Tutelares imponer medidas- sanciones que impliquen priva-
cién de libertad en el caso de infraccién de normas no estatales consignadas
en las leyes municipales y comarcales.

En el apartado 1C de este articulo se pone de manifiesto de forma inequi-
voca la amplia discrecionalidad que tienen atribuida estos Tribunales, en
perjuicio del Principio de legalidad, pudiendo ejercitar su facultad reforma-
dora, .y en consecuencia acordar medidas privativas de libertad, en el caso
de los menores prostituidos, licenciosos, vagos y vagabundos, categorias que
no epcuentran aval en principio de tipicidad alguno y que, ademas, violan
el principio de igualdad de los espaiioles ante la ley, enunciado en el articu-
lo 14 de la Constitucién, asi como los principios de dignidad de la persona
del articulo 10 y de derecho al honor y a la intimidad del articulo 18. No
obstante, como apuntidbamos, el efecto fundamental se encuentra en la vio-
lacién del principio de legalidad de los articulos 9,3 y 25,1 de la Ley Fun-
damental.
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Los péarrafos 92, 2.° y 3.° no concuerdan con el principio de unidad juris-
diccional del articulo 11713 y 5 de la Constitucién cuando atribuyen al
Tribunal Tutelar de Menores la competencia para conocer de las faltas de los
mayores de dieciséis afios o de la proteccién juridica de los menores de esta
edad contra el indigno ejercicio del derecho a la guarda y educacién, ponién-
dolo en relacién con el articulo 24.1 de la Constitucién, que asegura el dere-
cho de todas las personas, mayores y menores de diecisiete afios, a la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda producirse indefension.

El dltimo inciso del articulo 9 de la Ley que establece que la Jurisdiccidn
de los Tribunales Tutelares de Menores no tendrd cardcter represivo sino
educativo y tutelar para los menores, es una pura falacia si se tiene en
cuenta la serie de medidas que, en el ejercicio de su facultad reformadora,
pueden adoptar estos Tribunales; asi el ingreso de un menor en un refor-
matorio por tiempo indeterminado no ofrece dudas respecto de su calidad
restrictiva del derecho fundamental a la libertad, restriccién que en un esta-
do de Derecho sélo puede estar motivada por un hecho delictivo.

Es la propia Ley de 1948 la que establece en su Preambulo que la
diversidad de disposiciones que en la actualidad regulan el funcionamiento
de los organismos jurisdiccionales encargados de enjuiciar y sancionar las
infracciones punibles cometidas por los menores de dieciséis aiios recomien-
dan.... Enjuiciar y sancionar delitos, lo que equivale a decir Jurisdiccién,
potestad sancionadora y Principios de legalidad y tipicidad, haciéndose difi-
cil una vez mdas armonizar estos Principios de la LTTM con la regulacién
que de los mismos se encuentran en la Constitucién ya tratados en los parra-
fos y articulos precedentes. '

Pero es que en el articulo 11 se establece la posibilidad de criminaliza-
cién de los menores, pudiendo quedar sometidos éstos ‘a la actividad re-
formadora del Tribunal por faltar al respeto y sumision debidos a los padres
(en relacidn al articulo 583 del Cédigo Penal), lo que una vez mds pone en
entredicho la vigencia del Principio de legalidad del articulo 25,1 de la Cons-
titucién. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyen delito, falta o infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento. o
" Los articulos 12, 13 y 14 de este capitulo no tienen sentido, si se aprecia
el principio de unidad jurisdiccional del articulo 117,5 de la Constitucién,
pues atribuyen a estos Tribunales competencias que deben ser asumidas
por la Jurisdiccién ordinaria, por lo que también constituyen contravencién
de la Constitucién.

El capitulo III introduce las normas de procedimiento por las que se
rigen las actuaciones de estos Tribunales, siendo la nota caracteristica la
ausencia del proceso contradictorio, la falta de publicidad de las sesiones y
la innecesariedad de ejercicio de la actividad probatoria, lo que convierte
este tipo de procesos en inquisitivos.

El articulo 15 de la Ley al establecer el desconocimiento en las sesiones
del Tribunal de las reglas procesales vigentes y la innecesariedad de la acti-
vidad probatoria, tanto para determinar los hechos como para acordar las
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medidas que tales hechos comportan, viola el articulo 17 de -la Constitucién
en su totalidad, asi como el 24,1 y 2, el 120,1 y 2y el 124,1 y 2.

El articulo 16 contraviene el Principio de legalidad del articulo 25,1, el
241 y 2 y el articulo 14 cuando hace referencia a la apreciacién de los he-
chos, teniendo en cuenta la naturaleza de los expresados hechos en directa
relacién con las condiciones morales y sociales en que los menores las hayan
ejecutado, cuestiones éstas que por su amplio margen de interpretacién
afectan por dltimo al principio de seguridad (art. 9.3 de la Constitucién.

El articulo 17 atribuye a esta Jurisdiccién una potestad sancionadora no
limitada por principio de legalidad alguno que viola el derecha reconocido
en el articulo 24,1 de la Constitucién a obtener la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que
en ningun caso puede producirse indefension.

Por lo que respecta a las medidas que en el mismo se contienen en rela-
cién con los principios de la Constitucién, la definida en el primer apartado
como breve internamiento atenta contra el principio de resocializacién del
252, por ser causa inequivoca de etiquetamiento criminégeno, asi como las
del apartado 4.°. Se atenta ademds contra el Principio de seguridad juridica
del articulo 9.3, cuando en el ultimo inciso del apartado A de este articulo
se hacen derivar consecuencias en cuanto a una restriccién mas grave de la
libertad, basdndose en las condiciones personales de desmoralizacion o re-
beldia, conceptos éstos no definidos por precepto legal alguno, susceptibles
de ser ampliamente interpretados

El apartado B del articulo. 17, asi como los articulos 18 y 19 de la Ley se
oponen a la aplicacién del articulo 117, nimero 1,3 y 5, por los argumentos
exhaustivamente sefialados en los parrafos anteriores.

.El articulo 20 al establecer la posibilidad de entregar a un mayor de die-
ciséis afios a la autoridad gubernativa contraviene los preceptos 17, 24.1 y 126
de .la Constitucién en forma gravisima, no entendiéndose que este articulo
subsista en la actualidad, toda vez que otro de naturaleza similar, contenido
en el articulo 8.2 del Cédigo Penal fue derogado por Ley de 25 de junio de
1983.

Por ultimo, el articulo 22, que establece las normas relativas a la segunda
instancia, contraviene, al estimar que el Tribunal oyendo o no a las partes,
resolverd..., el articulo 24.1 de la Constitucidn, pues posibilita y auspicia la
indefensién de los interesados.
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LEY URGANICA 14/1985, de 9 de diciembre, de modificacién del
Cddigo Penal y de la Ley orgdnica 8/1984, de 26 de diciembre,
en correlacion con el Cddigo Penal Militar, («<BOE», nim. 296,
de 11 diciembre 1985.)

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
Ja siguiente Ley Organica:

PREAMBULO

La préxima aprobacién del Cédigo Penal Militar hard desaparecer de su
contenido determinados tipos delictivos que venia recogiendo hasta el pre-
sente el Cédigo de Justicia Militar. En consecuencia, a fin de evitar que se
produzcan la discriminacién de estas conductas que merecen reproche, y
que seran competencia de la jurisdiccién ordinaria, es necesario que hasta
tanto se apruebe el futuro Cédigo Penal que las recogera sin duda, se incor-
poren con caracter transitorio al vigente Cédigo Penal.

Por ello, se incorporan al Cédigo Penal las siguientes conductas: La trai-
cién y el espionaje militar, que si bien en parte venia recogido en el articulo
122.6.° del Cédigo Penal, exigia la introduccién de dos conductas, como son
la falsificacién e inutilizacién de la informacién, a la vez que se ha aprovecha-
do la reforma para introducir el concepto de informacién clasificada de con-
formidad con la legislacién sobre secretos oficiales. Igualmente se establece
la pena de prisién mayor para este delito, ya que la de reclusién mayor, en
su grado maximo, que establecia el articulo 122 parecia excesiva desaparecien-
do la atenuante del ultimo inciso del niimero 6 cuando la rebelién no com-
prometia gravemente la seguridad del Estado.

Necesaria incorporacién exigia también entre los delitos contra la defen-

sa nacional los referentes a revelacién de secretos o informaciones relativas
a la defensa .nacional y los atentados contra los medios o recursos de la
defensa nacional. Este grupo de delitos pasa a formar parte de un Capitu-
lo II bis del Titulo I del Libro II de los delitos contra la seguridad del
Estado. Se ha considerado que ésta es la ubicacién mds correcta desde el
punto de vista sistemético.
- Importante modificacién es la incorporacién al Cédigo Penal del delito
de rebelidén militar, lo que Ileva a una nueva redaccién del articulo 214, con
algunas mejoras recogidas del Proyecto de Cédigo Penal futuro, a la vez
que se precisa la agravante del parrafo 2° del articulo 215, donde el hecho
de esgrimir armas es suficiente para que operen los incrementos de pena
en relacién al parrafo 1.° del citado articulo.
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También se incorpora la ausencia, por parte del militar, del empleo de los
medios necesarios para contener la rebelién de las fuerzas a su mando o no
denunciare inmediatamente a sus superiores cuando tuviere conocimiento
de la posible comisién de un delifo de rebelién.

También conviene sefialar la incorporacién al Capitulo de la sedicién de
la figura de quien de palabra o por escrito u otro modo incitara a la sedi-
cién militar o hiciere apologia de la misma, pues si bien, el bien juridico
protegido pudiera considerarse de naturaleza militar se ha estimado mucho
mds conveniente su incorporacién al Cédigo Penal.

Fruto de ello es la nueva redaccién del articulo 226, que prevé la excusa
absolutoria para quien revelare a tiempo la rebelién evitando sus consecuen-
cias, asi como la atenuante para los meros ejecutores que depusieren las
armas anies de haber hecho uso de ellas, sometiéndose a la autoridad le-
glftima.‘

Como Ttltima incorporacién necesaria se ha recogido la referente a los
atentados contra fuerza armada, donde a la vez de definirse el concepto de
ésta, se incorpora al Capitulo VI de los delitos contra la seguridad interior
entre los atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publi-
cos, por considerarse insuficientes las conductas tipificadas en los articulos
231, 233 y 236 del vigente Cédigo Penal.
~ Por tltimo, resulta indispensable modificar el articulo 2.° de la Ley Orgi-
nica 8/1984, de 26 de diciembre, a fin de que no se produzca una injustifi-
cada disparidad entre las penas asignadas en el texto modificado del Cédigo
Penal Militar para los que deserten, no se presenten o se nieguen a prestar
el servicio y las que la citada Ley Orgéanica prevé para los objetores de con-
ciencia en supuestos equivalentes.

Articulo primero

Se suprime el nimero 6, del articulo 122 y se afiade un nuevo articulo
122 bis, que quedari redactado como sigue:

«Articulo 122 bis. El espafiol que con el propésito de favorecer a una po-
tencia extranjera se procurare, falseare o inutilizare informacién clasificada
o de interés militar, susceptibles de perjudicar a la seguridad nacional o a
la defensa nacional, o relativa a los medios técnicos o sistemas empleados
por las Fuerzas Armadas o las industrias de interés militar, o revelas¢ in-
formacién legalmente clasificada susceptible de perjudicar a la seguridad na-
cional o a la defensa nacional, a potencia extranjera, -asociacién u organis-
mo internacional, serd castigado, como traidor, a la pena de prisién mayor.»

Articulo segundo

Se afiade al Libro ‘II, Titulo I, un Capitulo II bis, cuyo contenido queda
redactado como sigue:
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«CAPITULO II BIS

De los delitos relativos a la defensa nacional

SECCION PRIMERA

Del ‘descubrimiento y revelacion de secretos e informaciones relativas
a la defensa nacional

Articulo 135 bis, a). El que sin propdsito de favorecer a una potencia
extranjera, se procurare, revelare, falseare o inutilizare informacién legal-
mente clasificada, relacionada con la seguridad nacional o la defensa nacio-
nal o relativa a los medios técnicos o sistemas empleados por las Fuerzas
armadas o las industrias de interés militar, sera castigado con la pena de
prisién menor. ’

Articulo 135 bis, b). La pena establecida en el articulo anterior 'se aplica-
ra en su grado maximo cuando concurra alguna de las circunstancias si-
guientes: ‘ ' ) _

1° Que el sujeto activo sea depositario o conocedor del secreto o infor-
macién por razén de su cargo o destino.

2»° Que la revelacién consistiera en dar publicidad al secreto o informa-
cién en algin medio de comunicacién social o de forma que asegure su di-
fusién. ' ’ )

Articulo 135 bis, ¢). El que sin autorizacién expresa reprodujera planos
o documentos referentes a zonas, instalaciones o materiales militares que
sean de acceso restringido y cuyo conocimiento esté protegido y reservado
por una informacién legalmente clasificada, serda castigado con la pena de
prisién menor.

Con la misma pena sera castigado el que tuviere en su poder objetos o
informacién legalmente clasificada relativos a la seguridad o la defensa na-
cional, sin cumplir las disposiciones establecidas en la legislacién vigente.

Articulo 135 bis, d). El que por razdém de su cargo, comisién o servicio,
tuviere en su poder o conociera oficialmente objetos o informacién legal-
mente clasificada o de interés militar, relativos a la seguridad nacional o la
defensa nacional y por imprudencia diera lugar a que sean conocidos por
persona no autorizada o fueren divulgados, publicados o inutilizados, sera
castigado con la pena de prisién menor, en su grado minimo.

'SECCION SEGUNDA

De lps atentados contra los medios o recursos de la defensa nacional

Articulo 135 bis, €). El que destruyere, dafiare de modo grave, o inutili-
zare para el servicio, aun de forma temporal, obras, establecimientos o ins-
talaciones militares, buques de guerra, aeronaves militares, medios de trans-
porte o transmisién militar, material de guerra, aprovisionamiento u otros
medios o recursos afectados al servicio de las Fuerzas, serd castigado con la
pena de prisién mayor.
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Si estos hechos fueren cometidos mediante incendio, explosién, naufragio,
derribo, descarrilamiento, inundacién, voladura, derrumbamiento o cualquier
otro medio capaz de ocasionar graves estragos, comportaren un peligro para
la vida o integridad de las personas o hubieran comprometido el potencial
0 capacidad bélica de la Nacién, serdn castigados con la pena de reclusién
mayor.

Articulo 135 bis, f). El que comunicare falsamente la existencia, en lu-
gar militar, de aparatos explosivos o similares serd castigado con la pena
de prisién menor.

En la misma pena incurrird el que entorpeciere intencionadamente el
transporte, aprovisionamiento, transmisiones o cualquier clase de misiones
de los Ejércitos. '

Articulo 135 bis, g). El que destruyere, inutilizare, falseare o abriese sin
autorizacion la correspondencia oficial o documentacién legalmente clasifi-
cada relacionada con la defensa nacional que tuviere en su poder por razo-
nes de su cargo o destino, sera castigado con la pena de prisién menor.»

Articulo tercero

Los articulos 214 y 215, parrafo 2°, del Cédigo Penal quedaran redactados
como sigue:

«Articulo 214. Son reos de rebelién los que se alzaren piblicamente para
cualquiera de los fines siguientes:

1. Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion.

2° Destituir al Jefe del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario a
su voluntad. )

3. Impedir la libre celebracién de elecciones para cargos publicos.

4° Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados, el Sena-
do o cualquier Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma, o impe-
dir que se reiinan o deliberen o arrancarles alguna resolucidén.

5.2 Declarar la independencia de una parte del territorio nacional o sus-
traer la Nacién o parte de ella o cualguier clase de fuerza armada a la obe-
diencia del Gobierno.

6. Sustituir por otro el Gobierno de la Nacién o €l Consejo de Gobierno
de una Comunidad Auténoma ¢ usar o ejercer por si o despojar al Gobierno
de la Nacién o al Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma o
cualquiera de sus miembros de sus facultades o impedirles o coartarles .su
libre ejercicio, u obligar a cualquieraide ellos a ejecutar actos contrarios a
su voluntad.

Articulo 215, parrafo 2° Si se esgrimieren armas o concurriere cualquiera
de las circunstancias previstas en el parrafo 1° del articulo 219, las pe-
nas seran, respectivamente, 'de reclusién mayor en su grade méximo para
los primeros y segundos, y de reclusién menor para los tltimos.»

Articulo cuarto

Se introduce‘un nuevo articulo 217 bis, que quedara redactado come
sigue: ’
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«Articulo 217 bis. El militar que no empleare los medios a su alcance
para contener la rebelién en las fuerzas de su mando, serd castigado con la
pena de prisién menor. _

En la misma pena incurrird el militar que, teniendo conocimiento de
que se irata de cometer un delito de rebelién, no lo denunciare inmediata-
mente a sus superiores.»

Articulo quinto

El articulo 226 del Cédigo Penal queda redactado como sigue:

«Articulo 226. Quedard exento de pena el que, implicado en un delito
de rebelién o de sedicién, lo revelare a tiempo de poder evitar sus conse-
cuencias.

A los meros ejecutores, que depongan !las armas antes de haber hecho
uso de ellas sometiéndose a las autoridades legitimas, se les aplicard la
pena inferior en grado.»

Articulo sexto

El péarrafo 1° del articulo 221 quedara redactado como sigue:

«Articulo 221, parrafo 1° El que de palabra, por escrito, impreso u otro
modo de posible eficacia, incitare a militares a cometer el delito de sedicién
militar, a las tropas o comportamientos de indisciplina o al incumplimiento
de deberes militares o hiciera apologia de la sedicién militar o de los sedicio-
s0s serd castigado con la pena de prisién menor.»

Articulo séptimo

Se afiade un nuevo articulo 235 bis, que quedard redactado como sigue:

«Articulo 235 bis. El que maltratare de obra a fuerza armada en el ejer-
cicio de sus funciones o con ocasién de ellas, serd castigado con la pena de
prisién menor en sus grados medio o mAaximo.

El que, en iguales circunstancias, hiciere resistencia grave a fuerza arma-
da, se le impondra la pena de prisién menor en sus grados minimo y medio.

El que, en circunstancias del parrafo primero, desobedeciere érdenes de
fuerza armada se le impondra la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a
150.000 pesetas. ’

A estos efectos se entendera por fuerza armada, los militares que, vistien-
do de uniforme y portando armas, presten un servicio que legalmente esté
encomendado a las Fuerzas Armadas y les haya sido reglamentariamente or-
denado.»

Articulo octavo

EY articulo 2° de la Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre, quedara
redactado como sigue:

«Articulo 2»°

1. Al objetor que faltare, sin causa justificada, por més de tres dias con-
secutivos del centro, dependencia o unidad en que tuviese que cumplir la
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prestacién social sustitutoria, se le impondra la pena de arresto mayor en
su grado maximo a prisién menor. en su grado minimo. .

2. La misma pena se impondra al objetor que, llamado al servicio, dejare
de presentarse injustificadamente en el tiempo y lugar que se sefiale.

3. Al que habiendo quedado exento del servicio militar, como objetor de
conciencia, rehtise cumplir la prestacién social sustitutoria, se le impondran
as penas de prisién menor en sus grados medio 0 maximo y de inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena.

Una vez cumplida la condena impuesta, quedara excluido de la prestacién
social sustitutoria, excepto en caso de movilizacidn.

4. En tiempo de guerra se impondran, para los supuestos de los aparta-
dos 1y 2, las penas de prisién menor, en sus grados medio o maximo a la
de prisién mayor en su grado minimo, y para el supuesto del apartado 3,
las penas de prisién mayor, o la de reclusién menor en su grado minimo.

5. El enjuiciamiento de estos delitos correspondera a la jurisdiccién or-
dinaria, que aplicard como supletorio el Libro I del Cédigo Penal»

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrard en vigor el 1 de junio de 1986.

LEY ORGANICA 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Mi-
litar. («BOE», num. 296, de 11 diciembre 1986.)

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 Organica:

PREAMBULO

Los principios constitucionales y el progreso experimentado por la Cien-
cia del Derecho Penal son factores que requerian, no ya una mera reforma
de las leyes penales militares, sino la promulgacién de un nuevo Cédigo Pe-
nal Militar en el que se acojan las més depuradas técnicas sobre la materia.
De acuerdo con este planteamiento, vienen a separarse del presente Cédigo
las materias procesales y dlsc1phnar1as para limitar su contenido al Derecho
Penal material.

En el Titulo primero del Libro primero quedan proclamados los princi-
pios de legalidad, de culpabilidad, de igualdad y de rétroactividad de la ley
penal mdas favorable. Con la definicién del delito militar se pone de ma-
nifiesto la exigencia tanto de voluntariedad como de culpabilidad en el autor
para que su accién u omisién pueda ser reputada como delito.
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La tipificacién de conductas constitutivas de delito militar, que figura en
el Titulo segundo, queda basicamente centrada en los «delitos exclusiva o
propiamente militares», pero excepcionalmente contempla supuestos que afec-
tan al servicio y a los intereses del Ejército, en que los no militares pueden
ser sujetos activos de un ataque a la Institucién Armada con lesién del bien
juridico tutelado, pudiendo resultar delito militar formal y materialmente.
De otra parte, en cuanto a las causas de exencién de responsabilidad crimi-
nal se opta en el presente Cédigo por la férmula del reenvio al Cédigo Penal
comin, teniendo en cuenta la especialidad de. las leyes penales castrenses,
todo ello sin perjuicio de los casos en que las exigencias propias de la vida
militar obligan inexorablemente a un planteamiento diferente.

Se ha entendido que la esfera militar no puede ofrecer sustanciales parti-
cularidades respecto al significado de las causas de inimputabilidad, bastando
lo que diga el Cédigo Penal ordinario sobre dicho extremo. En cuanto a le-
gitima defensa y causas de justificacién, las amplias formulaciones que las
leyes comunes hacen del estado de necesidad y del cumplimiento de deberes
civiles o militares resultan suficientemente elasticas para su utilizacién en
el Ambito militar.

E] problema de la obediencia debida se resuelve al margen del viejo con-
cepto de una ciega obediencia, para exigir al inferior que obedece una espe-
cial diligencia para que sus actos no comporten la manifiesta comisién de
ilicitudes. La férmula que figura en este Cdédige Penal Militar no difiere de
la establecida por las Reales Ordenanzas, a fin de evitar confusionismos y
de puntualizar bien su adecuacién al texto constitucional.

Por imperativo constitucional, inicamente se prevé la posibilidad de la
pena de muerte para tiempos de guerra, estableciéndose en todo caso como
alternativa y no como pena Unica. Razones de politica criminal han deter-
minado la simplificacién y reduccién de penas con supresién de las penas
consistentes en degradacién, separacién del servicio y destino a Cuerpo
de Disciplina, por no responder a los criterios inspiradores de la moderna
penologia ni a los postulados que se mantienen. Las penas de privacién de
libertad quedan suavizadas, manteniéndose al propio tiempo un amplio ar-
bitrio para su graduacién. Respecto al cumplimiento de las penas, se mantie-
ne para los militares condenados la no aplicacién de los beneficios de suspen-
sién condicional de la condena, todo ello por razones de ejemplaridad direc-
tamente vinculadas a la disciplina.

La extincién de la responsabilidad criminal se regula en analogos térmi-
nos a los de la legislaciéon comiin. En cuanto a rehabilitacidn se considera
que la inscripciéon de toda condena dictada por los Tribunales Militares
corre a cargo del Ministerio de Justicia, donde constan los antecedentes pe-
nales a cancelar.

El Libro segundo estid dedicado a la regulacién de los delitos militares en
particular, El delito de traicién militar se tipifica sobre las siguientes bases:
Conexién de la materia con la lucha armada y la condicién de militar en
el sujeto activo, acogida sélo excepcional de las férmulas mixtas y previsién
de figuras especificas en este delito, como las de traicién derrotista, traicién
econdmica, traicién-desercién, traicién colaboracionista, la negligencia en su
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evitacién y la omisién de denuncia eficaz. El delito de espionaje militar que-
da conceptualmente simplificado al limitarse a la obtencién o revisién.de
informacién clasificada o de interés militar a potencia extranjera. El delito
de revelacién de secretos o informaciones sobre la Defensa Nacional se inde-
pendiza de los dos anteriores. Los delitos de atentado contra los medios y
recursos de la Defensa Nacional vienen condicionados a su comisién en
tiemipo de guerra y a que su perpetracién se lleve a cabo con medios capa-
ces de ocasionar graves estragos o que impliquen un concreto peligro para
la vida e integridad de las personas. Los delitos contra la Nacién espafiola
y contra la Institucién Militar, los delitos contra los deberes del servicio,
asi como los delitos contra la Hacienda en el dmbito militar, quedan tipifi-
cados bajo diversas especies e igualmente se incluyen los delitos contra la
Administracién de la Justicia Militar, con lo que se completa el haz de figu-
ras delictivas de este Cédigo.

LIBRO PRIMERO

Disposiciones generales

TITULO PRIMERO

Principios y definiciones

Articulo primero

Sélo seran castigadas como delitos militares: las acciones y omisiones
previstas como tales en este Cédigo.

Articulo segundo

No hay pena sin dolo o culpa. Cuando la pena venga determinada por la
produccién de un ulterior resultado mds grave, sélo se responderid de éste
si se hubiere causado, al menos, por culpa.

Articulo tercera

Todas las personas son iguales ante la ley penal militar, sin perjuicio de
la individualizacién de la pena conforme a lo previsto en el articulo 35 de
este Cddigo

Articulo cuarto

Se aplicardn las leyes penales militares vigentes en el momento de la
comisién del delito Sélo tendrin efecto retroactivo las posteriores que favo-
rezcan al reo, aunque al entrar en vigor éstas hubiese recaido sentenc1a
firme y el penado estuviese cumpliendo la condena.
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Los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal seran juzga-
dos conforme a ésta salvo que legalmente se disponga lo contrario.

Articulo quinto

Las disposiciones del Cddigo Penal seran aplicable a los delitos militares
en cuanto lo permita su especial naturaleza y no se opongan a los preceptos
del presente Cédigo.

Articulo sexto

El presente C6digo no comprende las infracciones disciplinarias militares,
que se regiran por sus disposiciones especificas.

Articulo séptinso

Los preceptos de esta ley son aplicables a todos los hechos previstos en
la misma con independencia del lugar de comisién, salvo lo establecido por
Tratados y Convenios internacionales.

Articulo octavo

A los efectos de este Cddigo se entenderd que son militares quienes posean
dicha condicidén conforme a las leyes relativas a la adquisicién y pérdida de
la misma y, concretamente, durante el tiempo en que se hallen en cualesquie-
ra de las situaciones de actividad y las de reserva, con las excepciones que
expresamente se determinen en su legislacion especifica, los que:

1» Como profesionales, sean 0 no de carrera, se hallen integrados en
los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas.

2° Con caricter obligatorio se hayan incorporado o ingresen como vo-
luntarios en el servicio militar, mientras se hallen prestando el servicio en
filas.

3.2 Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas militares.

4.° Presten servicio activo en las Escalas de Complemento y de Reserva
Naval o0 como aspirantes a ingreso en €llas.

5.2 Con cualquier asimilacién militar presten servicio al ser movilizados
o militarizados por decisién del Gobierno.

Articulo noveno

A los efectos de este Codigo se entenderd que son Autoridades militares:

12 El Jefe del Estado, el Presidente del Gobierno y el Ministro de Defen-
sa y quienes les sustituyen en el ejercicio de las atribuciones constituciona-
les o legales inherentes a sus prerrogativas o funciones.

2° Los militares que ejerzan Mando Superior o por razén del cargo o
funcién, tengan atribuida jurisdiccién en el lugar o Unidad de su destino,
aunque actien con dependencia de otras Autoridades militares principales.

32 Los militares que en tiempo de guerra ostenten la condicién de Jefes
de Unidades que operen separadamente, en el espacio a que alcanza su ac-
cién militar.
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4> Los que formen parte como Presidentes, Consejéros o Vocales de Tri-
bunales Militares de Justicia y los Auditores, Fiscales y Jueces militares en
el desempefio de sus respectivas funciones o con ocasién de ellas.

5.° Mientras permanezcan fuera del territorio nacional, los Comandantes
de buques de guerra o aeronaves militares y los Oficiales destacados para
algtin servicio en los lugares, aguas o espacios en que deban prestarlo, cuan-
do en ellos no exista autoridad militar y en lo que concierna a la misién
militar encomendada.

Articulo diez

A los efectos de este Codigo se entenderia que constituyen fuerza armada
los militares que, portando armas y vistiendo el uniforme, presten servicios
legalmente encomendados a las Fuerzas Armadas, reglamentariamente or-
denados, asi como, en las mismas circunstancias, los miembros de la Guardia
Civil, cuando prestando servicio propio de su Instituto, asi lo disponga la
Ley a la que se refiere el articulo 104.2 de la Constitucion.

Articulo once

A los efectos de ese Cédigo se entenderd que es centinela el militar que,
en acto de servicio de armas y cumpliendo una consigna, guarda un puesto
confiado a su responsabilidad. Tienen ademés dicha- consideracién los mili-
tares que sean: Componentes de las patrullas de las guardias de seguridad
en el ejercicio de su cometido; operadores de las redes militares de trans-
misiones o comunicaciones durante el desempefio de sus funciones; opera-
dores de sistemas electrdnicos de vigilancia y control de los espacios terres-
tres maritimos y aéreos confiados a los Centros o estaciones en que sirven,
durante el desempefio de sus cometidos u observadores visuales de los mis-
mos espacios.

Articulo doce

A los efectos de este Cddigo se entenderd que es superior el militar que,
respecto de otro, ejerza autoridad, mando o jurisdiccién en virtud de su em-
pleo jerarquicamente mas elevado o del cargo o funcién que desempeiie,
como titular o por sustitucién reglamentaria y dnicamente en el desempeiio
de sus funciones.

Se consideraran superiores, respecte de los prisioneros de guerra enemi-
gos, los militares espafioles, cualquiera que fuere su grado, encargados de su
vigilancia o custodia y en el ejercicio de las mismas, asi como aquellos
prisioneros investidos de facultades de mando por la autoridad militar espa-
fiola para el mantenimiento del orden y la disciplina en relacién a quienes
les estdn subordinados. :

Articulo trece

A los efectos de este Cédigo se entenderid que potencia aliada es todo
Estado con el que Espafia se halla unida por tratado o acuerdo de alianza
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militar o de defensa, asi como cualquier Estado que independientemente
de tales tratados o acuerdos, toma parte en la guerra contra un enemigo
comin o coopera en la realizacién de una operacién armada.

Articulo catorce

A los efectos de este Codigo se entendera que la locucién «en tiempo de
guerra» comprende el periodo de tiempo que cominza con la declaracién for-
mal de guerra, al ser decretada la movilizacién para una guerra inminente o
con la ruptura generalizada de las hostilidades con potencia extranjera, y
termina en el momento en que cesen éstas.

Articulo quince

A los efectos de este Cédigo se entenderd qué som actos de servicio to-
dos los que tengan relacién con las funciones que corresponden a cada mi-
litar en el cumplimiento de sus especificos cometidos, y que legalmente les
corresponde.

Articulo dieciséis

A los efectos de este Cddigo se entenderd que son actos de servicio de
armas todos los que requieren para su ejecucién el uso, manejo o empleo
de armas, cualquiera que sea su naturaleza, conforme a las disposiciones ge-
nerales aplicables o a las 6rdenes particulares debidamente cursadas al res-
pecto, asi como los actos preparatorios de los niismos, ya sean individuales
o colectivos, desde su iniciacién con el llamamiento a prestarlo hasta su total
terminacién, y cuantos actos anteriores o posteriores al propio servicio de
armas se relacionen con €ste o afecten a su ejecucion. Asimismo, tendran esta
consideraciéon los actos relacionados de forma directa con la navegacion
de buques de guerra o el vuelo de aeronaves militares.

Articulo diecisiete

A los efectos de este Cédigo se entiende por enemigo toda fuerza, for-
macién o banda que ejecuta una operacién armada a las érdenes por cuen-
ta o con la ayuda de una potencia con la cual Espafia se halle en guerra o
conflicto armado.

Articulo dieciocho

A los efectos de este CSdigo las fuerzas terrestres, navales o aéreas estan
frente al enemigo o frente a rebeldes o sediciosos cuando se hallen en situa-
cién tal que puedan entrar inmediatamente en combate directo con algumo
de ellos o ser susceptibles de sus ataques directos, asi como cuando sean
alertadas para tomar parte en una misién de guerra.

Articulo diecinueve

A los efectos de este Cédigo orden es todo mandato relativo al servicio
que un superior militar da, en forma adecuada y dentro de las atribuciones
que legalmente le corresponden, a un inferior o subordinado para que lleve
a cabo u omita una actuacién concreta.
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-TITULO SEGUNDO

Del delito militar

Articulo veinte

Son delitos militares las acciones y omisiones dolosas o. culposas penadas
en este Cédigo.

‘Las acciones y omisiones culposas sélo se castigaran cuando expresamen-
te asi se disponga.

Articulo veintiuno

Seran de aplicacién las causas eximentes de la responsabilidad criminal
previstas en el Codigo Penal. No se estimard como eximente ni atenuante
el obrar en virtud de obediencia a aquella orden que entraiie la ejecucién de
actos que manifiestamente sean contrarios a las Leyes o usos de la guerra
o constituyan delito, en particular contra la Constitucién.

Articulo veintidds

En los delitos militares, ademé4s de las circunstancias modificativas pre-
vistas en el Céddigo Penal, seran estimadas como atenuantes:

1° Para las clases de tropa o marineria, la de no haber transcurrido
treinta dias desde que el culpable efectué su incorporacién a filas.

2° La de haber precedido por parte del superior inmediata provocaicién
o cualquiera otra actuacién injusta que naturalmente haya producido.en el
sujeto un estado pasional o emocional intenso.

La reincidencia es circunstancia que agrava la responsabilidad criminal
en los .delitos militares. Hay reincidencia cuando al delinquir el culpable hu-
biese sido condenado ejecutoriamente por delito comprendido en un mismo
capitulo de este Cédigo, por delitoc al qus el Cédigo sefiale pena igual o
mayor o por dos o mds delitos a los que aquél sefiale pena menor.

Articulo veintitrés

Se castigard con la pena inferior en uno o dos grados a la respectiva
sefialada para su autor al que, conociendo la comisién de un delito militar,
y sin haberse concertado previamente con sus autores o cémplices, inter-
venga con posterioridad a su ejecucién de algunos de los modos siguientes:

1.° Auxiliando, sin 4nimo- de lucro, a los ejecutores para que se benefi-
cien del producto, provecho o precio de un delito. '

2° Ocultando ‘o inutilizando el cuerpo, efectos ‘o instrumentos del delito
para impedir su descubrimiento.

3. Ayudando a los presuntos responsables del delito a eludir la inves-
tigacién de los agentes de la autoridad 0 a sustraerse a su busca y captura,
siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes:
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a) Cuando el delito encubierto se hallare castigado con pena cuyo limite
minimo sea el de un afio de prisién o sus. autores sean reincidentes.

b) Cuando el encubridor obre con abuso o quebranto de funciones pu-
blicas. :

En el caso de la letra b) del punto 3. precedente se le impondri al encu-
bridor, ademdas de la pena de privacién de libertad, la de suspensién de su
cargo por tiempo de dos a cuatro afios, si el delito encubierto se encontrare
castigado con pena cuyo limite minimo sea inferior a tres afios, y la de
inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce aiios, en los demas ‘casos.

Salvo en tiempo de guerra, no se perseguird como encubridores ‘al cén-
yuge, o persona ligada de forma permanente por analoga relacién de afec-
tividad, a los ascendientes, descendientes o hermanos del encubierto.

TITULO TERCERO

De las penas

CAPITULO I

Clases y duracién de las penas

Articulo veinticuatro

Las penas que pueden imponerse por los delitos comprendidos en este
Cédigo son: ' : '

12 Principales:

— Muerte, en tiempo de guerra.

— Prisién.

. — Pérdida de empleo.

— Inhabilitacién definitiva para mando de buque de guerra o aeronave
militar.

— Confinamiento.

— Destierro.

2° Accesorias:

— Pérdida de empleo.

— Suspensién de emplieo.

— Deposicién de empleo.

— Inhabilitacién absoluta.

— Suspensién de cargo publico y derecho de sufragio pasivo.

— Suspensién de las actividades de la empresa, incautacién o disolucién
de la misma.

— Pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito.

Articulo veinticinco

La pena de muerte en tiempo de guerra sélo se podra imponer en casos
de extrema gravedad, debidamente motivados en la sentencia v en los su-
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puestos que la guérra: haya sido declarada formalmente o exista ruptura ge-
neralizada de las hostilidades con potencia extranjera.

Articulo veintiséis

La duracién de las penas temporales serd la siguiente:

— La de prisién, de tres meses y un dia a veinticinco afios, salvo lo
dispuesto en los artfculos 39 y 40 de este Cédigo.

—-Las accesorias de suspensién y deposicién de empleo, inhabilitacién
absoluta, suspensién de cargoe publico y derecho de sufragio pasivo,
el tiempo de la ‘principal. _

— La de confinamiento, de seis meses y un dia a seis afios.

— La de destierro, de tres meses y un dia a seis afios.

Articulo veintisiete

Para el cumplimiento de condena se abonara el tiempo de prisién pre-
ventiva rigurosa o atenuada, haciéndose también extensivo el abono al tiem-
po de detencién y al de arresto disciplinario, si se hubiesen sufrido por los
mismos hechos.

CAPITULO II

Penas que llevan consigo otras accesorias

Articulo veintiocho

-Para los militares, la pena de muerte y la de prisién que exceda de tres
afios, llevardn. consigo la accesoria de pérdida de empleo; la de prisién de
seis meses y un dia a tres afios, la accesoria de suspensién de empleo. Toda
pena de prisién de mas de seis meses de duracién llevard consigo, en su
caso, la accesoria de deposicién de empleo.

Articulo veintinueve

La pena de muerte y la de prisién que exceda de doce afios llevarian con-
sigo la accesoria de inhabilitacién absoluta; la de prisién hasta doce afios,
la’ accesoria de suspensién de cargo publico y derecho de sufragio pasivo.

CAPITULO III

Efectos de las penas

Articulo treinta

La pena de pérdida de empleo, aplicable a militares profesionales, produ-
cird la baja del perado en las Fuerzas Armadas con privacién de todos los
derechos adquiridos en ellas, excepto los pasivos que pudieran correspon-
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derle, quedando sujeto a la legislacién sobre servicio .militar .obligatorio y
movilizacién en lo que pudiera serle aplicable, :

Esta pena es de caricter permanente. Los que la sufren no podrin ser
rehabilitados, sino en virtud de una Ley.

Articulo treinta y uno

La pena de suspensién de empleo, aplicable a Oficiales Generales, Oficia-
les, Suboficiales y Clases de Tropa y Marineria, que lo tengan en propiedad,
privard de todas las funciones propias del mismo. También produciri el
efecto de quedar inmovilizado en su empleo en el puesto.que ocupa, y no
sera de abono para el servicio. Concluida la suspensién finalizara la inmovi-
lizacién en el empleo y la pérdida de puesto serd definitiva.

Articulo treinta y dos

La deposicién de empleo, aplicable a las Clases de Tropa o Marineria
que no lo tengan reconocido en propiedad, producird la pérdida del Que
posea €l penado, sin que pueda obtener otro durante el cumplimiento de la
condena.

Articulo treinta y tres

Toda pena de prisién impuesta a cualquier militar producira el efecto de
que su tiempo de duracién no secri de abono|para el servicio, excepto para
los militares no profesionales que cumplieran €l servicio militar obligatorio.

Articulo treinta y cuatro

- Las penas de inhabilitacién absoluta, suspensién -de cargo publico y de-
recho de sufragio producirdn las consecuencias sefialadas en el C4digo penal.
La pena de inhabilitacién definitiva para mando de buque de guerra o
aeronave militar privard al penado, con cardcter permanente, del mando de
éstos. :
La pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito se llevard
a cabo conforme a lo establecido en el Cédigo Penal.

CAPITULO 1V
Aplicacién de las penas

Articulo treinta y cinco

En los delitos militares, y salvo lo dispuesto en los articulos siguientes,
se impondr4 la pena sefialada por la ley en la extensién que se estime ade-
cuada, teniendo en cuenta, ademas de las circunstancias atenuantes y agra-
vantes que concurran, la personalidad del culpable, su graduacién, funcién
militar, la naturaleza de los méviles que le impulsaron, la gravedad y tras-
cendencia del hecho en si y en su relacién con el Servicio o el lugar de su
perpetracién. ‘Especialmente se tendrd en cuenta la condicién de no profe-
sional del culpable para imponer la pena en menor extensién.
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La individualizacién penal que se efectiie debera ser razonada en la sen-
tencia.

Articulo treinta y seis

Cuando concurran dos o mds circunstancias atenuantes y ninguna agra-
vante o la circunstancia 2.* del parrafo primero del articulo veintidés, podra
imponerse la pena inferior en grado a la sefialada por la ley.

Articulo treinta y siete

En los casos en que no concurran todos los requisitos necesarios para
eximir de responsabilidad, se podria imponer la pena inferior en grado a
la sefialada por la ley, sin perjuicio de las medidas de -seguridad que el
Cédigo Penal prevé al efecto.

Articulo treinta y ocho

Cuando se cause muerte o lesiones graves de modo culposo se impondra
la pena inferior en grado a la que corresponderia’ de haberse ocasionado
el resultado dolosamente.

Articulo treinta y nueve

El tiempo méaximo de cumplimiento de la condena del culpable: no podra
exceder del triplo de aquel por que se.le impusiere la mds grave de las penas
en que haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan desde que
las ya impuestas cubrieran el tiempo méximo predicho, que no podra ex-
ceder de treinta aiios. '

Articulo cuarenta

La pena superior o inferior en grado se determinard respectivamente par-
tiendo del grado méximo seﬁalado"por la ley para el delito de ‘que se trate,
y aumentindole un tercio de su cuantia, sin que pueda exceder de treinta
afios, o partiendo del grado minimo y restandole su tercera parte, sin que
pueda ser inferior a tres meses y un dfa.

La pena inferior a la de muerte sera la de veinte a treinta afios de prisién.
La pena inferior a la de pérdida de emplec impuesta, como prirxk:ipal, serd
la de suspensién de empleo, por un periodo méximo de tres afios.

Articulo cuarenta v uno

Cuando de la rigurosa aplicacién de la ley resultare-penada una accién u
omisién que, a juicio del Tribunal, no debiera serlo, o la pena reésultare no-
tablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccién y la cul-
pabilidad del reo, el Tribunal acudird al Gobierno exponiendo lo conve-
niente sobre la derogacién o modificacién del precepto o la concesién de
indulto, sin perjuicio de ejecutar la sentencia.
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CAPITULO V

Cumplimiento de las penas

Articulo cuarenta y dos

Las penas de privaciéon de libertad impuestas a militares por delitos
comprendidos en este Cédigo se cumplirdn en el establecimiento _peniten-
ciario militar que se determine por el Ministerio de Defensa.

En caso de que las penas impuestas a militares por la comisién de de-
litos comunes lleven consigo la baja en las Fuerzas Armadas, se extinguiran
en establecimientos penitenciarios ordinarios, con separacién del resto de
los penados. Si no llevaran aparejadas la baja en las Fuerzas Armadas, se
cumplirdn en el establecimiento penitenciario militar que se disponga por .el
Ministerio de Defensa.

Articulo cuarentd y tres

En tiempo de guerra, las penas privativas de libertad impuestas a mili-
tares podrian ser cumplidas en funciones que el mando militar. designe, en
atencién a las exigencias de la campafia y de la disciplina.

Articulo cuarenta y cuatro

Se confiere a los Tribunales y Autoridades Judiciales Militares la facul-
tad de otorgar motivadamente por si o por ministerio de la Ley a los reos
que no pertenezcan a los Ejércitos, la condena condicional que deja en
suspenso la ejecucién de la pena impuesta.

TITULO CUARTO

De la extincién de la responsabilidad penal

Articulo cuarenta y cinco

Los delitos prescriben a los veinte afios, cuando se hallasen castigados
con la pena de muerte o pena de prisién superior a quince afios; a los quince,
si estuvieren penados con prision por wmas de diez afios; a los diez, si la
pena fuera de prisién superior a un afio o de pérdida de empleo; y a los
cinco afios, en los demds supucstos.

Cuando la pena sefialada al delito fuese compuesta. o alternativa se es-
tard a la més grave a los efectos de la prescripcién.

Articulo cuarenta y seis

Las penas impuestas por sentencia firme prescriben:

La de muerte y la de prisién cuya duracién exceda de veinte afios, a los
treinta afios.

La de prisién cuya duracién exceda de quince afios, a los veinte afios.

La de prisién cuya duracién exceda de diez afios, a los quince afios.

La de prisién cuya duracién exceda de cinco afios, a los diez afios.

Las restantes penas, a los cinco afios.
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Articulo cuarenta y siete

Los condenados que hayan cumpiido su pena o alcanzado su remision
condicional tienen derecho a obtener del Ministerio de Justicia, previo in-
forme de la Autoridad Judicial Militar o del Tribunal que haya entendido
de la causa, la cancelacién de sus antecedentes penales swmpre que concu-
rran los requisitos siguientes:

1- No haber delinquido durante los plazos que se sefialan en el nimero
tercero. v

2° Tener satisfechas, en lo pdsible, las responsabilidades civiles prove-
nientes de la infraccién, excepto en los supuestos de insolvencia declarada
en forma legal. v

32 Haber transcurrido el plazo de dos afios para las penas de. prisién no
superiores a seis meses, condenas por delltOs de 1mprudenc1a y penas no
privativas de libertad; tres anos para las penas de prisiéon que excedan de
seis meses y no de doce afios; cinco afios para las penas de prisién superio-
res a doce afios, y diez afios en todos los casos de reincidencia o de rehabi-
litacién revocada. . ' . .

El Ministerio de Justicia procedera de oficio a la cancelacién de los an-
tecedentes penales cuando transcurrieren los plazos sefialados, y un afio
mas sin que se haya anotado una nueva y posterior condena o declaracién
de rebeldia del penado.

TITULO QUINTO
De la responsabilidad civil subsidiaria del Estado
Articulo cuarenta y ocho

El Estado es responsable civil subsidiario por los delitos que hubiesen
cometido los militares en ocasién de ejecutar un acto de servicio, apreciado
como tal en sentencia.

LIBRO SEGUNDO

De los delitos en particular

TITULO PRIMERO

Delitos contra la seguridad nacional y defensa nacional

CAPITULO 1
Traicién militar
Articulo cuarenta y nueve

Sera castigado con la pena de prisién de veinte a veinticinco afios, pu-
diendo imponerse la de muerte en tiempo-de guerra, el militar que:
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1¢ Indujere a una potencia extranjera a declarar la guerra a Espaiia o se
concertase con ella para el mismo fin.

2° Tomare las armas contra la Patria bajo banderas enemigas.

32 Con el propésito de favorecer al enemigo, le entregase plaza, puesto,
establecumento instalacién, buque, aeronave, fuerza a sus érdenes u otros
recursos humanos o materiales de guerra o combate.

4° En plaza o puesto sitiado o blogueado, buque o aeronave o en cam-
pafia, ejerciere coacci6n, promoviere complot o sedujere fuerza para obhgar
a quien ejerce el mando a rendirse, capitular o retirarse.

5o Sedujere tropa espafiola o al servicio de Espafia para que se pasen a
filas enemigas o reclutare gente para hacer la guerra a Espana bajo bande—
ras enemigas. :

6° Se fugare de sus filas con proposuo de 1ncorporarse al enemigo.

" 72 Con el propésito de favorecer al enemigo, eJecutare actos de sabota-
je o de cualquier otrd modo efectivo, entorpeciere gravemente las operacm-
nes bélicas.

8.° Propalare' o difundiere noticias desmoralizadoras o realizare cuales-
quiera otros actos derrotistas, con la intencién manifiesta de favorecer al
enemigo. ' '

9° Con el animo de favorecer al enemigo, causare grave quebranto a los
recursos econémicos o a los medios y recursos afectos a la defensa militar.

10. De cualquiera otra forma, colaborase con el enemigo, prestiandole
un servicio con el propdsito de favorecer el progreso de sus armas.

Articulo cincuenta

El espafiol que en tiempo de guerra realizare actos de espionaje militar,
conforme a lo previsto en el capitulo siguiente, serd considerado traidor y
condenado a la pena de veinte a veinticinco afios de prisién, pudiendo impo-
nerse la de muerte.

El militar que realizare dichos actos en tiempo de paz serd condenado a
la pena de diez a veinticinco afios de prisién.

Articulo cincuenta y uno

El militar que, teniendo conocimiento de que se trata de cometer alguno
de los delitos previstos en este capitulo, no_empleare los medios a su alcan-
ce para evitarlo sera castigado con la pena de cinco a quince afios de prisién.

CAPITULO 1I
Espionaje militar
Articulo cincuenta y dos
El extranjero que en tiempo de guerra, se procurare, difundiera, falseare

0 inutilizare informacién clasificada o de interés militar susceptible de per-
judicar a la seguridad nacional o- a la defensa nacionil, o de los medios
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técnicos o sistemas empleados por las Fuerzas Armadas o las “industrias
de interés militar, o la revelase a potencia extranjera, asociacién u organismo
internacional, serd castigado, como espia, a la pena de quince a veinticinco
afios de prisién, pudiendo imponerse la de muerte :

La tentativa se castigara con las mlsmas penas pnvatxvas de libertad es-
tablecidas para el delito consumado.

CAPITULO III

Revelacién de secretos o informaciones relativas a la seguridad nacional y
defensa nacional

Articulo cincuenta y tres

El militar que, sin propésito de favorecer a una potehcia extranjera, aso-
ciacién u organismo internacional, se procurare, revelare, falseare o inutiliza-
re informacién legalmente clasificada relativa a la seguridad nacional o de-
fensa nacional, a los medios técnicos o sistemas empleados por las Fuerzas
Armadas o relativa a industrias de interés mlhtar serd castigado con la pena
de tres a diez afios de prisién.

Si la informacién no estuviese legalmente c1a51f1cada se impondra la pena
de uno a seis afios de prisién.

El espafiol que en tiempo de guerra cometiera estos delitos incurrira
en la pena de cinco a veinte afios de prisién.

Articulo cincuenta y cuatro

Las'penas establecidas en-el articulo anterior se aplicarin en $u mitad
superior cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:
- 1.° 'Que el sujeto activo sea depositario o conocedor del secreté o infor-
macién por razén de su cargo o destino.

2° Que la revelacién consistiera en dar publicidad al secreto 6 informa-
cién en algin meédio de comunicacién social o de forma que aségure’ su
difusién.

Articulo cincuenta y cinco

El militar que tuviera en su poder, fuera de las condiciones fijadas en
la legislacién vigente, objetos, documentos o informacién clasificada relati-
vos a la defensa nacional, seri castigado con la pena de cuatro meses a
cuatro afios de prisién. :

* Con las mismas penas sera castigado el militar que, sin autorizacién ex-
presa y por cualquier medio, reprodujera planos o documentacién referen-
te a zonas, instalaciones o material militar que sean de acceso restringido
o reservado por su relacién con la seguridad o la defensa nacional.

. Al espafiol que' en tiempo de guerra. cometiera estos ‘delitos se le im-
pondri la pena de tres a diez afios de- prisién.
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Articulo cincuenta y seis

El militar que, por razén de su cargo, comisién o servicio, tuviere en su
poder o conociera oficialmente documentos, objetos o informacién legal-
mente clasificada o relativa a la seguridad o defensa nacional, y por im-
prudéncia- diera lugar a que sea conocida por persona rio autorizada o fue-
ra divulgada, publicada o inutilizada, sera castigado con la pena de tres
meses y un dia a tres afios de prision.

Al espafiol que en tiempo de guerra cometiera este delito se le impon-
dra la pena de prisién de uno a seis afios.

CAPITULO IV

Atentados contra los medios 0 recursos de la defensa nacional

Articulo cincuenta y siete

El que, en tiempo de guerra, intencionadamente destruyere, dafiare o
inutilizare para el servicio, aun de forma temporal, obras, establecimientos
o instalaciones militares, buques, aeronaves, medios de transporte o trans-
misiones, vias de comunicacién, material de guerra, aprovisionamiento u
otros medios o recursos de la defensa nacional, serd castigado con la pena
de prisién de quince a veinticinco afios, pudiendo imponerse la de muerte.

Articulo cincuenta y ocho

E]l militar que, en tiempo dé paz, intencionadamente destruyere, dafiare
de modo grave o inutilizare para el servicio aun de forma temporal, obras,
establecimientos o instalaciones militares, buques de guei'ra, aeronaves mi-
litares, medios de "transportes o transmisiones militares, material de gue-
rra, aprovisionamiento u otros medios o recursos afectados al servicio de
las: Fuerzas Armadas; serd castigado con la pena de prisién. de cinco a
quince afios. :

- 8i estos hechos fueren cometidos mediante incendio, explosmn, naufra-
gio, descarrilamiento, inundacién, voladura, derrumbamiento o cualquier
otro medio capaz de ocasionar graves estragos, comportaren un peligro
para la vida o integridad de las personas o hubieren comprometido el po-
tencial o capacidad bélica de la Nacién, seridn castigados con la pena de
diez a veinticinco afios de prisién

Articulo cincuenta y nueve

El militar que denunciare falsamente la existencia, en lugar militar,
de aparatos explosivos u otros similares o entorpeciere intencionadamente
el transporte, aprovisionamiento, transmisiones o cualquier clase de misio-
nes de los EJerc1tos sera castigado con la pena de dos a ocho aifios de
prisién.

Al espanol que en tiempos de guerra, cometiera este delito se le impon-
dra la pena de prisién de cinco a quince afios.
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Articulo sesenta

El militar que destruyere, inutilizare, falseare o abriere sin autorizacién
la correspondencia oficial o documentacién legalmente clasificada . relacio-
nada con }a Seguridad Nacional o la Defensa Nacional, serd castigado con
la pena de seis meses a seis afios de prisién. En la misma incurrira si
tuviese en su poder sin autorizacién, documentos clasificados.

Articulo sesenta y uno

El que allanare una base, acuartelamiento o establecimiento militar, o
vulnerase las medidas de seguridad establecidas para su proteccién, serd
castigado con la pena de tres meses y un dia a tres afios de prisién.

Articulo sesenta y dos

Cuando los delitos de este capitulo fueren cometidos ‘por imprudencia
serdn castigados .con la pena inferior en grado a la sefialada en cada caso.

CAPITULO V

Desobediencia a bandos militares en tiempo de guerra o estado de sitio

Articulo sesenta y tres

El que se negare a obedecer o no cumpliere las prescripciones u érdenes
contenidas en los Bandos que, de conformidad con la Constitucién y las
leyes, dicten las autoridades militares en tiempo de guerra o estado de
sitio serd castigado con la pena de prisién de tres meses y un dia.a seis
afios o con la de confinamiento o destierro, siempre que al hecho no le
corresponda una pena superior con arreglo a las disposiciones de este
Cdédigo.

CAPITULO VI

Derrotismo

Articulo sesenta y cuatro

El que, declarada o generalizada la guerra, con el fin de desacreditar la
intervencién de Espafia en ella, rea_liz_are publicamente actos contra la mis-
ma o conira las Fuerzas Armadas espafiolas, serd castigado con la pena de
seis meses a- seis afios de prisién o con la de confinamiento o destierro.
Con la misma pena seri castigado el que en igual forma y circunstancias
divulgare noticias o informaciones falsas con el fin de debilitar la moral
de la poblacién o de provocar la deslealtad o falta de espiritu entre los
militares espafioles.
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En ambos casos, si el culpable fuere militar se impondrd la pena en
su mitad superior.

La defensa de soluciones pacificas a los conflictos no sera considerada
derrotismo bélico a los efectos de este articulo. "

CAPITULO VII

Disposiciones comunes

Articulo sesenta y cinco

El que en tiempo de guerra cometiere alguno de los delitos expresados
en este titulo contra Potencia aliada seri castigado con las penas sefialadas
a los mismos o con pena inferior en grado.

Articulo sesenta y seis

La conspiracién, la proposicién y la provocacién para cometer los: deli-
tos de este titulo, la apologia de los mismos o de sus autores y los actos
de auxilio serdn castigados con la pena inferior en grado a las respectiva-
mente sefialadas.

Articulo sesenta y siete

Quedara exento de pena el que, implicado en un delito de traicién o
espionaje militares, lo denunciare a tiempo de evitar sus consecuencias.
Articulor sesenta y ocho

En los delitos comprendidos en este titulo se impondra, ademads, la pena
de pérdida de empleo, excepto en los tipificados en los articulos 55, 56, 60 y
61 y en los cometidos por imprudencia.

TITULO SEGUNDO

Delitos contra las Leyes y usos de Ia guerra

Articulo sesenta v nueve

El militar que maltratare de obra a un enemigo que se ha rendido o
que no tiene ya medios de defenderse, sera castigado con la pena de prisién
de cuatro meses a cuatro afios. Si le causare lesiones graves, se impondrd
ja pena dé cinco a quince afios de prisién, v si le causare la muerte serd
castigado con la pena de quince a veinticinco afos de prisién, pudiendo
impoperse la de muerte.

Articulo setenta

El militar que empleare u ordenare emplear medios o métodos de com-
bate prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios
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superfluos, serd castigado con la pena de prisién de tres a diez-afios. En
los casos de extrema gravedad podrd imponerse la pena de diez a veinticin-
co afios de prisién, pudiendo imponerse la pena de muerte.

Articulo setenta y uno

El militar que, violando las pres'o_:ribciones de los Convenios Internacio-
nales ratificados por Espafia relativos a la navegacién en tiempos de guerra,
destruyere innecesariamente un buque no beligerante, enemigo o neutral,
sin dar tiempo suficiente para poner a salvo la tripulacién y pasaje, sera
castigado con la pena de diez a veinticinco afios de prisién, pudiendo im-
ponerse la de muerte.

Articulo setenta y dos

El militar ‘que violare suspensién de armas, armisticio, capitulacién u otro
convenio celebrado con el enemigo, serd castigado con pena de cinco a
quince afios de prisién.

Articulo setenta y tres

El militar que saqueare a los habitantes de poblaciones enemigas o, sin
exigirlo las necesidades de la guerra, incendiare, destruyere, o dafiare gra-
vemente edificios, buques, aeronaves u otras propiedades enemigas no mi-
litares, serd castigado con la pena de tres a quince afios de prisién:

Articulo setenta y cuatro

Serd castigado con la pena de prisidon de seis meses a seis afios, el mili-
tar que:

1° Requisare indebidamente o innecesariamente edificios u objetovsAmue-
bles en territorio ocupado.

2° Capturare o destruyere buque mercante ¢ aeronave comercial, con
infraccién de las xiormas sobre el derecho de presa.

Articulo setenta y cinco

Sera castigado con la pena de seis meses a seis afios de prisién el
militar que:’

1° Ostentare indebidamente la bandera de parlamento, banderas o
emblemas eﬂeniigos o neutrales o los signos distintivos de los Convenios
de Ginebra. ’

2> Ofendiere de palabra u obra o retuviere indebilamente a un parla-
mentario o a las personas que lo acompaifiaren.

Articulo setenta y seis

El militar .que intencionadamente causare la muerte o lesiones graves,
torturas, viclacién, o trato inhumano a herido, enfermo, naufrago, prisio-
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nero de- guerra, poblacién civil, efectuase con ellos experiencias médicas
o cientificas no justificadas que no se ejecuten en bien suyo ni consen-
tidas, o les causare de propdsito grandes sufrimientos, seri castigado con
la pena de diez a veinticinco afos de prisién, pudiendo imponerse la de
muerte.

Si ejecutase actos que pongan en grave peligro la integridad fisica o
la salud, se impondra la pena inferior en grado.

Articulo setenta y siete

Serd castigado con la pena de dos a ocho afios de prisién el militar
que:

1° No adoptase las medidas a su alcance para la busqueda y recogida
de heridos, enfermos o naufragos, tanto propios como del enemigo.

2° Despojare de sus efectos en la zona de operaciones a un muerto,
herido o enfermo, niufrago o prisionero de guerra con el fin de apropiar-
selos.

Cuando con motivo del despojo se les causare lesiones o se ejercieren
violencias que agravasen notablemente su estado, se impondri la pena en
su mitad superior.

30 Violare a sabiendas la proteccién debida a establecimientos, for-
maciones mdéviles, medios de transporte y material sanitarios, campos
de prisioneros de guerra, zonas de refugio para poblaciones civiles y lu-
gares de internamiento, dados a conocer por los signos establecidos o
cuyo caridcter pueda distinguirse de modo inequivoco en la lejania.

4 El que ejerciere violencia contra el personal de los servicios sani-
tario y religioso, tanto enemigo como neutral miembros de las organiza-
ciones de socorro y personal afecto al servicio de los establecimientos o
lugares antes citados.

No se aplicarad lo dispuesto en este nimero y en el anterior si se hace
uso de esta proteccidén, para llevar a cabo actos de hostilidad.

50 Obligare a los prisioneros de guerra a combatir contra sus bande-
ras, los injuriare gravemente, no los procurare €l alimento indispensable
o la asistencia médica necesaria o les privare de su derecho a ser juzgados
regular e imparcialmente.

62 Cometiere contra las personas civiles de un pais con el que Espa-
fla estd en guerra, deportaciones y traslados ilegales, detenciones ilegiti-
mas, toma de rehenes, coacciones para servir en las fuerzas armadas ene-
migas o les privara de su derecho a ser juzgados regular e imparcialmente.

7° Destruyere o deteriorare, sin que lo exijan las necesidades de la
guerra, ¢l patrimonio documental' y bibliografico, los monumentos arqui-
tecténicos y los conjuntos de interés histérico o ambiental, los bienes
muebles de valor histdrico, artistico, cientifico o técmico, los yacimientos
en zonas arqueoldgicas, los bienes de interés etnografico y los sitios natu-
rales, jardines y parques relevantes por su interés histérico-artistico o
antropolégico y, en general, todos aquellos que formen parte del patrimo-
nio histérico. '
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Cualquier acto de pillaje o apropiacién de los citados bienes culturales,
asi como todo acto de vandalismo sobre los mismos y la requisa de los
sittados en territorio que se encuentre bajo la ocupacién mlhtar serd
castigado con igual pena.

Articulo setenta y ocho

El militar que llevare a cabo o diere orden de cometer cualesquiera
otros actos-contrarios a las prescripciones de los Convenios .Internaciona-
les ratificados por Espafia y relativos a la conduccién de las hostilidades,
a la proteccién de heridos, enfermos o naufragos, trato de prisioneros de
guera, proteccién de las bersonas civiles en tiempo de guerra y proteccién
de bienes culturales en caso de conflicto armado serd castigado con la pena
de tres meses y un dia a dos afios de prisién.

TITULO TERCERO

Delito de rebelién en tiempo de guerra

Articulo setenta y nueve

Son reos del delito de rebelién en tiempo de guerra los que se alzaren
colectivamente en armas para conseguir cualquiera de los siguientes fines:

12 Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucién.

22 Destituir al Jefe del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario
a su voluntad.

3. Impedir la libre celebracién de elecciones para cargos publicos. -

40 Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los' Diputados el Sena-
do o Asamblea legislativa de una Comunidad Auténoma, o impedir que
se c/onstituyan, reunan o deliberen o arrancarles algunairésolucién.

5° Declarar la independencia de una parte del territorio nacional o sus-
traer la Nacxon o parte de ella o cualquier clase de fuerza armada ala
obediencia del Gobierno.

6.° Sustituir por otro el Gobierno de la Nacién o el Consejo de Gobier-
no de una Comunidad Auténoma, usar o ejercer por si o despojar al Gobier-
no Nacional o Autonémico 0 a cualquiera de sus miembros de sus faculta-
des o impedirles o coartarles su libre ejercicio.

Seran castigados con la pena de:

a) Quince a veinticinco afios de prisién quienes promovieren o sostu-
vieren la sublevacién y quien ostente el mando superior de las fuerzas im-
plicadas pudiendo imponerse la pena de muerte.

b) Quince a veinticinco afios de prisién quienes no hallindose compren-
didos en el apartado anterior ejerzan mando de compaiifa o de unidad ana-
loga o superior.

c) Diez a veinte afios de prisién los meros ejecutores.

10
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Articulo ochenta

Serédn castigados con la pena de diez a veinte afios de prisién, los que,
en tiempo de guerra:

1~ Consiguieren por astucia o por cualquier oiro medio, algunos de los
fines del articulo anterior.

2° Sedujeren tropas o cualquier otra clase de fuerza armada para co-
meter el delito de rebelidn. Si llegare a tener efecto la rebelién, los seduc-
tores se reputaran promotores y sufrirdn la pena sefalada en el articulo
anterior.

3.2 En forma diversa de la prevista en el delito de traicién atentaren
contra la integridad de la Nacién espaiiola.

Articulo ochenta y uno

La conspiracién, proposicién o provocacién para cometer cualquiera de
los delitos sancionados en los dos articulos precedentes, seridn castigadas
con la pena inferior en grado a la sefalada.

La apologia de cualquiera de los delitos comprendidos en los dos articu-
los anteriores o de sus autores, sera castigada con la pena de dos a ocho
anos de prisién.

Articulo ochenta y dos

1° Quedari exento de pena el que, implicado en cualquicra de los deli-
tos previstos en los tres articulos anteriores, los revelare a tiempo de poder
evitar sus consecuencias.

2° A los meros ejecutores que depongan las armas, antes de haber he-

cho uso de ellas, sometiéndose a las autoridades legitimas, se les aplicari
la pena inferior en grado.

Articulo ochenta y tres

El militar que en tiempo de guerra no empleafe"los medios a su alcan-
ce para contener la rebelién én las fuerzas de su mando, serd castigado
con la pena de dos a ocho afios de prisién.

El militar que, teniendo conocimiento de que se trata de cometer un
delito de rebelién, no lo denunciare inmediatamente a sus superiores, sera
castigado con la pena de uno a seis afios de prisién.

Articulo ochenta y cuatro

En los delitos comprendidos en este titulo se.impondri, ademas, la pena
de pérdida de empleo.
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TITULO CUARTO
Delitos conira la Nacién espafiola y contra la Institucién militar
CAPITULO 1

Delitos contra centinela, fuerza armada o policia militar

Articulo ochenta y cinco

El que desobedeciere o se resistiere a obedecer Ordenes de centinela
serd castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios..de prision.
El que maliratare de obra a un centinela serd castigado con la pena de
tres meses y un dia a seis afios de prisién. En tiempo. de guerra o estado
de sitio se impondra la pena de prisién de dos a diez afios en ambos casos.

Si el maltrato fuere efectuado con armas, se impondrin las. penas res-
pectivamente sefialadas, en su mitad superior. Si se causaren lesiones: gra-
ves serd castigado con la pena de cinco a quince afios de prisién. Si se oca-
sionare la muerte, s¢ impondri la pena de quince a veinticinco afios. En
tiempo de guerra sera castigado, en ambos supuestos, con la pena de veinte
a veinticinco afios de prisién, pudiendo imponerse la de muerte.

En las mismas penas incurrira el militar que, en tiempo de paz, maltrate
de obra o desobedeciere érdenes de fuerza armada y todo aquel que, en tiem-
po ‘de‘guerra, cometa este delito. '

Articulo ochenta y seis

El militar que, en tiempo de paz, malirate de obra o desobedezca o6rde-
nes de la policia militar, en su funcién de agentes de la autoridad, sera
castigado con la pena de tres meses y un dia a tres afios. El que cometa
este delito, en tiempo de guerra o estado de sitio, sera castigado con la pena
de dos a diez afios de prisién.

_Si el malirato fuere efectuado con armas, se impondrin las penas res:
pectivamente séfialadas, en su mitad superior. Si se causaren lesiones gra-
ves sera castigado con la pena de cinco a quince afios de prisién. Si'se oca-
sionare la muerte, se impondra la pena de prisidn de quince a veinticinco
afios. En tiempo de guerra sera castigado, en ambos supuestos, con la pena
de veinte a veinticinco afios de prisién, pudiendo imponerse la de muerte.

CAPITULO 1II

Atentados y desacatos a Autoridades Militares, ultrajes a la Nacién
o a sus simbolos -e injurias a los Ejércitos

Articulo ochenta y siete

“El que en tiempo de guerra atentare contra la Autoridad militar con
motivo u ocasién del ejercicio de sus funciones, causindoles la mueérte o
lesiones muy- graves, serd castigado con la pena de prisién de quince a vein-
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ticinco afios, pudiendo imponerse la de muerte. Cuando se produzca otro
resultado, la pena sera de cinco a quince afios de prisién.

El militar 'que, en tiempo de paz, cometa este delito serd condenado a
la pena de quince a veinticinco afios de prisién si produjere la muerte;
cinco a quince afios de prisién si le causare lesiones muy graves y tres
meses y un dia a cinco afios de prisién si se produjere otro resultado.

En todos los supuestos de este articulo se podra imponer, ademds, la
pena de pérdida de empleo.

Articulo ochenta y ocho

El que en tiempo de guerra, sin estar comprendido en el articulo ante-
rior, resistiere -a Autoridad Militar, le desobedeciere en el ejercicio de su
cargo o le amenazare, calumniare o injuriare, serd castigado con la pena
de prisibn de uno a cinco afos.

El militar que, en tiempo de paz, cometiere este delito sera castigado
con la pena de tres meses y un dia a cinco afios de prisién. -

En todos los supuestos podra imponerse, ademas, la pena de pérdida de
empleo.

Articulo ochenta y nueve

El militar que ofendiere o ultrajare a la Nacién espafiola, su Bandera,
Himno o algunos de sus simbolos o emblemas serd castigado con la pena
de uno a’ seis afios de prisién, pudiendo imponerse ademas, la pena de pér-
dida de empleo. Cuando el delito fuere cometido con publicidad o cualquier
medio de difusién se impondra la pena de tres a diez afios de prisidn.

El militar que ofendiere o ultrajare a las insignia's'o emblemas militares
serd castigado con la pena de prisién de cuatro meses a cuatro afios.

Articulo noventa

El militar que de palabra, por escrito, o por cualquier medio de publi-
cidad injuriare a los Ejércitos o Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos de-
terminados de los mismos serd castigado con la pena de prisién de tres
meses y un dia a seis afios.

TITULO QUINTO
Delitos contra la disciplina
CAPITULO 1
Seccién militar
Articulo noventa y uno

Los militares que, mediante concierto expreso o tacito, en ntimero de
cuatro o mas o que, sin llegar a este ntmero, constituyan al menos la mitad
de una fuerza, dotaciém o tripulacién, rehusaren obedecer las érdenes le-
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gitimas recibidas, incumplieren los démdas deberés del servicio o amenazaren,
ofendieren o ultrajaren a un superior, serdn castigados con la pena de uno
a diez afios de prisién, cuando se trate de los meros ejecutores, y con la
de dos a quince cuando se trate de los promotores,del cabecilla que’ se
ponga al frente de la sedicién y, en todos los casos, si se trata de oficiales
o de suboficiales.

Si los hechos tuv1eren lugar en situacién de peligro para la segurxdad del
buque o aeronave, " frente a rebeldes, o sediciosos, acudlendo a las armas o
agrediendo a superior, las penas seran de diez a veinte afios de pr1316n para
los meros ejecutores y de diez a veinticinco para los promotores €l cabe-
cilla y, en todos los casos, para los oficiales y suboficiales.

Si le causare la muerte o lesiones al menos graves a un superior, se im-
pondrd la pena de quince a veinticinco afios de prisién a los promotores y
dem4s responsables. éludidos en el parrafo anterior, y de diez a veinticinco
afios a los meros ejecutores, pudiendo imponerse la pena de muerte a.todos
los autores de este delito en tiempo de guerra.

Articulo noventa y dos

Se considerardn también reos de sedicién militar los militares que, en
numero de cuatro o mds, hicieren reclamaciones o peticiones colectivas en
tumulto, con las armas en la mano o con publicidad. En tales casos, se im-
pondra la pena de prisién de uno a seis afios a los meros ejecutores y la de
dos a ocho afios a los promotores, al cabecilla y a los oficiales y suboficia-
les que intervinieren. .

Las demas reclamaciones o pet1c1ones colectlvas asi como las reuniones
clandestinas para ocuparse de asuntos del servicio seran castlgadas con la
pena de ires meses y un dia a un afio de prisién; sin embargo, podrin co-
rregirse en via disciplinaria, si la trascendencia fuera minima.

Articulo noventa y tres

Si los SedICIOSOS depu51eren su actltud ala pnmera 1nt1mac16n o antes
de ella seran castlgados con la pena inferior a la corespond:ente a su deli-
to salvo . los que hubieran agredldo a un superior.

Articulo noventa y cuatro

.. La conspiracién y proposicién para cometer el delito de sedicién militar
serdn castigadas con la pena inferior a la respectivamente establecida para
el tipo de delito de que se trate.

Articulo noventa y cinco

El que, en tiempo de guerra de palabra, por escritb, impreso u otro modo
de posible eficacia, incitare a militares a cometer el delito de sedicién mi-
litar, a las tropas a comportarse con indisciplina, o al incumplimiento de
deberes' militares o h1c1era apologla de la sedicién militar o dé los sediciosos
sera castigado con la pena de seis ‘meses a seis afios de prisién. El militar
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que en tiempo de paz cometa este delito serd castigado con la pena de tres
meses y un dia a seis afios.

Articulo noventa y seis

El militar que no adoptase las medidas necesarias 0 no empleare los me-
dios racionales a su alcance para contener la sedicién en la fuerzas de su
mando o que teniendo conocimiento de que se trata de cometer este delito,
no lo denunc1are a sus superiores serd castigado con la pena de prisién de
seis meses a seis afios o con la pérdida de empleo.

Articulo noventa y siete .

En los delitos comprendidos en los artlculos 91, 92 (parrafo primero) y 95
asi como la consplracxén ¥ proposicién para su comlsmn, se impondra, ade-
més, la pena de pérdida de empleo

CAPITULO 11
Insubordinacién
SeccIéN 1.2
Insulto a superior

Articulo noventa .y ocho

El militar que, hallondose frente al enemigo, rebeldes o sediciosos o en
situacién peligrosa para la seguridad del buque o aeronave, maltratare de
obra a un superior serd castigado con la pena de quince a veinticinco afios
de prisién, pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra.

Las mismas penas se lmpondran al militar que, en tiempo de guerra,
maltratare de obra a un superior causindole la muerte o lesiones muy gra-
ves, si el hecho se ejecutare en acto de servicio o con ocasién de éste.

Articulo noventa y nueve

Fuera de los casos previstos en el articulo anterior, el militar que mal-
tratare de obra a un superior serid castigado:

1° Con la pena de quince a veinticinco afios de prisién, si resultare la
muerte del superior.

2° Con la de cinco a quince afios de prisidn, si le causare lesiones graves.

.32 Con.la de tres meses y un dia a cinco afios de prisién en los dem4s
€asos,
Estas penas -se impondrin en su mitad superior, cuando el hecho se
ejecutare en acto de servicio ¢ con ocasién del mismo.
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Articulo ciento cinco

-En-los delitos militares flagrantes de traicién, rebelidn, sedicién, los de
insulto a superior, desobediencia, cobardia, gquebrantamiento de servicio y
contra les leyes y usos de la guerra, el superior que incurriere en el abuso
de autoridad previsto en los dos articulos anteriores, quedard exento de
responsabilidad si se prueba que tuvo por objeto contener por un medio
racionalmente necesario y proporcionado la comisién de aquéllos.

Articulo ciento seis

El superior que tratare a un inferior de manera degradante o inhumana
serd castigado con la pena de tres meses y un dia ‘a cinco afios de prision.

TITULO SEXTO

Delitos contra los deberes del servicio

CAPITULO 1
Cobardia

Articulo ciento siete

El militar que por cobardia abandonare su puesto frente al enemigo, re-
beldes o sediciosos serd castigado con la pena de diez.a veinticinco- afios
de prision y, si ejerciere mando, con la  de quince a VelllthlnCO pudiendo
imponerse la pena de muerte en tiempo de guerra. -

En las mismas penas incurrira el que, por cobardia y en idénticas situa-
ciones, rehusare permanecer o situarse en su puesto o incumpliere la ini-
sién encomendada.

Articulo ciento ocho

Cuando los hechos previstos en el articulo anterior tuvieren lugar en
tiempo de guerra, fuera de las situaciones expresadas, se impondra al mi-
litar la pena de tres a diez afios de prisién y, si ejerciere mando, la de cinco
a quince afios de prisién.

Articulo ciento nueve:

El militar que, frente al enemigo, rebeldes o sediciosos realizare actos de-
mostrativos de cobardia susceptibles a infundir panico o producir grave
desorden entre la propia fuerza, ser4 castigado con la pena de diez a vein-
ticinco afios de prisién, pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de
guerra.

Cuando las conductas previstas en el pérrafo anterior tuvieren lugar en
tiempo de guerra o circunstancias criticas, fuera de las situaciones expre-
sadas, se impondra la pena de prisién de seis meses a sels afios y si el cul-
pable ejerciere mando, la de tres a diez afios.
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Articulo cien

_ El militar que pusiere mano a un arma ofensiva o ejecutare actos o de.
mostraéiones con tendencia a maltratar de obra.a un superior sera castigado:
1° Con la pena de tres a diez afos de prisién, si el hecho fuere ejecu-
tado en los supuestos del parrafo primero del articulo 98.
.2° Con.la de tres meses y un dia a tres afios de prisién, en los demis
€asos.

Articulo ciento uno

El militar .que, sin incurrir en los delitos previstos en los articulos
anteriores, coaccionare, amenazare o injuriare en su presencia, por escrito o
con publicidad a un superior seri castigado con la pena de tres meses y
un dia a dos afios de prision.

SECCION 2.2
Desobediencia
Articulo ciento dos

El militar que se negare a cbedecer o no cumpliere las 6rdenes legitimas
de sus superiores relativas al servicio que le corresponde sera castigado con
la pena de tres meses y un dia a dos afios de prisién.,

. Si se tratare de érdenes relativas. al. servicio de armas, se impondra la
pena de seis meses a seis afios de prision.

Estos hechos, cometidos en tiempo. de guerra, estado de sitio, frente a
rebeldes o sediciosos o en situacién peligrosa para la situacién del buque
o aeronave, seran castigados con la pena de diez a veinticinco afios de
prisién, pudiendo imponerse la de muerte en tiempo 'de guerra.

CAPITULO III
Abuso’ de autoridad
Articulo ciento tres

El superior que, abusando de sus facultades de. mando o de su posicién
en el servicio, irrogare un perjuicio grave al inferior, le obligare a presta-
ciones ajenas al interés del servicio o le impidiere arbitrariamente el ejer-
cicio de algin derecho serd castigado con la pena de tres meses y un dia
a cuatro afios de prisién.

Articulg ciento cuatro

El superior que maltratare de obra a un inferior serd castigado .con la
pena de tres meses y un- dia a cinco afios. Si causare a la persona objeto
del maltrato lesiones graves, se impondr4d la pena de cinco a quince afios
de prisién. Si le causare la muerte, se impondra la pena de quince a veinti-
cinco afios, pudiendo imponerse la de muerte en tiempo de guerra.



Seccion legislativa 153

Articulo ciento diez .

El militar que, por cobardia, para excusarse de su puesto o nxisién en
el combate, simulare enfermedad o lesion, se la produjere o emplease cual-
quier otro engafio con el mismo fin, sera castigado con la pena de cinco
a quince afios de prisién.’

Articulo ciento once

El militar que entregare, rindiere o abandonare al enemigo, rebeldes .0
sediciosos, plaza, establecimiento, instalacion militar, puesto, buque, aerona-
ve, fuerza a sus Ordenes u otros recursos humanos o materiales de guerra
0 combate, sin haber agotado el empleo de los medios de defensa que exijan
los preceptos de ordenanza y ¢érdenes recibidas, serd castigado.con la pena
de quince a veinticinco afios ae prisién, pudiendo imponerse la de muerte
en tiempo de guerra.

Articulo ciento doce

El militar que incluyere en la capitulacién plaza, establecimiento, insta-
lacién militar, puesto, buque, seronave, fuerza u otros recursos humanos o
materiales de guerra o combate, dependientes .de su mando, pero no com-
prometidos en el hecho de armas que ha determinado la rendicién, sera
castigado con la pena de tres a diez afios de prisidn.’

A igual pena serda condenado el militar que en la capitulacién establec1ere
para si condlcmpes mas ventajosas, y con la pena de seis meses a seis afios
si tales condiciones se estipularen en favor de otro u otros sin razén su-
ficiente.

Articulo ciento trece

Fuera de los casos anteriores, el militar que, por temor a un riesgo per-
sonal, violare algiin deber militar cuya naturaleza exl]a afrontar el peligro
y ‘superar el miedo, sera castigado con la pena de cuatro meses a cuatro
afios de prisién. En tiempo de guerra, se impondra la pena de prisién de
uno a seis afios.

Articulo ciento catorce

En los delitos comprendidos en este Capitulo se podra imponer, ademas,
la pena de pérdida de empleo.

CAPITULO 1I
Deslealtad

Articulo ciento quince

El militar que sobre asuntos del servicio diere a sabiendas informacién
falsa o expediere certificado en sentido distinto al-que le constare seri cas-
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tigado con la pena de uno a seis anos de prisién. En tiempo de guerra, se
impondra la pena de prisién de tres a diez afios.

Cuando en su informacién o certificado el militar, sin faltar sustancial-
mente a la verdad, la desnaturalizare, valiéndose de términos ambiguos, va-
gos o confusos, o la alterare mediante reticencias o inexactitudes, serd cas-
tigado con la pena de tres meses y un dia a tres afios de prisién. En tiempo
de guerra, se impondra la pena de prisién de uno a seis afios.

Las penas sefialadas en este articulo se impondran en su mitad superior
si hubiere mediado precio, recompensas O promesas.

Ademas de la pena de prisién, podra imponerse, atendida la gravedad y
trascendencia de los hechos, la pena de pérdida de empleo. .

En todos los supuestos previstos en este articulo, se impondra la pena
inferior en grado cuando el culpable se retractare, manifestando la verdad
a tiempo de que surta efecto.

Articulo ciento dieciséis

El militar que no guardase la discrecién y reserva debidas sobre asuntos
del servicio de trascendencia grave serd castigado con la pena de tres meses
y un dia a tres afios de prisién. Si la .trascendencia no fuere grave, se co-
rregirda por via disciplinaria.

Articulo ciento diecisiete

El militar que se excusare de cumplir deberes militares produciéndose o
simulando alguna enfermedad o lesién, o empleando cualquier otro engafio,
sera castigado con la pena de tres meses y un dia a seis meses de prisién.
En tiempo de guerra, se impondra la pena de prisién de dos a ocho afios.

Articulo ciento dieciocho

El militar que facilitare la evasién de prisioneros de guerra, presos o
detenidos confiados a su custodia sera castigado con la pena de uno a seis
afios de prision.

Si en la evasién hubiere mediado violencia o soborno, la pena se im-
pondrd en su mitad superior.

CAPITULO 111
Delitos contra los deberes de presencia y de prestacién del servicio militar
SEccon 12
Abandono de destino o residencia

Articulo ciento diecinueve

El Oficial General, Oficial, Suboficial o asimilado que injustificadamente se
ausentare de su unidad, destino o lugar de residencia por mas de tres dias
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0 no se presentare pudiendo hacerlo, transcurrido dicho plazo desde el
momento en que debidé efectuar su incorporacién serd castigado con la pena
de tres meses y un dia a tres afios de prisién. En tiempo de guerra, la
ausencia por mas de veinticuatro horas seri castigada con la pena de pri-
sién de tres a diez afios.

SECCION 2.*
Desercién

Articulo ciento veinte

Comete desercidén el militar no comprendido en el articulo anterior que
injustificadamente se ausentare de su unidad, destino o lugar de residencia
0 no se presentare a sus Jefes o a la autoridad militar, que corresponda o
exista, pudiendo hacerlo, transcurrido el plazo de tres dias, que se entendera
cumplido pasadas tres noches desde que se produjo la ausencia. En tiempo
de guerra, se consumara la desercién a las veinticuatro horas.

El desertor sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios
de prisién. En tiempo de guerra, se impondra la pena de prisién de dos a
ocho aiios.

Si en tiempo de paz el desertor se presentara espontianeamente a las
Autoridades dentro de los quince dias siguientes a la consumacién de la de-
sercién, serd sancionado con la pena inferior en grado:

SEeccioN 3.2
Quebrantamientos especiales del deber de presencia

Articulo ciento veintiuno

El militar que se ausentare injustificadamente frente al enemigo, .rebeldes
o sediciosos, cualquiera que fuere la duracién de la ausencia, serd castigado
con la pena de diez a veinte afios de prisién.

Articulo ciento veintidés

El militar que, en circunstancias criticas, se ausentare injustificadamente
de la unidad donde preste sus servicios, cualquiera que fuese la duracién de
la ausencia, sera castigado con la pena de tres meses y un dia a cuatro afios
de prisién. En tiempo de guerra, se impondra la pena de prisién de tres a
diez afios.

Articulo ciento veintitrés

El militar no comprendido en los articulos anteriores que se quedare en
tierra injustificadamente a la salida del buque o aeronave .de cuya dotacién
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o tripulacién forme parte sera castigado con la pena de tres meses y un dia
a seis meses de prisién. En tiempo de guerra, se impondr4 la pena de prisién
de uno a seis afios.

Articulo ciento veinticuatro

El recluta que, citado reglamentariamente, no efectuare sin justa causa,
su incorporacién en el plazo fijado para la concentracién o presentacién
serd castigado con la pena de tres meses y un dia a seis meses de prisién.
En tiempo de guerra, se impondri la pena de prisiéon de uno a seis afios.

SECCION 4.2

Inutilizacién voluntaria y simulacién para eximirse del servicio militar y

negativa a cumplirlo

Articulo ciento veinticinco

El militar que, para eximirse del servicio, se inutilizare o diere su con-
sentimiento para ser inutilizado por mutilacién, enfermedad o cualquier otro
medio, serd castigado con la pena de cuatro meses a cuatro afios de prisién,
si es en tiempo de paz y de tres a diez afos, si es en tiempo de guerra. En
caso de tentativa podrad imponerse la pena ‘en la mitad inferior de las antes
senaladas.

En las mismas penas incurrird el que, a sabiendas, procurare a un mili-
tar la inutilizacién a que se refiere el parrafo anterior, imponiéndose en su
mitad superior si se realizare el hecho mediante precio o cuando se tratase
de personal sanitario. Se impondra en su mitad inferior cuando el autor sea
conyuge, ascendiente, descendiente o hermano del mutilado o inutilizado.

Articulo ciento veintiséis

El militar que, para eximirse del servicio u obtener el pase a otra situa-
¢ién administrativa, simulare una enfermedad o defecto fisico sera castigado
con la pena de cuatro meses a cuatro aiios de prisién. En tiempo de guerra,
se impondra la pena de prisién de dos a ocho afios.

En las mismas penas incurrira el personal sanitario que facilitare/la simu-
lacién.

Articulo ciento veintisiete

El espaiiol que, declarado 1itil para el servicio militar, rehusase expresa-
mente y sin causa legal cumplir el servicio militar serd castigado con la pe-
na de unc a seis afios de prisién. En tiempo de guerra, se impondra la pena
de prisién de cinco a quince afios.

Una vez cumplida la condena impuesta, el penado quedard excluido del
servicio militar, excepto en caso de movilizacién por causa de guerra.
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Articulo ciento veintiocho

A los efectos de los articulos 124 a 127, se consideraran militares a los
mozos y reclutas en los términos previstos en la Ley de Servicio Militar y
a Jos soldados que, en situacién de reserva, fuesen llamados. a filas desde el
momento que tengan obligacién de presentarse.

SEccroN 5.*
Disposicién comun
Articulo ciento veintinueve

El que de palabra, por escrito, impreso u otro medio dé posible eficacia,
incitare a militares a cometer cualquiera de los. delitos. comprendidos en las
Secciones 1.* y 2 de este Capitulo, hiciere apologia de los mismos o de sus
autores, los auxiliare o encubriere, serd castigado con la pena de tres meses
y un dia a dos afios de prisién.

.Quedara exento de pena el encubridor que lo fuere de su cényuge o per-
sona a quien se halle ligado de forma permanente por analoga relacién de
afectividad, de su ascendiente, descendiente o hermano.

No obstante, en tiempo de guerra se podrian imponer en todo caso las
mismas penas que a los autores de los respectivos delitos.

CAPITULO 1V

Delitos contra los deberes del mando

Secci6N 1.2

Incumplimiento de deberes inherentes al mando

Articulo ciento treinta

. El Jefe de una fuerza o unidad militar, Comandante de buque de guerra
o aeronave militar que hiciere dejacién del mando por abandono .o entrega
indebida serd castigado con la pena de uno a seis afios de prision. Frente a
rebeldes o sediciosos o en circunstancias criticas, la ‘pena serd de prisién
de diez a veinticinco afios y en tiempo de guerra la pena de quince a veinti-
cinco afios de prisién, pudiendo imponerse la de muerte.

Articulo ciento treinta y uno

El militar con mando de fuerza o unidad militar, Comandante de buque
de guerra o aeronave militar que, en tiempo de guerra y sin que lo justifique
la situacién del combate, dejare de emprender o cumplir una misién de
guerra, se abstuviere de combatir o perseguir al enemigo debiendo hacerlo,
0 no empleare, en el curso de las operaciones bélicas, todos los medios que
exija el cumplimiento de los preceptos de ordenanza y 6rdenes recibidas,
serd castigado con la pena de tres a diez afios de prisién.
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Articulo cientos treinta y dos

El militar con mando que perdiera la plaza, establecimiento, instalacién
militar, buque, puesto o fuerza a sus érdenes, por no haber tomado las me-
didas preventivas conforme a los preceptos de ordenanza y Ordenes recibi-
das, sera castigado con la pena de tres a diez afios de prisién.

Se impondra la pena de uno a seis afios de prisién al militar con mando
que, por la misma causa, fuere sorprendido por el enemigo, ocasionare
dafio grave al servicio en tiempo de guerra o no inutilizare material de
guerra, documentacién O recursos importantes para la defensa nacional
cuando existiere peligro de que caigan en poder del enemigo.

Articulo ciento treinta y tres

El militar con mando de fuerza o unidad militar, Comandante de buque
de guerra o aeronave militar que, sin necesidad, realizare actos de hostili-
dad no autorizados ni ordenados contra potencia extranjera no enemiga,
sus buques, aeronaves, personas o intereses, comprometiendo gravemente
las relaciones internacionales, o exponiendo a los espafioles a represalias
en su persona o bienes, sera castigado con la pena de uno a seis afios de
prisién. Cuando los actos hostiles fueren susceptibles por su gravedad de
provocar una guerra contra Espafia, se impondri la pena de prisién de
cinco a quince afios.

Estos mismos hechos, cometidos por imprudencia, seran castigados con
la pena de prisién de seis meses a cuatro afios o, en su caso, inhabilitacién
definitiva para el mando de buque de guerra o acronave militar.

Articulo cienfo treinta y cuatro

El militar con mando de fuerza o unidad militar, Comandante de buque
de guerra o aeronave militar que, voluntariamente se separase de la uni-
dad superior o formacién a que pertenezca o que, habiéndose separado
por causa legitima, no volviera a incorporarse tan pronto como las circuns-
tancias 1§ permisiesen, serd castigado con la pena de uno a seis afios de
prisién. En tiempo de guerra, se impondr4 la pena de prisién de diez a vein-
te afios.’ '

Estos mismos hechos, cometidos por imprudencia, serdn castigados con
Ja pena de tres meses y un dia a dos afios ‘de prisién. En tiempo de gue-
rra, se impondra la pena de seis meses a seis afios de prisién.

Articulo ciento treinta y ‘cinco

El Jefe de una expedicién militar, que, habiendo recibido un pliego ce-
rrado con instrucciones de abrirlo en lugar, tiempo u ocasién determinados,
lo abriere en circunstancias distintas ‘o, llegado el caso, no lo abriere sera
castigado con la pena de cuatro meses a cuatro afios de prisién. En tiem-
po de guerra, se impondri la pena de prisién de tres a diez afios.
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Articulo ciento treinta y seis.

El militar con mando de fuerza, unidad, establecimiento o instalacién
militares o al servicio de las Fuerzas Armadas que, en circunstancias cri-
ticas para la seguridad de la fuerza o establecimiento de su mando, no
adoptare las medidas a su alcance o no hiciere uso de los medios dispo-
nibles para evitar o limitar el dafio, serd castigado con la pena de tres
meses y un dia a dos afios de prisién.

Articulo 'ciento treinta y siete

El militar con mando de ifuerza ¢ unidad militar, Comandante del bu-
que de guerra o aeronave militar que no mantuviere la debida disciplina
en las fuerzas a su mando, tolerare a sus subordinados cualquier abuso
de autoridad o extralimitaciones de facultades 0 no procediere con la ener-
gia necesaria para impedir un delito militar, serd castigado con la pena
de tres meses y un dia a cuatro afios de prision.

SECCION 2.2

Extralimitaciones en el ejercicio del mando

Articulo ciento treinta y ocho

El militar que en el ejercicio de su mando se excediere arbitrariamente de
sus facultades o, prevaliéndose de su empleo o destino, cometiere cual-
quier otro abuso grave sera castigado con la pena de tres meses y un dia
a dos afios de prisién. '

Articulo ciento treinta y nueve

El militar que, en el ejercicio de sus funciones y sin causa justificada,
empleare u ordenare ejercer contra cualquier persona violencias innece-
sarias para. la ejecucién de un acto de servicio que deba realizar, u orde-
nare, permitiere o hiciere uso ilicito de las armas, sera castigado con Ila
pena de cuatro meses a cuatro anos de prisién.

Articulo ciento cuarenta

El militar que, para fines ajenos al servicio, sacare fuerza o unidad
de establecimiento militar o la utilizare cuando se hallare fuera del mis-
mo sera castigado con la pena de seis meses a seis afos de prisién.

Articulo ciento cuarenta y uno

El militar que, en una pendencia o para fines exclusivamente persona-
les, llamare en su ayuda a centinela, unidad o fuerza armada seri casti-
gado. con la pena de cuatro meses a cuatro afios de prisién..
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Articulo ciento cuarenta y dos

El militar que expusiere a la unidad, buque o aeronave de su mando
a riesgos innecesarios para el cumplimiento de su misién serd castigado
con Ja pena de tres meses y un dia a dos afios de prisién..

SEccION 3.2

Usurpacién y prolongacién de atribuciones
Articulo ciento cuarenta y tres

El militar que indebida y maliciosamente asumiere o retuviere un
mando o destino sera castigado con la pena de tres meses y un dia a
dos afios de prisién.

CAPITULO V

Delitos de quebrantamiento de servicio

SECCION 12

Abandono de servicio

Articulo ciento cuarenta y cuatro

El militar que abandonare un servicio de armas o transmisiones sera
castigado:

1» En tiempo de guerra, con la pena de diez a veinticinco afios de
prisién, pudiendo imponerse la de muerte,

20 Frente a rebeldes o sediciosos o en c1rcunstanc1as criticas, con la
pena de cinco a quince afios de prisién.

32 En los demds casos, con la pena de tres meses y un dia a dos aifios
de prisién.

Articulo ciento cuarenta y cinco

El militar que abandonare cualquier otro servicio en tiempo de gue-
rra, frente a rebeldes o sediciosos o en circunstancias criticas, serda casti-
gado con la pena de seis meses a seis afios de prision.

SECCION 2.4

Delitos contra los deberes del centinela

Articulo ciento cuarenta y seis

El centinela que abandonare su puesto seri castigado:

12 En tiempo de guerra, con la pena de quince a veinticinco afios de
prisién, pudiendo imponerse la de muerte.

2° Frente a rebeldes o sediciosos o en circunstancias criticas, con la
pena de diez a veinte afios de prisién.

3 En los demas casos, con la pena de seis meses a seis afios de prisién.
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Articulo ciento cuarenta y siete

El centinela que incumpliere sus obligaciones, ocasionando grave da-
fio al servicio sera castigadd:

1° En tiempo de guerra, con la pena de diez a veinticinco afios de
prisién, pudiendo imponerse la de muerte.

2° Frente a rebeldes o sediciosos o en circunstancias criticas,” con la
la pena de cinco a quince afios de prisién.

32 En los demas casos, con la pena de cuatro meses a cuatro anos
de prisién.

SECCION 3.2

Embriaguez en acto de servicio

Articulo ciento cuarenta y ocho

El militar que, en acto de servicio de armas o transmisiones, volunta-
ria o culposamente se embriagare o drogare, resultando excluida o dismi-
nuida su capacidad para prestarlo, serd castigado con . la pena de tres
meses y un dia a seis meses de prision.

Cuando se trate de un militar que, en acto de servicio, ejerciere man-
do, se impondra la pena superior en grado. ’

CAPITULO VI

Delitos de denegacién de auxilio

Articulo ciento cuarenta y nueve

El militar que en tiempo de guerra no prestare, pudiendo hacerlo, auxi-
lio preciso a fuerza, buque o aeronave combatientes, nacionales o aliados,
serd castigado con la pena de diez a veinte afios de prision.

Articulo ciento cincuenta

El militar que no prestare a una fuerza, buque de guerra o aeronave
militar nacional o aliada en situacién de peligro, el, auxilio que le sea: po:
sible, sera castigado con la pena de dos a ocho afios de prisién.

Articulo ciento cincuenta y uno

El mmilitar que injustificadamente no auxiliare a cualquier otro buque
0 aeronave nNo enemigos que se encontraren en peligro, serd castigado
con la pena de seis meses a seis afios de prisién.

Articulo 'ciento cincuenta y dos

El militar que sin motivo rehusare prestar ayuda a fuerzas, buque o
aeronave enemigos en peligro, si lo solicitase ofreciendo su rendicién,
sera castigado con la pena de cuatro meses a cuatro afios de prisién.

11
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Articulo ciento cincuenta y tres

El militar que, en el ejercicio de sus funciones, fuere requerido .po1
autoridad competente para la realizacién de cualquier servicio piblico
en los que puede exigirse legalmente la cooperacion de las Fuerzas Armadas y
no prestare la que estuviese a su alcance, sin desatender sus deberes prefe-
rentes, sera castigado con la pena de cuatro meses a cuatro afios de prisién.

Articulo ciento cincuenta y cuatro

El militar que injustificadamente dejare de auxiliar al compafiero en
peligro grave sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios
de prisién.

CAPITULO VII
Delitos contra la eficacia del servicio

Articulo ciento [cincuenta y ‘cinco

El militar que por imprudencia causare la pérdida, graves dafios o inu-
tilizacién para el servicio, aun de forma temporal, de plaza, fuerza, pues-
to, obras o instalaciones militares, medios de transporte o transmisiones,
material de guerra, aprovisionamiento u otros medios y recursos de las
Fuerzas Armadas, ocasionare que caigan en poder del enemigo o perjudi-
care gravemente una misién de guerra, sera castigado con la pena de pri-
sién de seis meses a seis afios en tiempo de guerra.

En tiempo de paz, se impondra la pena de tres meses y un dia a dos
afios de prisién, cuando se tratare de plaza, instalaci6én militar, buque de
guerra, aeronave militar o medio de transporte o transmisién o material
de guerra.

Articulo ciento cincuenta y 'seis

El militar que, en tiempo de guerra y estando obligado a ello, no se
hallare en su puesto con la debida prontitud durante el combate, alarma
u otra misién de guerra, o se colocare en estado de no poder cumplir con
su deber sera castigado con la pena de prisién de uno a seis afios. En
tiempo de paz se impondra la pena de tres meses y un dia a dos afios de
prisién si tales hechos se realizaren en circunstancias criticas para la fuer-
za o unidad a que pertenezca el culpable.

Articulo ciento cincuenta y siete

Sera castigado con pena de prisién de tres meses y un dia a dos afios
el militar que:

1° Ejecutare o no impidiere en lugar o establecimiento militar actos
que puedan producir incendio o estragos u originase un grave riesgo para
la seguridad de una fuerza, unidad o establecimiento de las Fuerzas Armadas.
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22 Ocultare a sus superiores averias o deterioros. graves en instalacio-
nes mﬂltares, buques de guerra o aeronave militar, medios de transporte
o transmlSlones aprovisionamiento o material de guerra a su cargo.

3° Se separare en tiempo de guerra de.la fuerza o unidad a que per-
tenezca, o habiéndose separado por-causa legitima, no volviere a incorpo-
rarse tan pronto como las circunstancias lo permitan.

4. Incumpliere sus deberes militares fundamentales, causando grave
dafio o riesgo para el servicio. '

Articulo ciento cincuenta y ocho

El militar que por negligencia no cumpliere una consigna general, deja-
re de observar una orden recibida o causare grave dafio al servicio por in-
cumplimiento dé sus deberes militares fundamentales, serd castigado en
tiempo de guerra con la pena de prisién de cuatro meses a cuatro afios.
En tiempo de paz, si concurriere negligencia grave, se impondra la pena de
tres meses y un dia a seis meses de prisién.

Articulo ciento cincuenta y nueve

'El militar que causare muerte o lesiones graves, por negligencia profe-
sional o imprudencia en acto de servicio de armas, ser4 castigado con la
pena de prisién de seis meses a seis afios. En el caso de imprudencia teme-
raria y de que se tuviera la condicién de militar profesional, la pena serd
de tres a.ocho afios de prisién.

Articulo ciento sesenta

Seri castigado con la pena de tres meses y un dia a seis afios de pri-
sién el militar que por impericia o negligencia profesional:

1° Dejare de transmitir a buque, aeronavé u otra unidad militar las
sefiales marcaciones o mensaje a que esta obligado, o los .diere equivo-
cados.

2° Encargado de proyectar o inspeccionar la construccién, reparacién
o modificacién de buques de guerra aeronaves militares, obras o material
de las fuerzas Armadas, consignare errores o reformas que perjudicaren
su seguridad, eficacia o potencial bélico o consintiere' obras o reformas no
autorizadas.

3° Encargado del aprovisionamiento de las Fuerzas Armadas, dejare de
sumlmstrar mun1c1ones repuestos, viveres, efectos o0 elementos de impor-
tancia’ para el servicio, los entregare adulterados, o inservibles o autoriza-
re su recepcién o uso a pesar de no reunir las condiciones necesarias.

4° Incumpliere los deberes técnicos de su profesién especial dentro
de las Fuerzas Armadas. -

Articulo ciento sesenta y uno
Sera castigado con la pena de tres meses y un dia a seis meses de pri-
sién el -militar que por negligencia:
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1~ Extraviare armas o material de guerra procedimientos o documen-
tacién oficial, que tuviera bajo su custodia por razén de su carge o desti-
no en las- Fuerzas Armadas. ’

2° Diere lugar a la evasién de prisioneros de guerra, presos o detenidos,
cuya conducién o custodia le estuviere encomendada.

CAPITULO VIII

Delitos contra el decoro militar

Articulo «ciento sesenta y dos

El Oficial General, Oficial o Suboficial que publicamente agrediese a
otro militar sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios
de prisién.

Articulo ciento sesenta y tres

El militar que, en tiempo de guerra, y para apropiirselos, despojare
de sus vestidos, dinero u otros efectos a un herido, enfermo o naufrago
pérteneciente a las Fuerzas Armadas espafiolas o aliadas, serd castigado
con la pena de tres a diez afios de prisién. Si el hecho se ejecutare con
cualquier género de violencia fisica contra las indicadas personas, se im-
pondré la pena en su mitad superior.

El militar que, en campaia, y para apropidrselos, despojare de dinero,
alhajas u otros efectos personales que sus compafieros de armas muertos
en el campo de batalla llevaran sobre si, ser castigado con la pena de dos
a ochos afios de prisién.

Se impondra la misma pena al militar que mutilare un cadiaver caido
en accién de guerra o lo ultrajere.

Articulo ciento ‘sesenta y cuatro

El militar que usare publica e intencionadamente uniforme, divisas, dis-
tintivos o insignias militares, medallas o condecoraciones que no tenga
derecho a usar, sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos
afios de prision.

TITULO SEPTIMO

Delitos contra los deberes del servicio relacionado con la navegacién

CAPITULO 1

Delitos contra la integridad del buque de guerra o aeronave militar

Articulo ciento sesenta y cinco

E! naufragio o pérdida de un,buque de guerra o aeronave militar, cau-
sado intencionadamente por su Comandante o el Oficial de guardia, sera
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castigado con la pena de quince a veintiocho afios de prisién. Cuando es-
tos hechos fueren cometidos por cualquier otro miembro de la dotacion
o tripulacién, o personal militar del servicio de ayudas a la navegacion, se
impondra la pena de prisién de diez a veinticinco afios. En ambos casos
se podrd imponer la muerte en tiempo de guerra.

En tiempo de guerra, se considerard pérdida de buque o aeronave mili-
tar su inutilizacién absoluta, aun cuando -fuere temporal.

Articulo ciento sesenta y seis

Sera castigado con la pena de prisién de cinco a quince afios el Co-
mandante u Oficial de Guardia de buque de guerra o aeronave militar que
maliciosamente causare:

1° La varada del buque de su mando o destino o la inutilizacién de la
aeronave mediante aterrizaje indebido. '

2 El abordaje con cualquier otro buque o rlaicolisién con aeronave.

3.° Averias graves a buques o aeronaves o dafios de consideracién a la
carga.

Los mismos hechos, cometidos por otro miembro de la dotacién o tri-
pulacién o personal militar del servicio de ayudas a la navegacién, se cas-
tigara con la pena de prisién de tres a diez ailos.

Articulo ciento sesenta y siete

Cuando los hechos previstos en los articulos anteriores se cometieren
por imprudencia, se castigaran:

1° Si el culpable fuera el Comandante o el Oficial de guardia con la
pena de prisién de cuatro meses a cuatro afios o inhabilitacién definitiva
para el mando de buque de guerra o aeronave militar.

2° Con la pena de prisién de tres meses y un dia a dos afios si se tra-
tare de otro miembro de la dotacién o tripulacién o del servicio de ayudas
a la navegacién.

Articulo iciento sesenta y ocho

El Comandante u Oficial de guardia de un buque de guerra o aeronave
militar que, por infraccién de las medidas de seguridad en la navegacién o
para prevenir los abordajes colocare el buque o aeronave injustificadamen-
te en situacién de peligro serd castigado con la pena de prisién de tres
meses y un dia a dos afios Si el culpable fuese otro miembro de la tripula-
cién o personal militar del servicio de ayudas a la navegacién, se impondra
la pena de prisién de tres meses y un dia a seis meses.

CAPITULO 1I
Delitos contra los deberes del mando de buque de guerra o aecronave militar

Articulo ciento sesenta y nueve

El Comandante de buque de guerra o aeronave militar encargado' de
proteger un buque, aeronave o convoy, que lo abandonare en tiempo- de
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guerra o circunstancias de peligro para la seguridad del escoltado, serd cas-
tigado con la pena de prisién de diez a veinte afios. En los demas casos, se
impondra la pena de prisién de dos a ocho afos.

Estos hechos, cometidos por imprudencia, seran castigados con la pena de
prisién de uno a seis afios en tiempo de guerra o circunstancias de peligro
para la seguridad del escoltado, imponiéndose en los demdés casos la pena de
prisién de tres meses y un dia a dos arfios.

Articulo ciento setenta

El Jefe de una formacién naval o aérea, Comandante de buque de gue-
rra o acronave militar que se hiciere a la mar o emprendiere vuelo sin estar
autorizado, se apartare de su derrota o plan de vuelo expresamente orde-
nado o hiciere arribadas o escalas contrarias a sus instrucciones, sera cas-
tigado con la pena de seis meses a seis afios de prisién. En tiempo de
guerra se impondré la pena de prisién de dos a ocho afios.

Se podra imponer, ademads, la pena de inhabilitacién definitiva para el
mando de buque de guerra o acronave militar.

Articulo ciento setenta y uno

El Comandante de buque de guerra o aeronave militar que, en tiempo
de guerra, se viere obligado a varar su buque o aterrizar con aeronave y
no los inutilizare, cuando existiere peligro de que caigan en poder enemigo,
después de haber agotado todos los recursos y salvar la dotacién o tripu-
lacién, seri castigado con la pena de prisién de uno a seis afios. Se podra
imponer, ademas, la pena de inhabilitacién definitiva para el mando de
buque o aeronave militar.

Articulo ciento setenta y dos

El Comandante de un buque de guerra o aeronave militar que se hicie-
re a la mar o emprendiere vuelo sin haber preparado debidamente el bu-
que o aeronave de su mando o sin haber procurado reparar cualquier ave-
ria o deterioro grave serd castigado con la pena de prisién de tres meses
y un dia a dos afios.

Articulo ciento setenta y tres

Se impondri la pena de prisién de tres meses y un dia a seis afios al
Comandante de un buque de guerra o aeronave militar que, en caso de
peligro para la seguridad de la nave de su mando:

1° No adoptare las medidas a su alcance o no hiciere uso de los me-
dios disponibles para evitar su pérdida.

2° Hiciera abandono de la nave, habiendo probabilidades de salvaria o
antes de haber cumplido todas sus obligaciones hasta el ultimo momento.

32 No pusiere todos los medios para salvar la dotacién o tripulacién
personal transportado, material de significado valor o utilidad para el ser-
vicio, que se hallare en la nave, o la documentacién de a bordo.
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4° No cumpliere los preceptos de ordenanza o las d6rdenes recibidas
para mantener la disciplina.

CAPITULO III

Delitos contra los deberes del servicio a bordo o de ayudas a la navegacién

Articulo ciento setenta y cuatro

El militar o miembro de la tripulacién de un buque de guerra o de la
tripulacién de una aeronave militar que en caso de peligro para la seguri.
dad de la nave, la abandonare sin orden expresa, se embarcare en bote
auxiliar o utilizare medios de salvamento sin autorizacién, serd castigado
con la pena de prisién de cinco a quince afios.

Articulo ciento setenta y cinco

El militar o miembro de la dotacién de un buque de guerra o de la tri-
pulacién de una aeronave militar que variare u ordenare variar el rumbo
de la nave dado por su Comandante, serid castigado con la pena de tres
meses y un dia a dos afios de prisién. En tiempo de guerra, se impondra
la pena de prisién de dos' a ocho afios.

Articulo ciento setenta y seis

El militar que, para fines ajenos al servicio y sin autorizacién compe-
tente, desatracare buque de guerra u otra embarcacién al servicio de la
Armada, o emprendiere vuelo en aeronave ‘militar, serd castigado con la
pena de prisién de cuatro meses a cuatro afios. Si estos hechos fueren co-
metidos por un Oficial, se podrd imponer, ademds, la pena de inhabilita-
cién definitiva para el mando de buque de guerra 6 aeronave militar.

Articulo ciento setenta y siete

Serd castigado con la pena de prisién de seis meses a seis- afios el mili-
tar o miembro de la dotacién de un buque de guerra o de la tripulacién
de una aeronave militar que:

1. Modificare u ordenare modificar las condiciones técnicas de su nave,
perjudicando sus caracteristicas de navegacién.

2° Realizare o permitiere en buque de guerra o ,aerohave_ militar actos
que puedan producir incendios o explosién, o infringiere las disposiciones
sobre seguridad de la nave..

32 Embarcare sin autorizacién personas, materias explosivas o infla-
mables, drogas téxicas o estupefacientes o géneros de ilicito comercio.

~Cuando estos delitos fueren realizados por Oficiales, se podra imponer,
ademas, la pena de inhabilitacién definitiva para el mando de buque de gue-
rra o aeronave militar.
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Articulo ciento setenta y ocho

El militar que intencionadamente incumpliere sus cometidos como en-
cargado de un servicio de vigilancia del espacio aéreo, control de transito,
conduccién de aeronave o ayudas a la navegacién maritima o aérea, serd
castigado con Jla pena de uno a seis afios de prisién. En tiempo de guerra,
se impondra la pena de prisién de diez a veinte afios.

CAPITULO IV
Disposicién comiin
Articulo ciento setenta y nueve

Los miembros de la tripulacién de buques o aeronaves no militares con-
voyados, bajo escoltay o direccién militar, que, en tiempo de guerra o -en
los supuestos en que fuese declarado el estado de sitio, participaren en la
comisién de alguno de los delitos previstos en este titulo, serdn castigados
con la mitad inferior de las penas respectivamente establecidas para la do-
tacién del buque de guerra o tripulacién de la aeronave militar, pudiendo
imponerse la misma pena en supuestos de excepcional gravedad.

Los Capitanes de buques o aeropaves no militares convoyados, bajo es-
colta o direccién militar y los practicos a bordo de buque de guerra, seran
castigados, en los ;mismos supuestos, con la mitad inferior de las penas
sefialadas en cada caso para los Comandantes de buque de guerra o aero-
nave militar, pudiendo imponerse la pena en toda su extensién ‘en supues-
tos de excepcional gravedad.

TITULO OCTAVO
Delitos contra’ la Administracién de la Justicia Militar

Articulo ciento ochenta

El que simulare ante autoridad competente ser responsable o victima
de un delito atribuido a la Jurisdiccién Militar y motivare una actuacién
procesal de ésta, serd castigado con la pena de tres meses y un dia a un
afio de prisién.

Articulo ciento ochenta y uno:

El militar que obligado a ello, dejase de promover la persecucién de
delitos de la competencia de la Jurisdiccién Militar o que teniendo conoci-
miento de su comisién no lo pusiese en inmediato conocimiento de sus
superiores o lo denunciase a autoridad competente, serd castigado con la
pena de tres meses y un dia, a un afio de prisién.

Articulo ciento ochenta y dos

El que durante las distintas fases de tramitacién de un procedimiento
judicial militar ‘ejerciere coacciones, violencia o intimidacién con el fin de
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obtener o impedir confesién, testimonio, informe o traduccién; sera cas-
tigado con la pena de un afio a seis afios de prisién.

Si cometiere cualquier otro delito con los mismos fines del parrafo an-
terior, incurrird en la misma pena, sin perjuicio de la correspondiente al
otro delito cometido.

Articulo ciento ochenta y tres

El que en . procedimiento judicial militar diere falso testimonio, incu-
rrird en la pena de tres meses y un dia a un afio de prisién. Si con mo-
tivo de testimonio falso recayere sentencia condenatoria, las penas seran
de un afio a seis afios de prision.

Incurrirdn también en el grado méximo de estas penas, en sus respec-
tivos casos, los Peritos que declararen o informaren falsamente en un pro-
cedimiento judicial militar.

Articulo ciento ochenta y cuatro

Los que formando parte de un Tribunal militar o en ejercicio de fun-
ciones judiciales, dictaren a sabiendas sentencia o resolucién injusta, seran
castigados con la pena de tres meses y un dia a seis afios de prisién.

Si la sentencia fuere manifiestamente injusta y se dictare por negli-
gencia o ignorancia inexcusables, se impondra la pena en su grado minimo.

Articulo ciento ochenta y cinco

Los que incurrieren en cohecho en un procedimiento judicial militar
seran castigados con la pena de tres meses y un dia a seis afios de prisién.

Articulo cienta ochenta y seis

El que en un procedimiento judicial militar, en su vista o en compare-
parte de Tribunales militares de justicia o contra Auditores, Jueces, Fisca-
les y Secretarios de procedimientos judiciales militares, en el desempefio
de sus respectivas funciones o con ocasiéon de ella, sera castigado con la
pena de quince-a veinticinco afios de prisién, si se produjere la muerte; de
cinco a quince afios de prisién si se le causare lesiones graves y de tres
meses ¥ un dia a cinco afios de prisién en los demds casos.

El militar podra ser castigado ademds con la pena de pérdida de empleo.

Articulo ciento ochenta y siete

El que en un procedimiento judicial militar, en su vista o en compare-
cencias obligadas y legales, cometiere desacato o desobediencia contra Tri-
bunales o Jueces militares, sera castigado con la pena de tres meses y un
dia a seis afios de prisién. Si los hechos revistieran grave trascendencia,
se impondra la pena en su mitad mayor.
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Articulo ciento ochenta y ocho

Los sentenciados por la Jurisdicciéon Militar a penas que deban cumplir-
se en establecimientos penitenciarios militares, que quebrantaren su con-
dena, prisién, conduccién o custodia, seran castigados con la pena de tres
meses y un dia a un afio de prisién.

Si el hecho se cometiera previo acuerdo con otros reclusos o con en-
cargados de su prisién o custodia, mediando violencia o intimidacién en
las personas o fuerza en las cosas, la pena serd de uno a seis afios de
prisién. . )

Con igual pena que los autores serdn castigados quienes proporcionaren
la comisién de este delito.

TITULO NOVENO

Delitos contra la hacienda en el dmbito militar

Articulo ciento ochenta y nueve

El militar que, simulando necesidades para el servicio o derechos eco-
ndémicos a favor del personal, solicitare la asignacién de crédito presupues-
tario para atencién supuesta, serd castigado con la pena de prisién de tres
meses y un dia a dos afios.

Si las cantidades asi obtenidas se aplicaren en beneficio propio, se im-
pondréd la pena de dos a diez afios, que graduard el Tribunal atendiendo
en especial al lucro obtenido.

Articulo ciento noventa

El militar que empleare para su fines particulares elementos asignados
al servicio o los facilitare a un tercero, sera castigado con la pena de pri-
si6n de tres meses y un dia a dos afios, a no ser que el hecho revista
escasa entidad que sera corregido por via disciplinaria.

Articulo ciento noventa y uno

El militar que, prevaliéndose de su condicién, se procurase intereses en
cualquier clase de contrato u operacién que afecte a la Administracién
Militar, sera castigado con la pena de prisién de tres meses y un dia a
seis afios.

Articulo ciento noventa y dos

El militar que, encargado del aprovisionamiento de las Fuerzas Arma-
das, sustituyere unos efectos por otros o alterase sus cualidades fundamen-
tales o caracteristicas especificas, seri castigado con la pena de prisién
de uno a seis afios.

En tiempo de guerra se impondra la pena de tres a diez afios de prisién.
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Articulo ciento noventa y tres

El que, en tiempo de guerra o estado de sitio, habiendo contratado con
la Administracién Militar, incumpliere en su integridad las obligaciones
contraidas o las cumpliere en condiciones defectuosas que desvirtien o
impidan la finalidad del contrato serid castigado con la pena de dos a
ocho afios de prisién. Los mismos hechos, cometidos por imprudencia, se-
ran castigados con la pena de prisién de tres meses y un dia a dos afos.

Podra imponerse, ademds, la suspensién de las actividades de la em-
presa por un periodo de uno a tres afos y, en caso de espec1al gravedad
la incautacién o disolucién de la misma.

Articulo ciento noventa y cuatro

El militar que incumpliere las normas sobre material inatil, declarando
como tal al que todavia se encontrase en condiciones de prestar servicio,
o sustrayendo al control reglamentario, en beneficio propio, al que merezca
esta calificacion, sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos
afios,

Articulo ciento noventa y cinco

El militar que destruyere, deteriorare, abandonare o sustrajere, total o
parcialmente, el equipo reglamentario, materiales o efectos que tenga bajo
su custodia o responsabilidad por razén de su cargo o destino, sera cas-
tigado con la pena de prisién de tres meses y un dia a dos afios, siempre
que su valor sea igual o superior a la cuantia minima establecida en el
Cédigo Penal para el delito de hurto.

Si se refiere a' material de guerra, armamento o municién, se impondra
Ja pena de uno a seis afios de prisién.

Si estos hechos revistieren especial gravedad, se impondri la pena de
tres a diez afios de prisidn.

Articulo ciento noventa y seis

El militar que sustrajere o receptare material o efectos que, sin tenerlos
bajo su cargo o Custodia, estén afectados al servicio de las Fuerzas Arma-
das, sera castigado con la pena de prisién de tres meses y un dia a dos
afios, siempre que su valor sea igual o superior a la cuantia minima es-
tablecida en el Cédigo Penal para el delito de hurto.

" Si se refiere a material de guerra, armamento o municién, se impondra
la pena de seis meses a seis afios de prisién.

Si estos hechos revistieren especial gravedad, se impondri la pena de
dos a ocho afios de prisién.

Articulo ciento noventa y siete

El que, con conocimiento de su ilicita procedencia, adquiriere o tuviere
en su poder los efectos a que hacen referencia los dos articulos anteriores,
serd condenado a la pena de tres meses y un dia a dos afios de prisién.
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" Si se trata de material de guerra, armamento o municién, se impondra
la pena de cuatro meses a cuatro afios de prisién.

Si el hecho revistiere especial gravedad, se impondra la pena de seis
meses a seis afios de prisién.

DISPOSICION ADICIONAL

La prestacién asistencial que en beneficio de militares condenados esta-
blecia como efecto de Ia pena el derogado articulo 224 del Cédigo de Jus-
ticia Militar, se mantiene en sus términos como obligacién de asistencia
social, exigible desde la entrada en vigor de este Cédigo Penal Militar a
cargo del Instituto Social de las Fuerzas Armadas, de acuerdo con el ar-
ticulo 32 de la Ley 28/1975, de 27 de junio.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera—Los hechos punibles cometidos hasta la entrada en vigor de
este Cédigo seran castigados conforme al Cédigo de Justicia Militar que
se deroga, a menos que las disposiciones de la nueva Ley Penal Militar sean
mas favorables para el reo, en cuyo caso se aplicaran éstas, previa audien-
cia del mismo.

Segunda.—Seran rectificadas de oficio las sentencias firmes no ejecu-
tadas total o parcialmente que se hayan dictado antes de la vigencia de
este Cédigo, en las que conforme a él, hubiere correspondido la absolucién
0 una condena mas beneficiosa para el reo por aplicacién taxativa de sus
preceptos y no por el ejercicio del arbitrio judicial.

Tercera—En las sentencias dictadas conforme a la legislacién que se
deroga y que no sean firmes por hallarse pendientes de recurso, se aplica.
ran de oficio o a instancia de parte los preceptos de este Cédigo, cuando
resulten mds favorables al reo, previa audiencia del mismo.

Cuarta—La Jurisdiccién Militar por propia iniciativa o a peticién del
procesado o de su defensor se inhibird a favor de los Tribunales o Juzga-
dos de la Jurisdiccidn Ordinaria de los procedimientos en que no hubiera
recaido sentencia y de los que se hallaren conociendo por hecho§ que
hayan dejado de ser de su competencia, con arreglo a lo establecido en la
presente Ley Orgénica.

Quinta.—Quienes por aplicacién de lo dispuesto en el Cédigo de Justicia
Militar de 17 de julio de 1945, estuvieren cumpliendo penas de privacién
de libertad en establecimientos penitenciarios militares, seguirin en los
mismos hasta su extincién.

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogado el Tratado IT «Leyes Penales» del Cédigo de Justicia
Militar de 17 de julio de 1945 en cuanto se refiere a las mismas, asi como
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Ley Organica, es-
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pecialmente aquellas referidas a la aplicacién por la Jurisdiccién Militar
de criterios distintos del de competencia por razén del delito.

DISPOSICION FINAL

El presente Cédigo Penal Militar entrara en vigor el 1 de junio de 1986.

LEY ORGANICA 1/1986, de 8 de enero, de supresion de la Juris-
diccion Penal Aerondutica y adecuacion de penas por infrac-
ciones aeronduticas («B. Q. E.» nim. 12, de 14 enero 1986.)

JUAN CARLOS 1

REY DE ESPANA

A todos los que la: presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancio-
nar la siguiente Ley Organica:

Predmbulo

La legislacién aeronidutica espafiola se encuentra contenida, basicamen-
te, en la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacién Aérea y en la Ley
Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, de 24 de diciembre de 1964. Sin
embargo, la evolucién experimentada por este sector en los tltimos aifios
ha producido una transformacién de los entornos juridicos, politico, admi-
nistrativo, sociolégico y tecnolégico que gravitan sobre el mismo; razén
que hace necesario proceder a la actualizacién de dicha legislacién.

No obstante, ]Ja complejidad tecnoldgica que informa este campo, unida
a las derivaciones que la misma origina, aconsejan acometer el esfuerzo
de actualizacién de una forma progresiva, que permita, en un plazo no
excesivamente largo, adaptar la normativa vigente a las circunstancias que
rigen en la actualidad, a la par que garantice la adecuacién de dicho fin
a lo dispuesto por el actual ordenamiento juridico constitucional.

En este sentido se pretende dar cabida, en una primera aproximacién,
al mandato recogido en el articulo 117 de la Constitucién, en su aplicacién
al campo de la Navegacién Aérea, a fin de mantener el principio de unidad
jurisdiccional, con la légica consecucién de suprimir la jurisdiccién penal
aerondutica que, con caricter especial, rige en la actualidad.

Igualmente parece oportuno precisar la aplicacién del principio consti-
tucional de supresién de la pena de muerte y otros aspectos juridico-pena-
les, sin perjuicio de que la actualizacién se extienda en su momento a toda
la legislaciéon penal aerondutica.

- Asimismo, ante el desfase experimentado por la cuantia de las sancio-
nes pecuniarias contenidas en la Ley de Navegacién Aérea, parece preciso
proceder a una actualizacién de las mismas, al efecto de que, hasta el
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momento en que se ponga fin al proceso legislativo que por esta Ley se
inicia; se asegure el consiguiente efecto sancionador caracteristico de las
sanciones pecuniarias.

Estos objetivos son los que se abordan en la presente Ley, cuyo rango
orgénico alcanza a las disposiciones que en la misma se expresan, referi-
das al principio de unidad jurisdiccional, -a la supresién de la pena de
muerte vy a los demdas extremos contemplados en el articulo 2°, siendo
todos los restantes preceptos de cardcter ordinario.

Articulo primero

Se suprime la jurisdiccién penal aerondutica regulada en el Libro Se-
gundo de la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea, de 24 de diciem-
bre de 1964. Los Jueces y Tribunales de la Jurisdiccién Ordinaria conoceran
de los delitos y faltas tipificados en el Libro Primero de dicha Ley.

En los delitos o faltas cométidos en vuelo, la competencia vendra deter-
minada por el lugar de primer aterrizaje de la aeronave en territorio na-
cional, sin perjuicio de la que pueda corresponder a la Audiencia Nacio:
nal y a los Juzgados Centrales de Instruccién.

Articulo segundo

Los parrafos que a continuacién se expresan de los articulos 4.°, 6.°, 13,
39 y 45, de la Ley Penal y Procesal Aérea de 24 de diciembre de 1964 que-
darén redactados de la siguiente forma:

«Artfculo 4° Las penas que se pueden imponer con arreglo a esta Ley
son las siguientes:

Penas graves:

Reclusién mayor.

Reclusiéon menor.

Prisién mayor.

Prisién menor.

Arresto mayor.

Pérdida del titulo profesional o aeroniutico.

Suspensién del titulo profesional o aerondutico de seis meses y un dia a
seis afios.

Multa de 30.000 a 300.000 pesetas.

Penas leves:

Arresto menor.

Suspensién del titulo profesional o aeroniutico hasta seis meses.
Multa inferior a 30.000 pesetas.

Amonestacidn.

Articulo 6°, parrafo tercero. Podra imponerse la pena inmediatamente
superior:
12 Si del hecho se derivase grave entorpecimiento en el trifico ‘4éreo o

servicio ptiblico, o peligro para la vida o integridad de.las personas.
2° Si el culpable fuere el Comandante de la aeronave.
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Articulo 13, parrafo tercero. Si a consecuencia del delito se ocasionare
la muerte o lesiones graves de alguna persona, se impondra la pena de re-
Aclusi'énA mayor. \

Articulo 39, parrafo .segundo. La pena de reclusién mayor podra impo-
nerse en su grado maximo:

1° Si el medio violento empleado para la aprehensién de la aeronave la
pone en peligro de siniestro. i

-2° Si se hubiere dejado a alguna persona sin medios para salvarse.,
Articulo 45, parrafo primero, nimero 1:

1° Con la pena de reclusién mayor, si se ocasionare la muerte del su-
perior agredido.»

Articulo tercero

La cuantia de las multas previstas en el articulo 152 de la Ley nuimero
48/1960, de 21 de julio, queda establecida del siguiente modo:

Tercero. Multa de hasta 100.000 pesetas o por un importe igual a la ta-
rifa aplicable a cada documento de transporte o de vuelo en que se haya
cometido infraccidn.

Quinto. Multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.

Articulo cuarto

La cuantia de las multas previstas en los articulos 154, 155, 156 y 157
de la Ley ntmero 48/1960, de 21 de julio, queda establecida del. siguiente
modo: ’

a) La del articulo 154 de 100.000 a 1.000.000 de pesetas.
b) La.del articulo 155 hasta 1.000.000 de pesetas.

c) La del articulo 156 hasta 100.000 pesetas.

d) La del articulo 157 hasta 100.000 pesetas.

DISPOSICION ADICIONAL

El Gobierno podra revisar la cuantia de las multas establecidas en los
articulos 3.° y 4.° de la presente Ley, en funcién de las variaciones que ex-
perimente ‘el indice de precios al consumo elaborado por el Instituto Nacio-
nal de Estadistica.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. El Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la fecha de
promulgacién de la presente Ley someterd, a las Cortes Generales un pro-
yecto de ley por el que actualice la Ley nimero 4871960, de 21 de julio, sobre
navegacién aérea y la legislacién penal aerondutica.
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Segunda. Hasta que por las Cortes Generales no se apruebe la Ley a
que hace referencia la disposicién final anterior, las referencias hechas en
el Libro Primero de la Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea, de 24
de diciembre de 1964, al Ministerio del Aire, se entenderan aplicables al Mi-
nisterio de Transportes, Turismo y Comunicaciones. Las referencias hechas
a la autoridad judicial aérea se entenderan aplicables al érgano competen-
te de la Jurisdiccién Ordinaria.

Tercera. Los articulos 1° y 2.° y las disposiciones transitoria y deroga-
toria de la presente Ley tienen caracter de ley organica. Los demdas precep-
tos contenidos en la misma tendrdn naturaleza de ley ordinaria.

DISPOSICION TRANSITORIA

Los procedimientos que se encuentren en tramitacién a la entrada en vi-
gor de la presente Ley, por hechos tipificados como delitos o faltas en el
Libro Primero de la Ley Penal y Procesal de la Navegaciéon Aérea, de 24 de
diciembre de 1964, pasaran a la Jurisdiccién Ordinaria, continudndose su
tramitacién con arregloa las normas procesales de dicha Jurisdiccién.

DISPOSICION DEROGATORIA

1. Quedan derogados el Libro Segundo, la disposicién transitoria y las
disposiciones finales de la Ley Penal y procesal de la Navegacién Aérea, de
24 de diciembre de 1964.

2. Queda derogado el articulo 2° del Real Decreto-ley 45/1978, de 21
de diciembre, en cuanto se oponga a lo dispuesto en la presente Ley.

3. Quedan derogados, igualmente, la disposicién final cuarta de la Ley
ntimero 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacién Aérea, en lo que se refiere
a la Comisién de Codificacién Aerondutica, y el Decreto de 10 de febrero: de
1940, modificado por Decreto de 11 de agosto de 1953, que creé dicha Co-
misién.

LEY ORGANICA 2/1986, de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. («<BOE», num. 63, de 14 marzo 1986.)

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 Organica:



Seccion legislativa 1717

PREAMBULO

Respondiendo fundamentalmente al mandato del articulo 104 de la Cons-
titucién —segin el cual una Ley Organica determinard las funciones, prin-
cipios basicos de actuacién y Estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad—, la presente Léy tiene, efectivamente, en su mayor parte caracter
de Ley Orgdnica y pretende ser omnicomprensiva, acogiendo la problema-
tica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, de las Comunidades
Auténomas y de las Corporaciones Locales: »

a) El caricter de Ley Orgénica viene exigido por el articulo 104 de la
Constitucién para las funciones, principios basicos de actuacién y estatu-
tos genéricamente de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; por el articulo
149.1.29.* para determinar el marco en el que los Estatutos de Autonomia:
pueden establecer la forma de concretar la posibilidad de creacién de po-
licias de las respectivas Comunidades y por el articulo 1.48.1.22.2, para fijar
los términos dentro de los cuales las Comunidades Auténomas pueden asu-
mir competencias en cuanto a «la coordinacidn y demas facultades en .re-
lacién con las policias locales».

Respecto a la Policia Judicial, el caricter de Ley Organica se deduce del
contenido del articulo 126 de la Constitucién, ya que, al regular las relacio-
nes entre la Policia v el Poder Judicial, determina, indirecta y parcialmente,
los estatutos de ambos y, al concretar las funciones de la Policia Judicial,
incide en materias propias de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y con-
cretamente en lo relativo a la «averiguacién del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente», que constituyen zonas de delimitacién de
derechos fundamentales de la persona.

Sin embargo, otros aspectos del Proyecto de Ley —especialmente los re-
lativos al praceso de integracién de los Cuerpos Superior de Policia y de
Policia Nacional en el Cuerpo Nacional de Policia— no tienen el carécter
de Ley Orgéanica, lo que impone la determinacién, a través de una disposi-
sién final, de los preceptos que tiene caracter de Ley Orgénica

b) EI objetivo principal de la Ley se centra en el disefio de las lineas
maestras del régimen juridico de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en
su conjunto, tanto de las dependientes del Gobierno de la Nacién como de
las Policias Auténomas y Locales, estableciendo los principios basicos de
actuacién comunes a todos ellos y fijando sus criterios estatutarios fun-
damentales. .

A ello parece apuntar la propia Constitucién cuando en el articulo 104,2
se remite a una Ley Organica para determinar las funciones, principios ba-
sicos de actuacién y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en
contraposicién a la matizacién efectuada en el nimero 1 del mismo articu-
lo, que se refiere exclusivamente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
dependientes del Gobierno de la Nacién.

La seguridad publica constituye una competencia dificil de parcelar, toda
vez que no permite delimitaciones o definiciones, con el rigor y precisién
admisibles en otras materias. Ello es asi porque las normas ordenadoras de

12
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la seguridad publica no contemplan realidades fisicas tangibles, sino even-
tos meramente previstos para el futuro, respecto a los cuales se ignora el
momento, el lugar, la importancia y, en general, las circunstancias y condi-
ciones de aparicién.

Hay que tener en cuenta a este respecto la ocupacién por parte de la
seguridad ptblica de un terreno de encuentro de las esferas de competencia
de todas las Administraciones Publicas —aungue el articulo 149.1 de la Cons-
titucion la enumere, en su apartado 29, entre las materias sobre las cuales
el Estado tiene competencia exclusiva— y las matizaciones y condicionamien-
tos con que la configura el texto constitucional, lo que hace de ella una de las
materias compartibles por todos los poderes publicos, si bien con estatutos
y papeles bien diferenciados.

Es la naturaleza fundamental y el caricter peculiarmente compartible
de la materia lo que determina su tratamiento global en un texto conjun-
to, a través del cual se obtenga una panoramica general y clarificadora
de todo su 4mbito, en vez de parcelarla en textos multiples de dificil o im-
posible coordinacién.

La existencia de varios colectivos policiales que actian en un mismo
territorio con funciones similares y, al menos parcialmente, comunes, obli-
ga necesariamente a dotarlos de principios basicos de actuacién idénticos
y de criterios estatutarios también comunes, y el mecanismo mas adecua-
do para ello es reunir sus regulaciones en un texto legal tnico que cons-
tituye la base mds adecuada para sentar ¢l principio fundamental de la ma-
teria: El de la cooperacién reciproca y de coordinacién de las fuerzas y
Cuerpos de Seguridad pertenecientes a todas las esferas administrativas.

II

Con apoyo directo en el articulo 149.1.29.2, en relacién con el 104.1 de la
Constitucién, la ley recoge el mantenimiento de la seguridad ptiblica que
es competencia exclusiva del Estado, correspondiente su mantenimiento al
Gobierno’ de la Nacién y al de las demds Administraciones puiblicas, Comu-
uidades Autdnomas y torporacioues Locales, dedicando sendos cupitulos
a la determinacién de los principios basicos de actuacién de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad y a la exposicién de las disposicicnes estatutarias
comunes: '

a) Siguiendo las lineas marcadas por el Consejo de Europa, en su «De-
claracién» sobre la Policia, y por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, en el «Cédigo de conducta para funcionarios encargado de hacer cum-
plir la Ley», se establecen los principios basicos de actuacién como un
auténtico «Cddigo Deontoldgico», que vincula a los miembros de todos los
colectivos policiales imponiendc el respeto de la Constitucién, el servicio
permanente a la comunidad, la adecuacién entre fines y medios, como cri-
terio orientativo de su actuacién, el secreto profesional, el respeto al honor
y dignidad de la persona, la subordinacién a la autoridad y la responsabi-
lidad en el ejercicio de la funcién.
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Los principios bésicos de actuacidn de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad son los ejes fundamentales, en torno a los cuales gira el desarrollo
de las funciones policiales, derivando a su vez de principios constituciona-
les mas generales, como el de legalidad o adecuacién al ordenamiento juri-
dico, o de caracteristicas estructurales, como la especial relevancia de los
principios de jerarquia y subordinacién, que no eliminan, antes potencian,
€l respeto al principio de responsabilidad por los actos que lleven a cabo.

La activa e intensa compenetracién entre la colectividad y los funciona-
rios policiales —que constituye la razén de ser de éstos y es determinante
del éxito o fracaso de su actuacién—, hace aflorar una serie de principios
que, de una parte, manifiestan la relacién directa del servicio de la Policia
respecto a la comunidad y, de otra parte, como emanacién .del principio
constitucional de igualdad ante la Ley, la exigen la neutralidad politica, la
imparcialidad y la evitacién de cualquier actuacién arbitraria o discrimi-
natoria.

Por encima de cualquier otra finalidad, la Ley pretende ser el inicio de
una nueva etapa en la que destaque la consideracién de la Policia como un
servicio publico dirigido a la proteccién de la comunidad, mediante la de-
fensa del ordenamiento democratico.

A través de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se ejerce el monopolio,
por parte de las Administraciones Publicas, del uso institucionalizado de
la coaccién juridica, lo que hace imprescindible la utilizacién de armas por
parte de los funcionarios de Policia. Ello, por su indudable trascendencia
sobre la vida y la integridad fisica de las personas, exige el establecimiento
de limites y la consagracién de principios, sobre moderacién y excepciona-
lidad en dicha utilizacién, sefialando los criterios y los supuestos claros
que la legitima, con caracter excluyente.

También en el terreno de la libertad personal entran en tensién dialéc-
tica la necesidad de su proteccién por parte de la Policia y el peligro, no
por meramente posible y excepcional menos real, de su invasién; por cuya
razén, en torno al tratamiento de los detenidos, se articulan obligaciones
terminantes sobre la proteccién de su vida, integridad fisica y dignidad mo-
ral y sobre el estricto cumplimiento de los tramites, plazos y requisitos
exigidos por el ordenamiento juridico.

Novedad a destacar es el significado que se da al principio de obediencia
debida, al disponer que la misma en ningin caso podrd amparar actos ma-
nifiestamente ilegales ordenados por los superiores, siendo también digna
de mencién la obligacién que se impone a los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad de evitar cualquier practica abusiva, arbitraria o dis-
criminatoria que entrafie violencia fisica o moral. .

Hay que sefialar, finalmente, en este apartado, la estrecha interdependen-
cia que refleja la Ley, entre el régimen disciplinario del Cuerpo Nacional
de Policia —que l6gicamente se habrd de tener en cuenta al elaborar los de
otras Fuerzas y Cuerpos de Seguridad— y los principios bésicos de actua-
cién, como garantia segura del cumplimiento de la finalidad de éstos.

b) En el aspecio estatutario, la Ley pretende configurar una organiza-
cién policial, basada en criterios de profesionalidad y eficacia, atribuyendo
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una especial importancia a la formacién permanente de los funcionarios y
a la promocién profesional de los mismos.

Los funcionarios de Policia materializan el eje de un dificil equilibrio,
de pesos y contrapesos, de facultades y obligaciones, ya que deben prote-
ger la vida y la integridad de las personas, pero vienen obligados a usar ar-
mas; deben tratar correcta y esmeradamente a los miembros de la comuni-
dad, pero han de actuar con energia y decisién cuando las circunstancias lo
requieran. Y la balanza capaz de lograr ese equilibrio, entre tales fuerzas
contrapuestas, no puede ser otra que la exigencia de una actividad de for-
macién y perfeccionamiento permanentes —respecto a la cual se pone un
énfasis especial—, sobre la base de una adecuada seleccién que garantice
el equilibrio psicolégico de la persona.

La constitucionalizacién del tema de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
es una necesidad y una légica derivaciéon de su mision trascendental, en
cuanto a la proteccién del libre ejercicio de los derechos y libertades que,
en el contexto de la Constitucién, son objeto de su titulo I y principal, ya
que integran la Carta Magna del ciudadano espafiol. Esta es la razén que
determina el particular relieve con que la Ley resalta la promesa o jura-
mento de acatar y cumplir la Constituciéon por parte de los miembros de
todos los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, que no constituye un mero
tramite o formalismo, sino un requisito esencial, constitutivo de la condicidén
policial y al mismo tiempo simbolo 0 emblema de su alta misién.

Por lo demis, con caracter general, se regula la practica totalidad de los
aspectos esenciales, integrantes de su estatuto personal (promocién profe-
sional, régimen de trabajo, sindicacién, incompatibilidades, responsabilidad),
procurando mantener el necesario equilibrio, entre el reconocimiento vy
respeto de los derechos personales y profesionales y las obligadas limita-
ciones a que ha de someterse el ejercicio de algunos de dichos derechbs,
en razén de las especiales caracteristicas de la funcién policial.

Especial mencién merece, a este respecto, la interdiccién de la huelga
o de las acciones sustitutivas de la misma, que se lleva a cabo, dentro del
marco delimitado por el articulo 28 de la Constitucién, en aras de los in-
tereses preeminentes que corresponde proteger a los Cuerpos de Seguridad,
al objeto de asegurar la prestacion continuada de sus servicios, que no
admite interrupcién. Légicamente, como lo exige la proteccidén de los dere-
chos personales y profesionales de estos funcionarios, la PBey prevé la de-
terminacién de los cauces de expresién y solucién de los conflictos que pue-
dan producirse por razones profesionales.

El sistema penal y procesal disefiado, con caracter general, es el que
ya se venia aplicando para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
suspendiéndose el expediente disciplinario mientras se tramita el proceso
penal, aunque permitiendo la adopcién de medidas cautelares hasta tanto
se dicte sentencia firme.
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III

Con fundamentacién directa en el articulo 104 e indirecta en el articu-
lo 8, ambos de la Constitucién, la Ley declara, a todos los efectos, la natu-
raleza de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que corresponde al Cuerpo' Na-
cional de Policia —nacido de la integracién de los Cuerpos -Superior de
Policia y de Policia Nacional— y al Cuerpo de la Guardia Civil.

a) El capitulo II del titulo II se dedica a enumerar las funciones que
deben realizar las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, siguiendo
para ello el reparto de competencias al que se considera que apunta la Cons-
tituciéon. Pero es necesario efectuar algunas precisiones, que afectan al
modelo policial que disefia la Ley, para comprender mejor por qué se ‘asig-
nan ciertas competencias al Estado, mientras que otras se otorgan a los
demas Entes publicos territoriales.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que, en perfecta congruencia
con el articulo 149.1.292, el articulo 104.1 de la Constitucién atribuye a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, la mi-
sién de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar
la seguridad ciudadana.

En segundo lugar, hay que aludir a todas las funciones de caricter «ex-
tracomunitario» o «supracomunitario», segiun la expresién usada en los Es-
tatutos de Autonomia para el Pais Vasco y para Catalufia. Entre ellas, estd
la competencia en materia de armas y explosivos, que también la propia
Constitucién ha reservado al Estado de modo expreso y, ademds, se encuen-
tra la vigilancia de puertos, aeropuertos, costas y fronteras, aduanas, con-
trol de entrada y salida del territorio nacional, de espaiioles y extranjeros,
régimen general de extranjeria, extradicién, emigracién e inmigracién, pa-
saportes y documento nacional de identidad, resguardo fiscal del Estado,
contrabando, fraude fiscal al Estado y colaboracién y auxilio a policfas
extranjeras.

Por lo que se refiere a las funciones propias de informacién y de policia
judicial, la atribucién es objeto de la adecuada matizacién. Porque la formu-
lacién del articulo 126 de la Constitucién concibe la Policia Judicial estre-
chamente conectada con el Poder Judicial, que es tinico en toda Espafia —y
la Constitucién insiste en ello, poniendo de relieve la idea de unidad juris-
diccional (articulo 117.5)=— disponiendo su gobierno por un érgano tnico,
el Consejo General del Poder Judicial (articulo 122.2), estableciendo que los
Jueces y Magistrados se integren en un Cuerpo tunico (articulo 122.1) y
atribuyendo al Estado competencias plenas en materia de administracion
de justicia (articulo 149.1.5.). Pero no se pueden desconocer las exigencias
de la realidad y los precedentes legislativos, constituidos, sobre todo, por
la Ley de El_ljuiciamiento Criminal, que obligan a admitir la colaboracién
de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y de las Corpora-
ciones Locales, en el ejercicio de la indicada funcién de Policia Judicial.

En otro aspecto, en cuanto a la distribucién de las funciones atribuidas
a la Administracién del Estado, la Ley sigue los precedentes existentes, que
deslindaban expresamente las correspondientes a los diversos Cuerpos de
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Seguridad del Estado, si bien, en casos excepcionales, al objeto de conse-
guir la 6ptima utilizacién de los medios disponibles y la racional distribu-
cién de efectivos, se adoptan las previsiones necesarias para que cualquiera
de dichos Cuerpos pueda asumir en zonas o nucleos determinados todas o
algunas de las funciones asignadas al otro Cuerpo

b) De la necesidad de dar cumplimiento al articulo 1042 de la Consti-
tucién, se deduce que el régimen estatutario de la Guardia Civil debe ser
regulado en la Ley Organica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Elio significa que la Guardia Civil, como Cuerpo de Seguridad, sin per-
juicio de realizar en determinadas circunstancias misiones de caracter mi-
litar, centra su acluacién en el ejercicio de funciones propiamente policia-
les, ya sea en el ambito judicial o en el administrativo.

En consecuencia, sin perjuicio del estatuto personal atribuible a los
miembros del Cuerpo de la Guardia Civil —por razones de fuero, disciplina,
formacién y mando—, debe considerarse normal su actuacién en el mante-
nimiento del orden y la seguridad publica, funcién en la que deben concen-
trarse, en su mayor parte, las misiones y servicios asumibles por la Guar-
dia Civil.

Con todo ello, se pretende centrar a la Guardia Civil en la que es su
auténtica misién en la sociedad actual: garantia del libre ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucién y la proteccién de Ia
seguridad ciudadana, dentro del colectivo de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad.

c) Por lo que se refiere a la Policia, la Ley persigue dotar a la institu-
cién policial de una organizacién racional y coherente, a cuyo efecto, la me-
dida mas importante que se adopta es la integracién de los Cuerpos Supe-
rior de Policia y Policia Nacional en un solo colectivo, denominado Cuerpo
Nacional de Policia. De este modo, ademas de solucionar posibles proble-
mas de coordinacién y mando, se homogeneizan, en un solo. colectivo, Cuer-
pos que realizan funciones similares o complementarias, con lo que se pue-
de lograr un incremento en la efectividad del servicio.

En el aspecto estatutario, se consagra la naturaleza civil del nuevo Cuer-
po, si bien, dadas las especiales caracteristicas que inciden en la funcién
policial y la repercusién que sobre los derechos y libertades tienen sus ac-
tuaciones, se establecen determinadas peculiaridades, en materia de régi-
men de asociacién sindical y en cuanto al régimen disciplinario.

El nuevo Cuerpo se estructua en cuatro Escalas —Superior, Ejecutiva,
de Subinspeccién y Bésica—, algunas de las cuales se subdividen en cate-
gorias para posibilitar la mejor prestacién de los servicios de un colectivo
jerarquizado e incentivar a los funcionarios mediante la promocién interna,
y en ellas se irdn integrando, en un proceso gradual, pero ininterrumpido,
los actuales miembros de los dos Cuerpos que se extinguen, siguiendo es-
trictos criterios de superior categoria o empleo, antigiiedad y orden esca-
lafonal

Se fija la edad de jubilacién forzosa del nuevo Cuerpo en sesenta y
cinco afios, unificando asi ]la edad de jubilacién de la Policia con el resto
de los funcionarios publicos; complementariamente, se adopta la previsién
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de desarrollar por Ley el pase a la segunda actividad, a las edades que
exijan las funciones a desarrollar, teniendo en cuenta que las condiciones
fisicas son especialmente determinantes de la eficacia en el ejercicio de la
profesién policial.

Por lo que respecta al régimen disciplinario, sin perjuicio de respetar las
garantias procedimentales exigidas por la Constitucién, se configura una
regulacion especifica rapida y eficaz, inspirada en principios acordes con
la estructura y organizacién jerarquizada del Cuerpo, con el propésito de
conseguir la ejemplaridad, a través de la inmediacién de las sanciones.

En cuanto al derecho de sindicacién, se reconoce plenamente su ejerci-
cio, si bien se introducen determinadas limitaciones —amparadas en el ar-
ticulo 28.1- de la Constitucién, y en correspondencia con el tratamiento de
la materia, efectuado por el articulo 12, 5, de la Ley Orgédnica 11/1985, de 2
de agosto, de libertad Sindical—, que se justifican en el caracter de Institu-
to armado que la Ley atribuye al Cuerpo.

d) Con antecedente basico en el articulo 126 de la Constitucién, en la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
en el Estatuto del Ministerio Fiscal, la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad completa el régimen regulador de la Policia Judicial, sentando las
bases para la organizacién de unidades de Policia, encargadas del ejercicio
de dicha funcién. ‘

La organizacién se llevarid a cabo con miembros de los dos Cuerpos de
Seguridad del Estado, que habran de recibir una formacién especializada,
configurandose la Policia Judicial, en el terreno doctrinal y docente, como
una especialidad policial, y, considerandose el Diploma correspondiente
como requisito necesario para desempefiar puestos en las unidades que se
constituyan. ’

Los avances de la criminalidad moderna exigen que deba lucharse con-
tra la misma con grandes medios y efectivos, utilizando las técpicas de la
policia cientifica y contando con la colaboracién de las Policias de otros
Estados, por la facilidad con que los delincuentes traspasan las fronteras.
Sélo desde la perspectiva del Estado puede hacerse frente con éxito al reto
de dicha criminalidad, disponiendo del concurso de unidades de contrasta-
da experiencia y alto indice de eficacia.

Como las Unidades de Policia Judicial son el puente de unién entre las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el Poder Judicial, es punto central de re-
gulaciéon de aquéllas, el tratamiento de las correspondientes relaciones de
dependencia, respecto a Jueces y Fiscales, asi como el procedimiento de
adscripcién de funcionarios o equipo de Policia de dichas Unidades.

La Ley concreta el contenido de esta relacién de dependencia singular,
especificando las facultades que comporta para los Jueces y Tribunales, y
saca la comsecuencia de la formacién especializada de los funcionarios de
las Unidades de Policia Judicial en cuanto a su actuacién, estrechamente
controlada por aquéllos.

En definitiva, siguiendo el mandato constitucional, se ha procedido a
regular la adscripcién funcional, como la.califica la Constitucién, respecto
o Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal, con la seguridad de que se cubri-
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rén mejor las necesidades en la medida en que la Policia mantengan su
estructura unitaria y su organizacién vinculadas a mandos unicos. Por ello,
y salvo las especialidades concretadas en el capitulo correspondiente de la
Ley, sera aplicable al personal de las Unidades de Policia Judicial el régi-
men general de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

v

El titulo III, con rubrica «De las Comunidades Auténomas», pretende
desarrollar la previsién contenida en el articulo 148.1.22> de la Constitucidn.

a) Siguiendo a la Constitucién, se distingue entre Comunidades Auté-
nomas con Cuerpos de Palicia propios, ya creados, Comunidades cuyos Es-
tatutos prevén la posibilidad de creacién de Policias y Comunidades cuyos
Estatutos no contienen tal previsién; ofreciéndose a las segundas la posi-
bilidad de ejercer sus competencias policiales, acudiendo a la adscripcién
de Unidades del Cuerpo Nacional de Policia:

Para comprender el reparto de competencias, entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, en materia de seguridad, es preciso sefialar que
tal delimitacién tiene dos soportes fundamentales: la presente Ley Organica
y los Estatutos. En el esquema de ordenacién normativa que la Constitu-
cién estableci6, se encomienda a una Ley Orgénica del Estado la fijacién
del marco de regulacién de las Policias Auténomas, mientras que a los Es-
tatutos les corresponde determinar la forma de creacién de las mismas.

El Tribunal Constitucional ha usado ya, en diversas ocasiones, la no-
cién de «bloque de constitucionalidad», para referirse a los instrumentos
normativos que, junto con la Constitucién misma y como complemento de
ella, es preciso tener en cuenta para fijar con exactitud el régimen de una
determinada competencia (Sentencias de 23 de marzo y 24 de mayo de 1981).

La pieza normativa en la que se relacionan de modo principal las com-
petencias autondmicas es, sin duda, el Estatuto. Pero no es la tnica, ni es
tampoco la norma de aplicacién exclusiva para resolver los problemas in-
terpretativos que pueden suscitarse. Son, por el contrario, los preceptos
de la Constitucién el marco de referencia mas general y permanente; «no
agotando su virtualidad en el momento de la aprobacién del Estatuto de
Autonomia, sino que continuarin siendo preceptos operativos en el mo-
mento de realizar la interpretacién de los preceptos de éste, a través de los
cuales se realiza la asuncién de competencias por la Comunidad Auténo-
ma» (Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de mayo de 1982).

b) Una vez sentadas las precedentes consideraciones y como comple-
mento de las efectuadas al abordar la competencia del Estado, conviene
ponier de manifiesto que, en la asignacién de funciones generales a las Co-
munidades Auténomas, se distingue entre aquellas competencias neéesarias,
que ineludiblemente deben respetarse —vigilancia y proteccién de sus edi-
ficios e instalaciones y coordinacién de las Policias Locales— y las de libre
disposicién del legislador estatal.

Por conexién con las primeras, se ha estimado procedente extenderlas
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a la proteccién de las personalidades autondmicas y a la vigilancia y pro-
teccion de los deméas bienes de la Comunidad. Y, de la atribucién especifica
de otras competencias, surge también la relativa al uso de la coaccién ad-
ministrativa, para obtener la objetividad de los actos o decisiones de las
Comunidades Auténomas.

Entre las funciones, calificadas de concurrentes o de colaboracién, de-
ben mencionarse especialmente las relativas a la vigilancia de espacios pu-
blicos, proteccién de manifestaciones y mantenimiento del orden en gran-
des concentraciones humanas, si bien permitiendo la intervencién de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, a requerimiento de las autori-
dades de la Comunidad o cuando lo estimen necesario las autoridades esta-
tales competentes. '

Este sistema de competencias tiene una unica excepcién en el caso de
aquellas Comunidades Auténomas que dispongan de Cuerpos de Policia pro-
pios, a la entrada en vigor de la presentie Ley, a las cuales, por razones de
respeto a las situaciones creadas, asi como de funcionalidad y eficacia, se
les permite mantener su actual régimen de competencias, sin perjuicio de
la aplicacién directa de las normas estatutarias y orgadnicas comunes pre-
vistas en la presente Ley.

Por 1ltimo, en materia de competencias autondmicas, tiene entidad propia
la coordinacién de las Policias Locales. Segtin la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 28 de abril de 1983, la coordinacién es un concepto que usa
la Constituciéon como instrumento para la fijacion de medios y sistemas de
relacién, con objeto de lograr una cierta homogeneidad y hacer posibles,
en su caso, actuaciones conjuiitas y la colaboracién mutua. Atendiendo a
esta consideracidon general y a los preceptos normativos de las Comunidades,
el desarrollo del articulo 148.1.22:2, en cuanto a la coordinacidon y demds fa-
cultades en relacién con las Policias Locales, se desarrolla ampliamente,
con gran riqueza de posibilidades de coordinacién y con caricter comun
respecto a todas las Comunidades que hayan asumido competencias sobre
la materia, ya que estas facultades se han de ejecutar por los érganos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas y no por las Policias de éstas, lo
que hace indiferente, a este respecto, e! hecho de que las hayan creado o no.

¢) FEl régimen estatutario sera el que determine la Comunidad respectiva,
con sujecion a las bases que en la Ley se establecen, como principios mini-
mos que persiguen una cierta armonizacidn entre todos los colectivos que
se ocupan de la seguridad. Tales principios minimos son los establecidos
en los capitulos I y III del titulo I de la propia Ley, y por ello, Ginicamente
debe resaltarse: El reconocimiento de la potestad reglamentaria de las Co-
munidades Auténomas; la intervencién, en el proceso de creacién de los
Cuerpos, del Consejo de Politica de Seguridad, obedeciendo a consideracio-
nes de planificacién, de coordinacién y de interés general, y la atribucién,
también de caricter general, con numerosos precedentes histdricos y estatu-
tarios, a los Jefes y Oficiales de las Fuerzas Armadas y Mandos de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, de la aptitud para su designacién como
Mandos de los Cuerpos de las Palicias Autdénomas, previa realizacién de un
curso de especializacién para tal misién en la Escuela General de Policia.
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d) El articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
de Régimen Local, reconoce competencias a los municipios en materias de
seguridad en lugares publicos y de ordenacién del trafico de personas y
vehiculos en las vias urbanas.

A partir del reconocimiento de dichas competencias, la Ley de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad admite distintas modalidades de ejecucién de las
mismas, desde la creacién de Cuerpos de Policia propios, por parte de las
Corporaciones Locales, hasta ]la utilizacién de personal auxiliar de custodia
y vigilancia. .

Por lo que respecta a las funciones, dado que no existe ningtn condicio-
namiento constitucional, se ha procurado dar a las Corporaciones Locales
una participacién en el mantenimiento de la seguridad ciudadana, coherente
con el modelo disefiado, presidido por la evitacién de duplicidades y concu-
rrencias innecesarias y en funcidn de las caracteristicas propias de los
Cuerpos de Policia Local y de la actividad que tradicionalmente vienen
realizando.
~ Sin la distincién formal, que aqui no tiene sentido, enire competencias
exclusivas y concurrentes, se atribuyen a las Policias Locales las funciones
naturales y constitutivas de toda policia; recogiéndose como especifica la
ya citada de ordenacidn, sefializacién y direccién del trafico urbano; afia-
diendo Ia de vigilancia y proteccién de personalidades y bienes de caracter
local, en concordancia con los cometidos similares de los demas Cuerpos
policiales, y atribuyéndoles también las funciones de colaboracién con las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en materia de policia judicial y de segu-
ridad ciudadana.

Y como, obviamente, se reconoce la potestad normativa de las Comuni-
dades Auténomas en la materia y se parte de la autonomia municipal para
la ordenaciéon complementaria de este tipo de policia, la Ley Orgénica, en
cuanto a régimen estatutario, se limita a reiterar la aplicacién a las Poli-
cias Locales de los criterios generales establecidos en los capitulos II y III
del titulo I.

\4

Sobre la base de la practica indivisibilidad de la seguridad publica y del
consiguiente caricter concurrente del ejercicio de la competencia sobre la
misma, dentro del respeto a la autonomia de las distintas esferas de la Ad-
ministracién Piiblica, la Ley ha querido resaltar la necesidad de intercomu-
nicacién entre los Cuerpos de Seguridad de dichas esferas administrativas
y, por ello, inmediatamente después de enumerar en el articulo 2.° cuiles son
esos Cuerpos, proclama en su articulo 3.°, como un elemento constitutivo
de todos ellos, el principio de cooperacién reciproca y de coordinacién or-
génica.

El principio de cooperacién reciproca reaparece en el articulo 12 para
cualificar las relaciones entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado; se vuelve a reflejar al efectuar la clasificacién de las funciones de las
Policfas Auténomas, en el articulo 38, uno de cuyos grupos es el de las
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funciones de colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado, y se pone de relieve también en el articulo 53, respecto a las funciones
de los Cuerpos de Policia Local.

Pero, precisamente como garantia de eficacia de la colaboracién entre los
miembros de los Cuerpos de Policia de las distintas esferas administrativas
territoriales, la Ley ha considerado necesario establecer también unos cauces
institucionalizados de auxilio y cooperacién y unos mecanismos organicos de
coordinacién.

Los cauces de auxilio y cooperacién responden a los supuestos de insufi-
ciencia de medios, que pueden concurrir en algunas Comunidades Auténo-
mas, en cuyos casos las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado coadyu-
vardn a la realizacién de sus funciones policiales, o se llevard a cabo la
adscripcic’)n funcional de Unidades del Cuerpo Nacional de Policia a las Co-
munidades Auténomas que no dispongan de Policia propia, y si de la posi-
bilidad de crearla, recogida en sus Estatutos.

En cuanto a los mecanismos orgéanicos de coordinacién, el Derecho com-
parado ofrece modelos acabados de articulacién de las diferentes piezas or-
génicas en materia de seguridad, con base en los cuales se ha optado por la
creacién de un drgano politico —el Consejo de Politica de Seguridad—, de
composicién paritaria, presidido por el Ministro del Interior e integrado
por los Consejeros de Interior o Gobernacién de las Comunidades Auté-
nomas, asistido por un dérgano de caricter técnico, denominado Comité
de Expertos. L

Dichos érganos elaborardn férmulas de coordinacién, acuerdos, programas
de formacién, de informacién y de actuaciones conjuntas; correspondién-
doles también la elaboracién de directrices generales y el dictamen de las
disposiciones legales que afecten a los Cuerpos de Policia. ‘

En cualquier caso, mas que de coordinacién coercitiva o jerarquica, se
trata de una coordinacién de caricter informativo, teniendo en cuenta el ca-
racter paritario de los Organos previstos, de acuerdo con el precedente es-
tablecido en el articulo 4° de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, reguladora
del proceso autonémico, con apoyo en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional.

En los niveles autonémico y local se recoge la posibilidad de constituir
Juntas de Seguridad en las Comunidades Auténomas y en los municipios
gue dispongan de Cuerpos de Policia propios, para armonizar su actuacién
y la de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, como mecanismo
complementario de coordinacién operativa, puesto que la coordinacién ge-
neral se atribuye a los 6rganos antes citados.
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TITULO PRIMERO

De los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones generales

Articulo primero

1. La seguridad publica es competencia exclusiva del Estado. Su manie-
nimiento corresponde al Gobierno de la Nacidn.

2. Las Comunidades Auténomas participaran en el mantenimiento de la
seguridad piblica en los términos que establezcan los respectivos Estatutos
y en el marco de esta Ley.

3. Las Corporaciones Locales participaran en el mantenimiento de la
seguridad publica en los términos establecidos en la Ley reguladora de las
Bases de Régimen Local y en el marco de esta Ley.

4. El mantenimiento de la seguridad publica se ejercerd por las distin-
tas Administraciones Pablicas a través de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad.

Articulo segundo

Son Fuerzas y Cuerpos de Seguridad:

a) Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado dependientes del Go-
bierno de la Nacién.

b) Los Cuerpos de Policia dependientes de las Comunidades Auténomas.

c) Los Cuerpos de Policia dependientes de las Corporaciones Locales.

Articulo tercero

Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ajustardn su ac-
tuacién al principio de cooperacién reciproca y su coordinacién se efectuari
a través de los érganos que a tal efecto establece esta Ley.

Articulo cuarto

1. Todos tienen el deber de prestar a las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad el auxilio necesario en la investigacién y persecucién de los delitos en
los términos previstos legalmente.

2. Las personas y entidades que ejerzan funciones de vigilancia, seguti-
dad o custodia referidas a personal y bienes o servicios de titularidad publi-
ca o privada tienen especial obligacién de auxiliar o colaborar en todo mo-
mento con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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CAPITULO II

Principios basicos de actuacién

Articulo quinto

Son principios bésicos de actuacion de los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad los siguientes:

1. Adecuacién al ordenamiento juridico, especialmente:

a) Ejercer su funcién con absoluto respeto a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico.

b) Actuar, en el cumplimiento de sus funciones, con absoluta neutrali-
dad politica e imparcialidad y, en consecuencia, sin discriminacién alguna
por razén de raza, religién u opinién.

c) Actuar con integridad y dignidad. En pérticular, deberdn abstenerse
de todo acto de corrupcion y oponerse a él resueltamente.

d) Sujetarse en su actuacién profesional, a los principios de jerarquia y
subordinacién. En ningdn caso, la obediencia debida podra amparar drdenes
que entrafien la ejecucién de actos gque manifiestamente constituyan delito
0 sean contrarios a la Constitucidn o a las Leyes.

€) Colaborar con la Administracién de Justicia y auxiliarla en los térmi-
nos establecidos en la Ley.

2. Relaciones con la comunidad. Singularmente:

a) Impedir, en el ejercicio de su actuacién profesional, cualquier prictica
abusiva, arbitraria o discriminatoria que entrafie violencia fisica o moral.

b) Observar en todo momento un trato correcto y esmerado en sus rela-
ciones con los ciudadanos, a quienes procuraran auxiliar y proteger, siempre
que las circunstancias lo aconsejen o fueren requeridos para ello. En todas
sus intervenciones, proporcionaran informacién cumplida, y tan amplia como
sea posible, sobre las causas y finalidad de las mismas.

c) En el ejercicio de sus funciones deberan actuar copn la decisién necesa-
ria y sin demora cuando de ello dependa evitar un dafic grave, inmediato e
irreparable; rigiéndose al hacerlo por los principios de congruencia, oportu-
nidad y proporcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance.

d) Solamente deberan utilizar las armas en las situaciones en que exista
un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de ter-
ceras personas, o0 en aquellas circunstancias que puedan suponer un grave
riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los principios a
que se refiere el apartado anterior.

3. Tratamiento de detenidos, especialmente.

a) Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan 1dent1f1-
carse debidamente como tales en el momento de efectuar una detencién.

b) Velaran por la vida e integridad fisica de las personas a quienes detu-
vieren o que se encuentren bajo su custodia y respetaran el honor y la digni-
dad de las personas.
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¢) Daran cumplimiento y observaran con la debida diligencia Jos trami-
tes, plazos y requisitos exigidos por el ordenamiento juridico, cuando se pro-
ceda a la detencién de una persona.

4. Dedicacién profesional.

Deberan llevar a cabo sus funciones con total dedicacién, debiendo inter-
venir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en
defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana.

5. Secreto profesional.

Deberdn guardar riguroso secreto respecto a todas las informaciones que
conozcan por razbén o con ocasién del desempefio de sus funciones. No esta-
ran obligados a revelar las fuenies de informacién salvo que el ejercicio de
sus funciones o las disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra
manera.

6. Responsabilidad.

Son responsables personal v directamente por los actos que en su ac-
tuacién profesional llevaren a cabo, infringiendo o vulnerando las mnormas
legales, asi como las reglamentarias que rijan su profesion y los principios
enunciados anteriormente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
que pueda corresponder a las Administraciones Publicas por las mismas.

CAPITULO III

Disposiciones estatutarias comunes

Articulo sexto

1. Los Poderes Publicos promoveran las condiciones mas favorables para
una adecuada promocién profesional, social y humana de los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de acuerdo con los principios de objeti-
vidad, igualdad de oportunidades, mérito y capacidad.

2. La formacién y perfeccionamiento de los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad se adecuard a los principios sefialados en el articulo 5.°
y se ajustard a los siguientes criterios:

a) Tendra caricter profesional y permanente.

b) Los estudios que se cursen en los centros de ensefianza dependientes
de las diferentes Administraciones piiblicas podrian ser objeto de convalida-
cién por el Ministerio de Educacién y Ciencia, que a tal fin tendra en cuenta
las titulaciones exigidas para el acceso a cada uno de ellos y la naturaleza y
duracién de dichos estudios.

c¢) Para impartir las ensefianzas y cursos referidos se promoverd la co-
laboracién institucional de la Universidad, el Poder Judicial, el Ministerio
Fiscal, las ‘Fuerzas Armadas y de otras Instituciones, Centros o establecimien-
tos que especificamente interesen a los referidos fines docentes.

3. Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan jurar
o prometer acatamiento a la Comstitucién como norma fundamental del
Estado.
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4. Tendrdn derecho a una remuneracién justa, que contemple su nivel
de formacién, régimen de incompatibilidades, movilidad por razones de
servicio, dedicacién y el riesgo gue comporta su misién, asi como la especi-
ficidad de los horarios de frabajo y su peculiar estructura.

5. Reglamentariamente se determinard su régimen de horario de servicio
que se adaptara a las peculiares caracteristicas de la funcién policial.

6. Los puestos de servicio en las respectivas categorias se proveeran con-
forme a los principios de mérito, capacidad y antigiiedad, a tenor de lo dis-
puesto en la correspondiente reglamentacién.

7. La pertenencia a las fuerzas y Cuerpos de Seguridad es causa de incom-
patibilidad para el desempefio de cualquier otra actividad publica o privada,
salvo aquellas actividades exceptuadas de la legislacién sobre incompatibili-
dades.

8. Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no podrin ejer-
cer en ningun caso el derecho de huelga, ni acciones sustitutivas del mismo
o concertadas con el fin de alterar e] normal funcionamiento de los servicios.

9. El régimen disciplinario, sin perjuicio de la observancia de las debi-
das garantias, estard inspirado en unos principios acordes con la misién
fundamental que la Constitucién les atribuye y con la estructura y organi-
zacién jerarquizada y disciplinada propias de los mismos.

Articulo séptimo

1. En el ejercicio de sus funciones, los miembros de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad ftendran a todos los efectos legales el caracter de Agentes
de la Autoridad.

2. Cuando se cometa delito de atentado, empleando en su ejecucién ar-
mas de fuego, explosivos:u otros medios de agresiéon de aniloga peligrosi-
dad, que puedan poner en peligro grave la integridad fisica de los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tendrdn al efecto de su proteccién
penal la consideracién de Autoridad.

3. La Guardia Civil sélo tendra consideracién de fuerza armada en el
cumplimiento de las misiones de caracter militar que se le encomienden, de
acuerdo con el ordenamiento juridico.

Articulo octavo

1. La jurisdiccidén ordinaria serd la competente para conocer de los de-
litos que se cometan contra miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, asi como de los cometidos por éstos én el ejercicio de sus funciones.

Iniciadas unas actuaciones por los Jueces de Instruccién, cuando éstos
entiendan que existen indicios racionales de criminalidad por la conducta
de miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, suspenderan sus actua-
ciones y las remitirdn a la Audiencia Provincial correspondiente, que sera la
competente para seguir la instruccién, ordenar, en su caso, el procesamiento
y dictar el fallo que corresponda.

Cuando e! hecho fuese constitutivo de falta, los jueces de instruccién seran
competentes para la instruccién y el fallo, de conformidad con las normas
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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Se exceptia de lo dispuesto en los parrafos anteriores los supuestos en
que sea competente la jurisdiccién militar.

2. El cumplimiento de la prisién preventiva y de las penas privativas de
libertad por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, se realiza-
ran en establecimientos penitenciarios ordinarios, con separacién del resto de
detenidos o presos.

3. La iniciacién de procedimiento penal contra miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, no impedira la incoacién y tramitacién de expedientes
gubernativos o disciplinarios por los mismos hechos. No cobstante, la resolu-
cién definitiva del expediente sélo podra producirse cuando la sentencia re-
caida en el Ambito penal sea firme, y la declaraciéon de hechos probados vincu-
larda a la Administracién. Las medidas cautelares que puedan adoptarse en
estos supuestos podran prolongarse hasta que recaiga resolucidn definitiva en
el procedimiento judicial, salvo en cuanto a la supensién de sueldo en que se
cstard a lo dispuesto en la legislacién general de funcionarios.

TITULO II

De las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado

CAPITULO I

Disposiciones generales

Articulo noveno

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ejercen sus funciones en
todo el territorio nacional y estin integradas por:

a) El Cuerpo Nacjonal de Policia, que es un Instituto Armado de naturale-
za civil, dependiente del Ministro del Interior.

b) La Guardia Civil, que es un Instituto Armado de naturaleza militar, de-
pendiente del Ministro del Interior, en el desempefio de las funciones que esta
Ley le atribuye, y del Ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones
de caricter militar que éste o el Gobierno le encomienden. En tiempo de
guerra y durante el estado de sitio, dependera exclusivamente del Ministro de
Defensa.

Articulo diez

1. Corresponde al Ministro del Interior la administracién general de la se-
guridad ciudadana y el mando superior de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, asi como la responsabilidad de las relaciones de colaboracién y
auxilio con las Autoridades policiales de otros paises, conforme a lo estableci-
do en Tratados y Acuerdos Internacionales.

2. Bajo la inmediata autoridad del Ministro del Interior, dicho mando sera
ejercido en los términos establecidos en esta Ley por el Director de la Seguri-
dad del Estado, del que dependen directamente las Direcciones Generales de
la Guardia Civil y de la Policia, a través de las cuales coordinari la actuacién
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.
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3. En cada provincia, el Gobernador Civil ejercerd el mando directo de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, con sujecion a las directrices
de los érganos mencionados en los apartados anteriores, sin perjuicio de la
dependencia funcional de las Unidades de Policia Judicial, respecto de los
Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal, en sus funciones de averigua-
cién del delito y descubrimiente y aseguramiento del delincuente.

CAPITULO II

De las funciones

Articulo once

1. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen como misién pro-
teger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana mediante el desempefio de las siguientes funciones:

a) Velar por el cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, ejecu-
tando las 6rdenes que reciban de las Autoridades, en el ambito de sus respecti-
vas competencias.

b) Auxiliar y proteger a las personas y asegurar la conservacién y custodia
de los bienes que se encuentren en situacién de peligro por cualquier causa.

¢) Vigilar y proteger los edificios e instalaciones puiblicos que lo re-
quieran,

d) Velar por la proteccién y seguridad de altas personalidades.

e) Mantener y restablecer, en su caso, el orden y la seguridad ciudadana.

f) Prevenir la comisién de actos delictivos.

g) Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos cul-
pables, asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndo-
los a disposicién del Juez o Tribunal competente y elaborar los informes
técnicos y periciales procedentes.

h) Captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el or-
den y la seguridad publica, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y
técnicas de prevencién de la delincuencia.

i) Colaborar con los Servicios de Proteccién Civil en los casos de gra-
ve riesgo, catastrofe, o calamidad piiblica, en los términos que se establez-
can en la legislacién de Proteccién Civil.

2. Las funciones sefialadas en el parrafo anterior seran ejercidas con
arreglo a la siguiente distribucién territorial de competencias:

a) Corresponde al Cuerpo Nacional de Policia ejercitar dichas fun-
ciones en las capitales de provincia v en los términos municipales v nu-
cleos urbanos que el Gobierno determine.

b) La Guardia Civil las ejercera en el resto del territorio nacional y
su mar territorial.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia podran ejercer las funciones de investigacién

13
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y las de coordinacion de los datos a que se refieren los apartados g) y h)
del namero 1 de este articulo, en todo el territorio nacional.

La Guardia Civil, para el desempefio de sus competencias propias, podra
asimismo realizar las investigaciones procedentes en todo el territorio na-
cional, cuando ello fuere preciso.

En todo caso de actuacidon fuera de su dmbito territorial, los miem-
bros de cada Cuerpo deberan dar cuenta al otro de las mismas.

4. Sin perjuicio de la distribucién de competencias del apartado 2 de
este articulo, ambos Cuerpos deberan actuar fuera de su 4dmbito compe-
tencial por mandato judicial o del Ministerio Fiscal 0, en casos excepcio-
nales, cuando lo requiera la debida eficacia en su actuacién; en ambos
supuestos deberan comunicarlo de inmediato al Gobernador civil y a los
mandos con competencia territorial o material; el Gobernador civil podra
ordenar la continuacién de las actuaciones o, por el contrario, ¢l pase de
las mismas al Cuerpo competente, salvo cuando estuvieren actuando por
mandato judicial o del Ministerio Fiscal.

5. En caso de conflicto de competencias, ya sea positivo o negativo,
se hard cargo del servicio ¢l Cuerpo que haya realizado las primeras ac-
tuaciones, hasta que se resuelva lo procedente por el Gobernador civil o
las instancias superiores del Ministerio del Interior, sin perjuicio de lo
dispuesto para la Policia Judicial.

6. Al objeto de conseguir la Optima utilizacién de los medios disponi-
bles y la racional distribuciéon de efectivos, el Ministerio del Interior po-
dra ordenar que cualesquiera de los Cuerpos asuma, en zonas o nucleos
determinados, todas o algunas de las funciones exclusivas asignadas al
otro Cuerpo.

Articulo doce

1. Ademids de las funciones comunes establecidas en el articulo ante-
rior, se establece la siguiente distribucién material de competencias:
A) Seran ejercidas por el Cuerpo Nacional de Policia:

a) La expediciéon del documento nacional de identidad y de los pasa-
portes.

b) El control de entrada y salida del territorio nacional de espaiioles
y extranjeros.

c) Las previstas en la legislacién sobre extranjeria, refugio y asilo,
extradicién, expulsién, emigraciéon e inmigracién.

d) La vigilancia e inspeccién del cumplimiento de la normativa en ma-
teria de juego.

e) La investigacién y persecucién de los delitos relacionados con la
droga.

f) Colaborar y prestar auxilio a las Policias de otros paises, conforme
a lo establecido en los Tratados o Acuerdos Internacionales sobre las Le-
yes, bajo la superior direccién del Ministro del Interior.
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g) El control de las entidades y servicios privados de seguridad vigi-
lancia e investigacién de su personal, medios y actuaciones.

h) Aquellas otras que le atribuya la legislacién vigente.

B) Seran ejercidas por la Guardia Civil:

a) Las derivadas de la legislacién vigente sobre armas y explosivos.

b) El resguardo fiscal del Estado y las actuaciones encaminadas a evi-
tar y perseguir el contrabando.

c) La vigilancia del trifico, transito y transporte en las vias publicas
interurbanas. _

d) La custodia de vias de comunicacién terrestre, costas, fronteras,
puertos, aeropuertos y centros e instalaciones que por su interés lo re-
quieran.

e) Velar por el cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la
conservaciéon de la naturaleza y medio ambiente de los recursos hidrauli-
cos, asi como de la riqueza cinegética, piscicola, forestal y de cualquier
otra indole relacionada con la naturaleza.

f) La conduccién interurbana de presos y detenidos.

g) Aquellas otras que le atribuyen la legislacién vigente.

2. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado estin obligadas a
la cooperacién reciproca en el desempefio de sus competencias respectivas.

3. Las dependencias del Cuerpo Nacional de Policia y de la Guardia
Civil actuaran reciprocamente como oficinas para la recepcién y tramita-
cién de los documentos dirigidos a las Autoridades de cualquiera de los
dos Institutos.

CAPITULO III1
De la Guardia Civil

Articulo trece

1. El Cuerpo de la Guardia Civil se estructura jerdrquicamente segin
los diferentes empleos, de conformidad con su naturaleza militar.

2. FEl régimen estatutario de la Guardia Civil serd el establecido en la
presente Ley, en las normas que la desarrollan y en el ordenamiento militar.

Articulo catorce

1. El Ministerio del Interior dispondra todo lo concerniente a servi-
cios de la Guardia Civil relacionados con la seguridad ciudadana y de-
mas competencias atribuidas por esta Ley, asi como a sus retribuciones,
destinos, acuartelamientos y material.

2. Conjuntamente, los Ministros de Defensa y de Interior dispondran
todo lo referente a la seleccién, formacién, perfeccionamiento, armamen-
to y despliegue territorial, y propondrian al Gobierno el nombramiento
del titular de la Direccién General de la Guardia Civil, asi como la nor-
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mativa reguladora del voluntariado especial para la prestacién del servicio
militar en la misma.

3. El Ministro de Defensa dispondrd lo concerniente al régimen de
ascensos y situaciones del personal, asi como a las misiones de caracter
militar que se encomienden a la Guardia Civil, ejerciendo, respecto al vo-
luntariado especial para la prestacién del servicio militar en la misma
las competencias que normativamente le correspondan.

Articulo quince

1. La Guardia Civil, por su condicién de Instituto armado de natura-
leza militar, a efectos disciplinarios, se regird por su normativa especifica.

En todo caso, serd competente para la imposicién de la sancién de se-
paracién del servicio el Ministro de Defensa, previo informe del Ministro
del Interior.

2. los miembros de la Guardia Civil no podrian pertenecer a partidos
politicos o sindicatos ni hacer peticiones colectivas: individualmente po-
dran ejercer el derecho de peticién en los términos establecidos en su le-
gislacién especifica.

CAPITULO IV

De la Policia

SECCION 1.> NORMAS GENERALES, FESCALAS Y SISTEMAS DE ACCESO
Articulo dieciséis

1. La estructura y competencia de los érganos de direccion del Cuer-
po Nacional de Policia seran las que se establezcan en las normas organi-
cas del Ministerio del Interior.

2. El régimen estatutario del Cuerpo Nacional de Policia se ajustard
a las previsiones de la presente Ley y las disposiciones que la desarrollen,
teniendo como derecho supletorio la legislacién vigente referida a los fun-
cionarios de la Administracion Civil del Estado. Sus miembros, hombres y
mujeres, actuaran de uniforme o sin él, en funcién del destino que ocupen
y del servicio que desempefien. '

3. La jubilacién forzosa se producira al cumplir el funcionario seserita
y cinco afios.

4. Por Ley, se determinardn las edades y causas del pase de los fun-
cionarios del Cuerpo Nacional de Policia a la situacién de segunda activi-
dad, atendiendo a las aptitudes fisicas que demande su funcién. Asimismo,
se establecerdn las remuneraciones a percibir y las obligaciones corres-
pondientes a esta situacién.

Articulo diecisiete

El Cuerpo Nacional de Policia constard de las siguientes Escalas y ca-
tegorias:
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La Escala superior, con dos categorias. Su sistema de acceso serd a la
inferior desde la Escala ejecutiva y a la categoria superior desde la infe-
rior; por promocién interna en ambos casos.

La Escala ejecutiva, con dos categorias. Su sistema de acceso sera el
de oposicién libre y el de promocién interna, en el porcentaje que regla-
mentariamente se determine, para la categoria inferior, y de promocién
interna para la categoria superior.

La Escala de subinspeccién, con una sola categoria, a la que se accede-
ra unicamente por promocién interna desde la Escala basica.

La Escala basica, con dos categorias, a las que se accederd por oposi-
cién libre a la categoria inferior, y por promocidn interna a la superior.

Para el acceso a las Escalas anteriores, se exigird estar en posesién de
los titulos de los Grupos A, B, C, y D, respectivamehte, y la superacién de
los cursos correspondientes en el Centro de Formacién.

En el Cuerpo Nacional de Policia existirAn las plazas de Facultativos y
de Técnicos, con titulos de los Grupos A y B, que sean necesarias para
Ja cobertura y apoyo de la funcién policial, que se cubriran entre funcio-
narios de acuerdo con el sistema que reglamentariamente se determine.
Excepcionalmente, si las circunstancias lo exigen, podran contratarse, tem-
poralmente especialistas para el desempeiio de tales funciones.

Los Grupos a los que se refieren los apartados anteriores de este ar-
ticulo, son los correspondientes a los Grupos de clasificacién establecidos
en el articulo 25 de la Ley 30/1984 de 2 de agosto, de Medidas para la Re-
forma de la Funcién Publica.

Seoci6N 2.2 DE LOS DERECHOS DE REPRESENCACION COLECTIVA

Articulo dieciocho

1. Los miembros del Cuerpo Nacional de Policia tienen derecho a cons-
tituir organizaciones sindicales de Ambito nacional para la defensa de sus
intereses profesionales, asi como el de afiliarse a las mismas y a partici-
par activamente en ellas en los términos previstos en esta Ley.

2. Los miembros del Cuerpo Nacional de Policia sélo podran afiliarse
a organizaciones sindicales formadas exclusivamente por miembros del
propio Cuerpo. Dichas organizaciones no pbdrén federarse o confederarse
con otras que, a su vez, no estén integradas exclusivamente por miembros
del referido Cuerpo. No obstante, podran formar parte de organizaciones
internacionales de su mismo caracter.

Articulo diecinueve

El ejercicio del derecho de sindicacién y de la accién sindical por parte
de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia tendri como limites el res-
peto de los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en
la Constitucién y, especialmente, el derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen, asi como el crédito y prestigio de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, la seguridad ciudadana y de los propios funcio-
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narios y la garantia del secreto profesional. Constituirdn asimismo limite,
en la medida que puedan ser vulnerados por dicho ejercicio, los principios
basicos de actuacién del articulo 5.° de esta Ley.

Articulo veinte

1. Para constituir una organizacidén sindical serd preciso depositar los
estatutos de la misma, acompaiados del acta fundacional, en el Registro
Especial de la Direccién General de Policia.

2. Los Estatutos deb¢rén contener, al menos, las siguientes menciones:

a) Denominacién de la asociacién.

b) Fines especificos de la misma.

c) Domicilio.

d) Organos de representacién, gobierno y administracién y normas para
su funcionamiento, asi como el régimen de provisién electiva de cargos, que
habran de ajustarse a principios democraticos.

e) Requisitos y procedimientos para la adquisicién y pérdida de la condi-
ciéon de afiliados, asi como el régimen de modificaciéon de sus Estatutos y
disolucién de la asociacién sindical.

f) Régimen econdmico de la organizacién, que establezca el caracter, pro-
cedencia y destino de sus recursos, asi como los medios que permitan a los
afiliados conocer la situacién econdémica.

3. So6lo se podran rechazar, mediante resolucién motivada, aquellos Esta-
tutos que carezcan de los requisitos minimos a que se refiere el nimero an-
terior, y cuyos defectos no hubieran sido subsanados en el plazo de diez
dias, a partir de que se les requiriese al efecto.

Articulo veintiuno

1. Las organizaciones sindicales legalmente constituidas tendrdn derecho
a formular propuestas y elevar informes o dirigir peticiones a las Autorida-
des competentes, asi como a ostentar la representacién de sus afiliados ante
los Organos competentes de la Administracién Publica.

2. Tendrdn la condicién de representantes de las organizaciones sindica-
les del Cuerpo Nacional de Policia aquellos funcionarios que, perteneciendo
a las mismas, hayan sido formalmente designados como tales por el érgano
de gobierna de aquéllas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos.

Articulo veintidds

1. Aquellas organizaciones sindicales del Cuerpo Nacional de Policia que
en las tltimas elecciones al Consejo de Policia hubieran obtenido, al menos,
un representante en dicho Consejo, o en dos de las Escalas el 10 por 100 de
los votos emitidos en cada una de ellas, seran consideradas organizaciones
sindicales representativas, y en tal condiciéon tendran, ademds, capacidad
para:
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a) Participar como interlocutores en la determinacién de las condiciones
de prestacién del servicio de los funcionarios, a través de los procedimientos
establecidos al efecto.

b) Integrarse en el grupo de trabajo o Comisiones de estudio que a tal
efecto se establezcan.

2. Los representantes de dichas organizaciones sindicales representativas
tendrdn derecho:

a) A la asistencia y al acceso a los centros de trabajo para participar en
actividades propias de su asociacién sindical, previa comunicacién al Jefe de
la Dependencia y sin que el ejercicio de ese derecho pueda interrumpir el
desarrollo normal del servicio policial.

b) Al numero de horas mensuales que reglamentariamente se establezcan
para el desarrollo de las funciones sindicales propias de su representacién.

c) Al disfrute de los permisos no retribuidos necesarios para el desarro-
Ilo de las funciones sindicales propias de su cargo, dentro de los limites
que reglamentariamente se establezcan,

d) Al pase a la situacién de servicios especiales, en los términos que re-
glamentariamente se establezcan, con derecho a reserva del puesto de traba-
jo y al cémputo de antigiiedad, mientras dure el ejercicio de su cargo re-
presentativo, debiendo incorporarse a su puesto de trabajo dentro del mes
siguiente a la fecha del cese.

3. El ntimero de representantes que la Administraciéon tendria que reco-
nocer, a los efectos determinados en el ndmero 2 de este articulo, se corres-
pondera con el numero de representantes que cada organizacién sindical hu-
biere obtenido en las elecciones al Consejo de Policia.

4. En todo caso, se reconocerd a aquella organizacion sindical que no
hubiera obtenido representantes elegidos en el Consejo de Policia, pero sf, al
menos, el 10 por 100 de votos en una Escala, el derecho a un representante,
a los solos efectos de lo previsto en el mimero 2 de este articulo.

Articulo veintitrés

1. En las dependencias con mas de 250 funcionarioé, las organizaciones
sindicales tendran derecho a que se les facilite un local adecuado para el
ejercicio de sus actividades. En todo caso tendran derecho a la instalacidn
en cada dependencia policial de un tablén de anuncios, en lugar donde se
garantice un facil acceso al mismo de los funcionarios.

2. Estos podran celebrar reuniones sindicales en locales oficiales, fuera
de las horas de trabajo y sin perturbar la marcha del servicio, previa auto-
rizacién del Jefe de la Dependencia, que s6lo podrid denmegarla cuando con-
sidere que el servicio puede verse .afectado.

3. La autorizacién deberd solicitarse con una antelacién minima de se-
tenta y dos horas, y en la misma se hara constar la fecha, hora y lugar de
la reunién, asi como el orden del dia previsto.

4. La resolucién correspondiente debera notificarse, al menos, veinticua-
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tro horas antes de la prevista para la reunién, sin perjuicio de lo dispuesto
en el nimero 2.

Articulo veinticuatro

1. Las organizaciones sindicales responderan por los actos o acuerdos
adoptados por sus érganos estatutarios en la esfera de sus respectivas com-
petencias.

2. Dichas organizaciones responderan por los actos de sus afiliados, cuan-
do aquélios se produzcan en el ejercicio regular de las funciones represen-
tativas o se pruebe que dichos afiliados actuaban por cuenta de las orga-
nizaciones sindicales.

SecCION 3.* DEL CoONSEJO DE Poricia

Articulo veinticinco

1. Bajo la presidencia del Ministro del Interior o persona en quien dele-
gue, se crea el Consejo de Policia, con representaciéon paritaria de la Admi-
nistracién y de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia.

2. Son funciones del Consejo de Policia.

a) La mediacidn y conciliacién en caso de conflictos colectivos.

b) La participacién en el establecimiento y las condiciones de prestacion
del servicio de los funcionarios.

c¢) La formulacién de mociones y la evacuacién de consultas en materias
relativas al Estatuto profesional.

d) La emisidn de informes en los expedientes disciplinarios que se ins-
truyan por faltas muy graves contra miembros del Cuerpo Nacional de
Policia y en todos aquellos que se instruyan a los representantes de los
Sindicatos, a que se refiere el articulo 22 de esta Ley.

e) El informe previo de las disposiciones de caricter general que se
pretendan dictar sobre las malerias a que se refieren los apartados ante
riores.

f) Las demds que le atribuyan las Leyes y disposiciones generales.

3. Los representantes de la Administracién en el Consejo de Policia serdn
designados por el Ministro del Interior.

La representacién de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia en el
Consejo se estructurari por Escalas, sobre la base de un representante
por cada 6.000 funcionarios o fraccién, de cada una de las cuatro Escalas
que constituyen el Cuerpo.

Articulo veintiséis

1. Se celebrarin elecciones en el seno del Cuerpo Nacional de Policia,
a efectos de designar los representantes de sus miembros en el Consejo de
Policia y determinar la condicién de representativos de los Sindicatos cons-
tituidos con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley.
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_ Las elecciones se celebraran por Escalas, votando sus miembros una lista
que contenga el nombre o nombres de los candidatos a representantes de la
misma, mediante sufragio personal, directo y secreto.

2. Los candidatos a la eleccidn podran ser presentados, mediante listas
nacionales, para cada una de las Escalas, por los Sindicatos de funcionarios
o por las agrupaciones de electores de las distintas Escalas legalmente cons-
tituidas. '

Las listas contendran tantos nombres como puestos a cubrir, mas igual
mimero de suplentes. ’

3. Mediante el sistema de representaciéon proporcional se atribuird a
cada lista el niimero de puestos que le correspondan, de conformidad con
el cociente que resulte de dividir el nimero de votantes por el de puestos
a cubrir. Si hubiere puesto o puestos sobrantes, se atribuiran a la lista o
listas que tengan un mayor resto de votos. o

4. La duracién del mandato de los Delegados en el Consejo de Policia
serd de cuatro afios, pudiendo ser reelegido en sucesivos procesos electorales.

Caso de producirse vacante, por cualquier causa, en la representacién de
los funcionarios en el Consejo de Policia, se cubrird automaticamente por el
candidato que ocupe el puesto siguiente en la lista respectiva.

5. Reglamentariamente, se establecerdn las normas complementarias que
sean precisas para la convocatoria de las elecciones, el procedimiento elec-
toral y, en general, para el fucionamiento del Consejo de Policia.

SECCION 4.2 REGIMEN DISCIPLINARIO
Articulo veintisiete

1. El régimen disciplinario de los funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia se ajustard a los principios establecidos en el capitulo II del titulo I
de esta Ley y a las normas del presente capitulo.

2. Las faltas podran ser leves, graves y muy graves. Las faltas leves
prescribiran al mes; las graves, a los dos afios, y las muy graves, a Jos
seis afios. La prescripcién se interrumpird en el momento que se inicia el
procedimieﬁto disciplinario.

3. Se consideraran faltas muy graves:

a) El incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucién en el ejer-
cicio de las funciones.

b) Cualquier conducta constitutiva de delito doloso.

c) El abuso de sus atribuciones y la praciica de tratos inhumanos, de-
gradantes, discriminatorios y vejatorios a las personas que se encuentren
bajo su custodia. )

d) La insubordinacién individual o colectiva, respecto a las Autoridades
o Mandos de que dependan, asi como la desobediencia a las legitimas ins-
trucciones dadas por aquéllos.

€) La no prestacién de auxilio con urgencia, en aquellos hechos o cir-
cunstancias graves en que sea obligada su actuacién.
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f) El abandono de servicio.

g) La violacién del secreto profesional y la falta del debido sigilo res-
pecto a los asuntos que conozcan por razén de su cargo, que perjudique
el desarrollo de la labor policial o a cualquier persona.

h) El ejercicio de actividades puiblicas o privadas incompatibles con el
desempefio de sus funciones.

i) La participacién en huelgas, en acciones sustitutivas de las mismas,
o en actuaciones concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento
de los servicios.

j) Haber sido sancionado por la comisién de tres 0 méas faltas graves en
el periodo de un afio.

k) La falta de colaboracién manifiesta con los demds miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

1) Embriagarse o consumir drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas durante el servicio o con habitualidad.

m) Cualquier otra conducta no enumerada en los puntos anteriores, ti-
pificada como falta muy grave en la legislacién general de funcionarios.

4) Las faltas graves y leves se determinaran reglamentariamente, de con-
formidad con los siguientes criterios:

a) Intencionalidad.

b) La perturbacién que puedan producir en el normal funcionamiento
de la Administracién y de los servicios policiales.

c) Los dafios y perjuicios o la falta de consideracién que puedan im-
plicar para los ciudadanos y los subordinados.

d) El quebrantamiento que pueda suponer de los principios de disciplina
y .jerarquia propios de este Cuerpo.

e) Reincidencia.
f) En general, su trascendencia para la seguridad ciudadana.

5. Incurrirdan en la misma responsabilidad que los autores de una falta,
los que induzcan a su comisién y los Jefes que la toleren. Asimismo, incu-
rrirdn en falia de inferior grado los que encubrieran la comisién de una
falta.

Articulo veintiocho

1. Por razén de las faltas, a que se refiere el articulo precedente, po-
dran imponerse a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia las si-
guientes sanciones:

1.1. Por faltas muy graves:

a) Separacién del servicio.

b) Suspensién de funciones de tres a seis afios.

1.2. Por faltas graves:

a) Suspensién de funciones por menos de tres afios.

b) Traslado con cambio de residencia.
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c¢) Inmovilizacién en el escalafén por un periodo no superior a cinco
afios.

d) Pérdida de cinco a veinte dias de remuneracién y suspensiéon de fun-
ciones por igual periodo.

1.3. Por faltas leves:

a) Pérdida de uno a cuatro dias de remuneracién y suspensién de fun-
ciones por igual periodo, que no supondra la pérdida de antigiiedad ni impli-
cara la inmovilizacién en el escalafén.

b) Apercibimiento.

Las sanciones por faltas muy graves prescribiran a los seis afios, las im-
puestas por faltas graves a los dos afios, y las impuestas por faltas leves
al mes.

El plazo de prescripcién comenzard a contarse desde el dia siguiente a
aquél en que adquiera firmeza la resolucién por la que se impone la sancién
0 desde que se quebrantase su cumplimiento, si hubiera comenzado.

2. Las sanciones disciplinarias se anotaran en los respectivos expedien-
tes personales con indicacién de las faltas que las motivaron.

Transcurridos dos o seis afios desde el cumplimiento de la sancién, segin
se trate de faltas graves o muy graves no sancionadas con la separacién
del servicio, podra acordarse la cancelacién de aquellas anotaciones a instan-
cia del interesado que acredite buena conducta desde que se le impuso la
sancién. La cancelacién de anotaciones por faltas leves se realizard a pe-
ticién del interesado a los seis meses de la fecha de su cumplimiento. La
cancelacién producird el efecto de anular la anotacién sin que pueda cer-
tificarse de ella, salvo cuando lo soliciten las Autoridades competentes para
ello y a los exclusivos efectos de su expediente personal.

3. Los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia tendran obligacién
de comunicar por escrito al superior jerarquico competente los hechos que
consideren constitutivos de faltas graves y muy graves, de los que tengan
conocimiento.

4. No se podrin imponer sanciones, por faltas graves o muy graves,
sino en virtud de expediente instruido al efecto, cuya tramitacién se regira
por los principios de sumariedad y celeridad. La sancién por faltas leves
podrd imponerse sin mdés tramites que la audiencia al interesado.

Las sanciones disciplinarias impuestas a los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia serdn inmediatamente ejecutivas, no suspendiendo su
cumplimiento la interposicién de ningun tipo de recurso, administrativo o
judicial, si bien la autoridad a quien competa resolverlo podra suspender,
de oficio o a instancia de parte, la ejecucién de la sancién impuesta, en el
caso de que dicha ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o de
dificil reparacién.

5. Para la imposicién de la sancién de separacién del servicio serd com-
petente el Ministro del Interior.

Para la imposicién de sanciones por faltas muy graves y graves, ademas
del Ministro del Interior, serid competente el Director de la Seguridad del
Estado.
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Para la imposicién de las sanciones por faltas graves también seria com-
petente el Director general de la Policia.

Ademds de los Organos anteriores, los Gobernadores civiles y los Jefes
de las dependencias, centrales o periféricas, en que presten servicio los in-
fractores, seran competentes para la imposicién de las sanciones por faltas
leves.

6. Iniciado un procedimiento penal o disciplinario, se podrd acordar la
suspension provisional por la autoridad competente para ordenar la incoa-
cién del expediente administrativo. La situacién de suspensién provisional
se regulard por lo dispuesto en la legislacién general de funcionarios, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 8.3.

CAPITULO V

De la organizacién de Unidades de Policia Judicial

Articulo veintinueve

1. Las funciones de Policia Judicial que se mencionan en el érticulo 12¢
de la Constitucidon seran ejercidas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, a través de las Unidades gque se regulan en el presente capitulo.

2. Para el cumplimiento de dicha funcién tendrian caracter colaborador
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado el personal de Policia
de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales.

Articulo treinta

1. El Ministerio del Interior organizari con funcionarios de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado que cuenten con la adecuada formacién
especializada, Unidades de Policia Judicial, atendiendo a criterios territo-
riales y de especializacién delictual, a las que corresponderia esta funcién
con cardcter permanente y especial.

2. Las referidas Unidades organicas de Policia Judicial podran adscribir-
se, en todo o en parte, por el Ministerio del Interior, oido el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, a determinados Juzgados y Tribunales. De igual
manera podran adscribirse al Ministerio Fiscal, oido el Fiscal general del
Estado.

Articulo treinta y uno

1. En el cumplimiento de sus funciones, los funcionarios adscritos a Uni-
dades de Policia Judicial dependen organicamente del Ministerio del Interior
y funcionalmente de los Jueces, Tribunales o Ministerio Fiscal que estén
conociendo del asunto objeto de su investigacién.

2. Los Jueces o Presidentes de los respectivos drganos del orden juris-
diccional penal, asi como los Fiscales Jefes podran solicitar la intervencién
en una investigacién de funcionarios o medios adscritos a Unidades organi-
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cas de Policia Judicial por conducto del Presidente del Tribunal Supremo o
de los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia o del Fiscal ge-
neral del Estado, respectivamente.

Articulo treinta y dos

La Policia Judicial constituye una funcidn cuya especializacién se cursara
en los Centros de Formacién y Perfeccionamiento de los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, con participacién de miembros
de la Judicatura y del Ministerio Fiscal, o, complementariamente, en el
Centro de Estudios Judiciales.

La posesién del diploma correspondiente serda requisito necesario para
ocupar puestos en las Unidades de Policia Judicial que se constituyan.

Articulo treinta y tres

Los funcionarios adscritos a las Unidades de Policia Judicial desempe-
flardn esa funcién con cardcter exclusivo, sin perjuicio de que puedan desa-
rrollar también las misiones de prevencion de la delincuencia y demads gue
se les encomienden, cuando las circunstancias lo requieran, de entre las
correspondientes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Articulo treinta y cuatro

1. Los funcionarios de las Unidades de Policia Judicial no podrin ser re-
movidos o apartados de la investigacién concreta que se les hubiera encomen-
dado, hasta que finalice la misma o la fase del procedimiento judicial que la
ariginara, si no es por decisién o con la autorizacién del Juez o Fiscal com-
petente.

2. En las diligencias o actuaciones que lleven a cabo, por encargo y bajo
la supervisién de los Jueces, Tribunales o Fiscales competentes de lo Penal,
los funcionarios integrantes de las Unidades de Policia Judicial tendran el
caricter de comisionados de dichos Jueces, Tribunales y Fiscales, y podran
requerir el auxilio necesario de las Autoridades y, en su caso, de los particu-
lares.

Articulo treinta y cinco

Los Jueces y Tribunales de lo Penal y el Ministerio Fiscal tendran, res-
pecto de los funcionarios integrantes de Unidades de Policia Judicial que le
sean adscritas y de aquellos a que se refiere el niimero 2 del articulo 31 de
esta Ley, las siguientes facultades:

a) Les dardn las 6rdenes e instrucciones que sean necesarias, en ejecu-
cién de lo dispuesto en las normas de Enjuiciamiento Criminal y Estatuto
del Ministerio Fiscal.

b) Determinaran, en dichas 6rdenes o instrucciones, el contenido y cir-
cunstancias de las actuaciones que interesen dichas Unidades.
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c) Controlardn la ejecucién de tales actuaciones, en cuanto a la forma
y los resultados.

d) Podran instar el ejercicio de la potestad disciplinaria, en cuyo caso
emitiran los informes que pueda exigir la tramitacién de los correspondientes
expedientes, asi como aquellos otros que consideren oportunos. En estos ca-
sos recibiran los testimonios de las resoluciones recaidas.

Articulo treinta y seis

Salvo lo dispuesto en este capitulo, el régimen funcionarial del personal
integrado en las Unidades de Policia Judicial sera el de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado.

TITULO III

De las Policifas de las Comunidades Auténomas

CAPITULO I

Principios generales

Articulo treinta v siete

1. Las Comunidades Auténomas en cuyos Estatutos esté previsto podran
crear Cuerpos de Policia para el ejercicio de las funciones de vigilancia y
proteccién a que se refiere el articulo 148.1.22 de la Constitucion y las demaés
que le atribuye la presente Ley.

2. Las Comunidades Auténomas que no hicieran uso de la posibilidad
prevista en el apartado anterior podran ejercer las funciones enunciadas en
el articulo 148.1.22 de la Constitucién, de conformidad con los articulos 39
y 47 de esta Ley.

3. Las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos no prevean la creacién
de Cuerpos de Policia también podran ejercer las funciones de vigilancia y
proteccién a que se refiere el articulo 148.1.22 de la Constitucién mediante la
firma de acuerdos de cooperacién especifica con el Estado.

CAPITULO II

De las competencias de las Comunidades Auténomas

Articulo treinta y ocho

Las Comunidades Auténomas, a que se refiere el ndmero 1 del articulo
anterior, podran ejercer, a través de sus Cuerpos de Policia, las siguientes
funciones:

1. Con caricter de propias:

a) Velar por el cumplimiento de las disposiciones y drdenes singulares
dictadas por los érganos de la Comunidad Auténoma.
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b) La vigilancia y proteccion de personas, 6rganos, edificios, estableci-
mientos y dependencias de la Comunidad Auténoma y de sus entes instru-
mentales, garantizando el normal funcionamiento de las instalaciones y la
seguridad de los usuarios de sus servicios.

c) La inspeccién de las actividades sometidas a la ordenacién o discipli-
na de la Comunidad Auténoma, denunciando toda actividad ilicita.

d) El uso de la coaccién en orden a la ejecucion forzosa de los acios o
disposiciones de la propia Comunidad Auténoma.

2. En colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado:
a) Velar por el cumplimiento de las Leyes y demdas disposiciones del Es-
tado y garantizar el funcionamiento de los servicios publicos esenciales.

b) Participar en las funciones de Policia Judicial, en la forma estableci-
da en el articulo 29.2 de esta Ley.

c) Vigilar los espacios piiblicos, proteger las manifestaciones y mantener
el orden en grandes concentraciones humanas.

‘El ejercicio de esta funcidn corresponderi, con caracter prioritario, a
los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de la
intervencién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado cuando, bien
a requerimiento de las Autoridades de la Comunidad Auténoma, o bien
por decisiéon propia, lo estimen necesario las Autoridades estatales compe-
tentes.

3. De prestacién simultdnea e indiferenciada con las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado:

a) La cooperacién a la resolucién amistosa de los conflictos privados
cuando sean requeridos para ello.

b) La prestacién de auxilio en los casos de accidente, catdstrofe o cala-
midad publica, participando en la forma prevista en las Leyes, en la ejecu-
cién de los planes de Proteccién Civil.

c) Velar por el cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la con-
servacién de la naturaleza y medio ambiente, recursos hidraulicos, asi como
la riqueza cinegética, piscicola, forestal y de cualquier otra indole relaciona-
da con la naturaleza.

Articulo treinta y nueve

Corresponde a las Comunidades Auténomas, de conformidad con la pre-
sente Ley y con la de Bases de Régimen Local, coordinar la actuacién de las
Policias Locales en el ambito territorial de la Comunidad, mediante el ejer-
cicio de las siguientes funciones:

a) Establecimiento de las normas-marco a las que habran de ajustarse
los Reglamentos de Policias Locales, de conformidad con lo dispuesto en la
Presente Ley y en la de Bases de Régimen Local.

b) Establecer o propiciar, segtin los casos, la homogeneizacién de los dis-
tintos Cuerpos de Policias Locales, en materia de medios técnicos para au-
mentar la eficacia y colaboracién de éstos, de uniformes y de retribuciones.
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¢) Fijar los criterios de seleccién, formacién, promocién y movilidad de
las Policias Locales, determinando los distintos niveles educativos exigibles
para cada categoria, sin que, en ninglan caso, el nivel pueda ser inferior a
Graduado Escolar.

d) Coordinar la formacién profesional de las Policias Locales, mediante
la creacién de Escuelas de Formacion de Mandos y de Formacién Basica.

CAPITULO III

Del régimen estatutario de las Policias de las Comunidades Auténomas
Articulo cuarenta

El régimen estatutario de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auté-
nomas vendra determinado, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 149.1.18 de la Constitucién, por los principios generales del titulo I'de esta
Ley, por lo establecido en este capitulo y por lo que dispongan al efecto los
Estatutos de Autonomia y la legislacién de las Comunidades Auténomas, asi
como por los Reglamentos especificos de cada Cuerpo.

Articulo cuarenta y uno

1. Corresponde a los drganos competentes de cada Comunidad Auténo-
ma, previo informe del Consejo, a que se refiere el articulo 48 de esta Ley,
la creacién de sus Cuerpos de Policia, asi como su. modificacién y supresion
en los casos en que asi se prevea en los respectivos Estatutos de Autonomia.

2. Los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas son Institutos
armados de naturaleza civil, con estructura y organizacién jerarquizada.

3. En el ejercicio de sus funciones, los miembros de los citados Cuerpos
deberin vestir el uniforme reglamentario, salvo los casos excepcionales que
autoricen las Juntas de Seguridad.

4. Los miembros de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténo-
mas estardn dotados de los medios técnicos y operativos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones, pudiendo portar armas de fuego. El otorga-
miento de la licencia de armas competerd, en todo caso, al Gobierno de la
Nacién.

Articulo cuarenta vy dos

Los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas sdlo podran ac-
tuar en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma respectiva, salvo en
situaciones de emergencia, previo requerimiento de las Autoridades estatales.

Articulo cuarenta y tres

1. Los Mandos de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas
se designaran por las Autoridades competentes de la Comunidad Auténoma,
entre Jefes, Oficiales y Mandos de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado.
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2. Durante su permanencia en la Policia de la Comunidad Auténoma, di-
chos Jefes, Oficiales y Mandos pasardn a la situacién que reglamentariamen-
te corresponda en su Arma o Cuerpo de procedencia, al cual podran reinte-
grarse en cualquier momento que lo soliciten.

3. Un porcentaje de las vacantes de los citados puestos de Mando podra
ser cubierto, mediante promocién interna, entre los miembros del propio
cuerpo de Policia de la Comunidad Auténoma, en el ndmero, con las con-
diciones y requisitos que determinen el Consejo a que se refiere el articulo
48 de esta Ley.

4. Los Mandos de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas
habran de realizar, una vez designados y antes de su adscripcién, un curso
de especializacién homologado por el Ministerio del Interior para el mando
peculiar de estos Cuerpos.

Articulo cuarenta y cuatro

La seleccién, €l ingreso, la promocién y formacién de los miembros de
los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas se regulara y orga-
nizara por las respectivas Comunidades Auténomas, sin perjuicio de lo esta-
blecido en los respectivos Estatutos.

TITULO IV

De "la colaboracién y coordinacién entre el Estado y las Comunidades
Auténomas

CAPITULO I

De la colaboracién entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
y los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas

Articulo cuarenta y cinco

Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y de los
Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas deberian prestarse mutuo
auxilio e informacién reciproca en el ejercicio de sus funciones respectivas.

Articulo cuarenta y seis

1. Cuando las Comunidades Autdnomas que, segin su Estatuto, puedan
crear Cuerpos de Policia no dispongan de los medios suficientes para el ejer-
cicio de las funciones previstas en el articulo 38.1 y 2.c) de la presente Ley,
podran recabar, a través de las Autoridades del Estado el auxilio de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado, correspondiendo en este caso a las
Autoridades gubernativas estatales la determinacién del modo y forma de
prestar el auxilio solicitado.

En caso de considerarse procedente su intervencién, las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado actuaran bajo el mando de sus Jefes naturales.

14
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2. En el resto de los casos, cuando en la prestacién de un determinado
servicio o en la realizacién de una actuacién concreta concurran, simultanea-
mente, miembros o Unidades de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado y de la Policia de la Comunidad Auténoma, serin los Mandos de los
primeros los que asuman la direccién de la operacién.

CAPITULO II

De la adscripcién de Unidades del Cuerpo Nacional de Policia a las Cbmuni-
dades Auténomas

Articulo cuarenta y siete

Las Comunidades Auténomas incluidas en el apartado 2 del articulo 37 de
la presente Ley, podrdn solicitar del Gobierno de la Nacién, a través del
Ministerio del Interior, para el ejercicio de las funciones previstas en el ar-
ticulo 38.1 de aquélla, la adscripcién de Unidades del Cuerpo Nacional de
Policia.

Las condiciones de dicha adscripcién se determinaridn en acuerdos ad-
ministrativos de colaboracién de caricter especifico, que deberan respetar
en todo caso los siguientes principios:

La adscripcién debera afectar a Unidades operativas completas v no a
miembros individuales del citado Cuerpo.

Las Unidades adscritas dependerédn, funcionalmente, de las Autoridades
de la Comunidad Auténoma, y orgdnicamente del Ministerio del Interior.

Dichas Unidades actuardn siempre bajo el Mando de sus Jefes naturales.

En cualquier momento podrin ser reemplazadas por otras, a iniciativa
de las Autoridades estatales, oidas las Autoridades de la Comunidad Auté-
noma. :

CAPITULO III
De los érganos de coordinacién

Articulo cuarenta y ocho

1. Para garantizar la coordinacién entre las politicas de seguridad pu-
blica del Estado y de las Comunidades Auténomas se crea el Consejo de
Politica de Seguridad, que estard presidido por el Ministro del Interior e
integrado por los Consejeros de Interior o Gobernacién de las Comunidades
Auténomas y por un numero igual de representantes del Estado designados
por el Gobierno de la Nacidn. '

2. El Consejo de Politica de Seguridad ejercera las siguientes compe-
tencias:

Aprobar los planes de coordinacién en materia de seguridad y de infraes-
tructura policial.
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Informar las plantillas de los Cuerpos de Policia de las Comunidades
Auténomas y sus modificaciones. El Consejo podra establecer el ntimero
maximo de los efectivos de las plantillas.

Aprobar directivas y recomendaciones de caracter general.

Informar las disposiciones que dicten las Comunidades Auténomas en
relacién con sus propios Cuerpos de Policia, asi como la de creacién de
éstos.

Informar los convenios de cooperacién, en materia de seguridad entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.

Las demds que le atribuya la legislacién vigente.

3. Para su adecuado funcionamiento el Consejo de Politica de Seguri-
dad elaborard un Reglamento de régimen interior que sera aprobado por
el mismo.

Articulo cuarenta y nueve

1. Dentro del Consejo de Politica de Seguridad funcionard un Comité
de Expertos integrados por ocho representantes, cuatro del Estado y cua-
tro de las Comunidades Autépomas, designados estos tiltimos anualmente
por los miembros del Consejo de Politica de Seguridad que representen a
las Comunidades Auténomas. Dicho Comité tendrd la misién de asesorar
técnicamente a aquél y preparar los asuntos que posteriormente vayan a
ser debatidos en el Pleno del mismo y con caracter especifico:

Elaborar y proponer férmulas de coordinacién.

Preparar acuerdos de cooperacién. -

Proponer programas de formacién y perfeccionamiento de los Policias.

Elaborar planes de actuacién conjunta.

2. El Reglamento de régimen interior del Consejo de Politilca de Se-
guridad determinaria las normas de composicién y funcionamiento del Co-
mité de Expertos.

Articulo cincuenta

1. En las Comunidades Auténomas que dispongan de Cuerpos de Policia
propios podri constituirse una Junta de Seguridad integrada por igual na-
mero de representantes del Estado y de las Comunidades Auténomas, cén
la misién de coordinar la actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado y de los Cuerpos de Policia de la Comunidad Auténoma, en los
términos que reglamentariamente se determinen.

2. La Junta de Seguridad serd el érgano competente para resolver las
incidencias que pudieran surgir en la colaboracién entre los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y de los Cuerpos de Policia
de la Comunidad Auténoma. ) )

A tal efecto, las Autoridades competentes de las Comunidades  Auténo-
mas y los Gobernadores civiles deberan informar periédicamente a dicha
Junta acerca de las deficiencias que se observen en la coordinacién, mutuo
auxilio e informacién reciproca entre aquéllos, indicando las medidas opor-
tunas para corregir los problemas suscitados.
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TITULO V

De las Policias Locales

Articulo cincuenta y uno

1. Los municipios podran crear Cuerpos de Policia prapios, de acuer-
do con lo previsto en la presente Ley, en la Ley de Bases de Régimen Local
y en la legislacién autonémica.

2. En los municipios donde no exista Policia Municipal, los cometidos
de ésta serdn ejercidos por el personal que desempefie funciones de cus-
todia y vigilancia de bienes, servicios e instalaciones, con la denominacién
de Guardias, Vigilantes, Agentes, Alguaciles o analogos.

3. Dichos Cuerpos sélo podran actuar en el ambito territorial del mu-
nicipio respectivo, salvo en situaciones de emergencia y previo requerimien-
to de las Autoridades competentes.

Articulo cincuenta y dos

1. Los Cuerpos de Policia Local son Institutos armados, de naturaleza
civil, con estructura y organizacién jerarquizada, rigiéndose, en cuanto a
su régimen estatutario, por los principios generales de los capitulos II y ITI
del titulo I y por la seccién 4. del capitulo IV del titulo II de la presente
Ley, con la adecuacién que exija la dependencia de la Administracién co-
rrespondiente, las disposiciones dictadas al respecto por las Comunidades
Auténomas y los Reglamentos especificos para cada Cuerpo y demés nor-
mas dictadas por los_correspondientes Ayuntamientos.

2. Por lo que respecta al ejercicio de los derechos sindicales, y en aten-
cién a la especificidad de las funciones de dichos Cuerpos, les serd de apli-
cacién la Ley que se dicte en cumplimiento de lo establecido en la disposi-
cién adicional segunda, apartado 2, de la Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical.

3. Serd también de aplicacién a los miembros de dichos Cuerpos lo dis-
puesto, respecto a los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas,
en el articulo 41.3 de la presente Ley; si bien la facultad que en el mismo
se atribuye a las Juntas de Seguridad correspondera al Gobernador civil
respectivo.

Articulo cincuenta y tres

1. Los Cuerpos de Policia Local deberan ejercer las siguientes funciones:

a) Proteger a las autoridades de las Corporaciones Locales, y vigilancia o
custodia de sus edificios e instalaciones.

b) Ordenar, sefializar y dirigir el trafico en el casco urbano, de acuer-
do con lo establecido en las normas de circulacién.

¢) Instruir atestados por accidentes de circulacidn dentro del casco
urbano.
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d) Policia Administrativa, en lo relativo a las Ordenanzas, Bandos y de-
més disposiciones municipales dentro del 4mbito de su competencia.

€) Participar en las funciones de Policia Judicial, en la forma estable-
cida en el articulo 29.2 de esta Ley.

f) La prestacién de auxilio, en los casos de accidente, catistrofe o ca-
lamidad publica, participando, en la forma prevista en las Leyes, en la eje-
cucién de los planes de Proteccién Civil.

g) Efectuar diligencias de prevencién y cuantas actuaciones tiendan a
evitar la comisién de actos delictivos en el marco de colaboracién estable-
cido en las Juntas de Seguridad.

h) Vigilar los espacios publicos y colaborar con las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado y con la Policia de las Comunidades Auténomas
en la proteccién de las manifestaciones y el mantenimiento del orden en
grandes concentraciones humanas, cuando sean requeridos para ello.

1) Cooperar en la resolucién de los conflictos privados cuando sean
requeridos para ello. '

2. Las actuaciones que practiquen los Cuerpos de Policia Local en el
ejercicio de las funciones previstas en los apartados ¢) y g) precedentes de-
berdn ser comunicadas a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado
competentes.

Articulo cincuenta y cuatro

1. En los municipios que tengan Cuerpo de Policia propio, podra céns
tituirse una Junta Local de Seguridad, que serd el érgano competente para
establecer las formas y procedimientos de colaboracién entre los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en su édmbito territorial.

2. La constitucién de dichas Juntas y su composicién se determinara
reglamentariamente. La presidencia correspondera al Alcalde, ‘salvo que
concurriera a sus sesiones el Gobernador civil de la provincia, en suyo caso,
la presidencia serd compartida con éste.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera—1. En el Cuerpo Nacional de Policia se integraran los funcio-
narios de los Cuerpos Superior de Policia y de Policfa Nacional que que-
dan extinguidos. _

L4 integracién en las Escalas previstas en el articulo 17 de esta Ley se
realizara en la forma siguiente:

En la Escala Superior:

Primera categoria: Comisarios Principales, Coroneles y el ntimero de
Comisarios y Tenientes Coroneles que reglamentariamente se determine de
acuerdo con la disposicién adicional tercera .l.

Segunda categoria: Comisarios, Tenientes Coroneles y Comandantes.
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En la Escala Ejecutiva:

Primera categoria: Subcomisarios, Capitanes e Inspectores de primera.

Segunda categoria: Tenientes e Inspectores de segunda y tercera.

En la Escala de Subinspeccion:
Suboficiales.

En la Escala Basica:
Primera categoria: Cabos.
Segunda categoria: Policias Nacionales.

2. Dentro de cada Escala, la integraciéon se hari por riguroso orden de
empleo o categoria y antigiiedad en los mismos, sobre la base de otorgar
la misma puntuacién al empleo de Coronel y a la categoria de Comisario
principal; al empleo de Tenienie Coronel y a la categoria de Comisario; al
empleo de Capitdn y a la categoria de Inspector de primera, y al empleo
de Teniente y a la categoria de Inspector de segunda.

3. Los miembros de las Fuerzas Armadas que hasta la entrada en vigor
de la presente Ley Orgdnica venian prestando servicio en el Cuerpo de Po-
licia Nacional, podrin optar, en el plazo de seis meses desde dicha entrada
en vigor, por integrarse definitivamente en las Escalas correspondientes
del Cuerpo Nacional de Policia, en cuyo caso pasaran a la situacién militar
de retirado, o por reintegrarse a su Arma o Cuerpo de procedencia.

4, El personal del Cuerpo de la Policia Nacional escalafonado como es-
pecialista en la Musica y Ayudantes Técnicos de Sanidad, se incorporara
a las respectivas Escalas y categorias del nuevo Cuerpo Nacional de Policia,
en el lugar que les pueda corresponder con arreglo a su empleo y antigiiedad,
sin perjuicio de que contintien rigiéndose, en cuanto no se oponga a lo dis-
puesto en esta Ley, y hasta tanto se desarrollen sus especiales caracteris-
ticas, por las normas que los regulan.

5. Los miembros del extinguido Servicio de Trafico, que figuran en es-
calafén aparte, se incorporaran al nuevo Cuerpo Nacional de Policfa, en el
lugar que les pueda corresponder con arreglo a su empleo y antigiiedad.

6. Los miembros del Cuerpo de Policia Nacional que ingresaron por
convocatorias especiales para el Batallon de Conductores, prestardn los
servicios propios de su empleo en cualquier destino que pudiera corres-
ponderles.

7. Los Subcomisarios. Capitanes e Inspectores de primera integrados
en la Escala Ejecutiva, que en la fecha de promulgacién de esta Ley hubie-
ren alcanzado una antigiiedad en el Cuerpo o Carrera de procedencia, igual
o superior a quince afios, podran quedar integrados en la Escala Superior,
previa superaciéon de las pruebas y cursos que al efecto se determinen.

En todo caso, para concurrir a dichas pruebas, serd preciso en el caso
de los Oficiales procedentes del Ejército, llevar un minimo de tres afios
con destino en la Policia Nacional en la fecha de la convocatoria de estas
pruebas.
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8. Podra reservarse, para la promocién interna, con dispensa de un
grado del requisito de titulacién y siempre que se hayan realizado los cur-
sos y obtenido los diplomas en la Escuela de Policia que reglamentaria-
mente se determinen, hasta un 50 por 100 de las vacantes convocadas para
los funcionarios integrados en la Escala inmediata inferior. Los funciona-
rios citados s6lo podran ejercitar este derecho en tres convocatorias, sién-
doles de aplicacién las demas previsiones contenidas en la disposicién adi-
cional segunda de la presente Ley.

9.- A los efectos previstos en esta disposicién, seran computables como
de carrera militar los cuatro afios de estudios en la Academia Militar de
los Oficiales procedentes de las Fuerzas Armadas.

Segunda. 1. La integracién a que se refiere la disposicién anterior no
supondra variacién econémica alguna para los funcionarios de los Cuerpos
mencionados durante el presente ejercicio, que seguirdn percibiendo las re-
tribuciones correspondientes a su anterior empleo o categoria, de acuerdo
con la normativa vigente.

2. Los Oficiales integrados en la Escala Ejecutiva, con arreglo a lo es-
tablecido en la disposicién anterior, que hubieren alcanzado titulos del gru-
po A, mantendrdn las retribuciones bdsicas correspondientes a dichos titu-
los. No obstante, todos los funcionarios integrados en la misma categoria
percibirdn idénticas remuneraciones globales, en cuanto por su pertenencia
a la misma.

Tercera.—Si, como consecuerncia de la integracién en el Cuerpo Nacional
de Policia, de los miembros de los Cuerpos Superior de Policia y Policia
Nacional y de la subsiguiente aprobacién de las plantillas correspondientes,
resultase una inadecuada distribucién de efectivos, en las Escalas, catego-
rfas o en las Unidades, el personal sobrante podra optar entre:

a) El traslado o destino a los servicios en que haya vacantes de la Es-
cala o categorfa a que pertenezca, con la correspondiente compensacién eco-
némica, de conformidad con lo legalmente establecido.

b) La ocupacién de plazas vacantes, en el destino en que se encuentre,
cuyas funciones, sin ser exactamente las correspondientes a su Escala, sean
Jas mds afines dentro de lo posible, manteniendo las percepciones econdmi-
cas de la Escala a que perteﬁezca.

c) El pase a la situacién de segunda actividad, previa concesién del Mi-
niterio del Interior, en el nimero y condiciones que se determinen, siempre
que les resten menos de quince afios para alcanzar la edad de jubilacién.

d) El pase a la situacién de excedencia forzosa, con los derechos y obli-
gaciones previstos reglamentariamente.

Cuarta. 1. Mientras no se proceda al desarrollo de la situacién de se-
gunda actividad de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia creada
por esta Ley, los funcionarios procedentes del Cuerpo de la Policfa Nacional
seguirdn provisionalmente el régimen vigente de dicha situacién, y los pro-
cedentes del Cuerpo Superior pasardn igualmente a la misma al cumplir
la edad de sesenta y dos afios, en la que permanecerin hasta la edad de
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jubilacién, y en la que continuaran perfeccionando trienios y Dpercibiendo
idénticas retribuciones que en activo, excepto las que se deriven de la clase
de destino o del lugar de residencia.

2. Mientras no se lleve a cabo el desatrollo reglamentario del régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, ¥y en aquellos aspectos que
no estén directamente regulados en esta Ley, se aplicarA a los miembros
delos dos colectivos que se integran en dicho Cuerpo las previsiones del
Real Decreto 1346/1984, de 11 de julio.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Si excepcionalmente y en atencién a las necesidades del servi-
cio, el Ministerio del Interior, a través de la seleccién correspondiente, ads-
cribe personal con la debida formacién para ejercer funciones de mando
en unidades uniformadas del Cuerpo Nacional de Policfa, si fuera militar,
pasard a la situacién militar que corresponda. :

Segunda. Los requisitos de ingreso en el Cuerpo Nacional de Policia, du-
racién de los cursos, plazos de minima permanencia en las diversas Esca-
las y categorias, régimen de ascensos, y de promocién, cursos, programas,
constitucién de los Tribunales, baremos y demas requisitos que en cada
caso sean exigidos, se determinardn reglamentariamente.

Tercera 1. E! Gobierno, a propuesta del Ministerio del Interior, apro-
bard el Reglamento organico y de servicio del Cuerpo Nacional de Policia,
asi como las plantillas de las Escalas y categorias de dicho Cuerpo, por
una sola vez. ’

2. El Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministros de Defensa e In-
terior, aprobara el Reglamento organico y de servicio de la Guardia Civil,
asi como las plantillas y empleos de dicho Cuerpo, por una sola vez.

3. Las plantillas organicas de las ‘distintas Unidades dependientes de la
Direccién de la Seguridad del Estado se fijaran por el Ministro del Interior.

4. Los Ministerios de Economia y Hacienda y del Interior darin con-
juntamente las instrucciones relativas a las misiones de resguardo fiscal,
encomendadas al Cuerpo de la Guardia Civil.

5. El Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministerios de Defensa y
de Interior, determinarid la extensién del mar territorial sobre el que se
ejercerdn las competencias atribuidas por esta Ley al Cuerpo de la Guar-
dia Civil.

Cuarta. Las referencias a la Policia y a los Cuerpos Superior de Policia
y de Policia Nacional, contenidas en la legislacién vigente, se consideraran
hechas al Cuerpo Nacional de Policia.
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DISPOSICIONES FINALES

Primera. 1. Lo dispuesto ‘en la presente Ley no sera de aplicacién a la
competencia que el articulo 17 del Estatuto de Autonomia atribuye a las
instituciones del Pais Vasco en materia de régimen de la Policia Auténoma,
para la proteccién de las personas y bienes y el mantenimiento del orden
publico dentro del territorio auténomo, que seguirad reguldndose por dicho
Estatuto en la forma en que se determina por el mismo.

2. No obstante lo establecido en el numero anterior, los articulos 3, 6,
7 y 8, que contienen los principios basicos de actuacién, y las disposiciones
estatutarias comunes, por su caricter general, se aplicaran al régimen de la
Policia Auténoma del Pais Vasco. ‘

3. La coordinacién entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado y la Policia Auténoma en el territorio de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, se realizard por la Junta de Seguridad, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 17 y la disposicién transitoria cuarta del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco.

Segunda. 1. La Policia Auténoma de Catalufia se rige por su Estatuto
de Autonomia y normas que lo desarrollen, respecto a las que la presente
Ley »tendré\ caricter supletorio, de conformidad con el articulo 131 de
aquél.

2. No obstante lo establecido en el ntmero anterior, por su caracter
general, serdan de aplicacién directa al régimen de la Policia Auténoma de
Catalufia, los articulos 5, 6, 7 y 8 de esta Ley, y, en virtud de lo dispuesto
respectivamente en los apartados 2. ¢), 7 y 4, del articulo 13 del Estatuto
de Cataluiia, los articulos 38, 43 y 46 de la misma.

3. La coordinacién entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta-
do y la Policia Auténoma en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Catalufia, se realizarid por la Junta de Seguridad, de acuerdo con lo dispues-
to en los apartados 6 y 7 del articulo 13 del Estatuto de Autonomia de Ca-
taluifia.

Tercera. La Policia Foral de Navarra se regird por la Ley Organica 13/
1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Fo-
ral de Navarra y normas que la desarrollan, respecto de las que la presen-
te Ley tendrd caricter supletorio.

2. No obstante, lo establecido en el nimero anterior, por su caracter
general, seran de aplicacién directa al régimen de la Policia Foral, los ar-
ticulos 5, 6, 7, 8, 43 y 46 de esta Ley, sin perjuicic de las competencias que
corresponden a Navarra en materia de regulacién del régimen de Policia,
en virtud de la Ley Orgénica 13/1982, de 10 de agosto; asimismo, y de con:
formidad con el articulo 51.2 de la citada Ley Organica, podran aplicarse
los articulos 38 y 39 de esta Ley, si asi se establece en la normativa propia
de la Comunidad Foral de Navarra.
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3. La coordinacién entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta-
do y la Policia Foral de Navarra se realizard por la Junta de Seguridad, de
acuerdo con lo previsto por el articulo 51.2 de la Ley Orgénica de Reinte-
gracién y Amejoramiento del Régimen Foral.

Cuarta. Cuando las Comunidades Auténomas, a que hace referencia el
apartado 2 del articulo 37 de esta Ley, ejerzan sus funciones en la forma
prevista en el articulo 47, la financiacién de las mismas se hari al 50 por
100 con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

Si las referidas Comunidades Auténomas optasen por crear Cuerpos
de Policia propios, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del referido
articulo, no les serd de aplicacién lo establecido en la disposicién transito-
ria primera de la Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién
de las Comunidades Auténomas.

Quinta. Tienen el caracter de Ley Orgdanica los preceptos que se contie-
nen en los titulos I, III, IV, V y el titulo II, salvo los articulos 10, 112 a
6, 12.1 y 17 del mismo, las disposiciones adicionales segunda, tercera y las
disposiciones finales.

DISPOSICION DEROGATORIA

A la entrada en vigor de la presente Ley Orgéanica, quedan derogadas en
su totalidad, las Leyes de 15 de marzo de 1940; de 23 de noviembre de 1940;
de 2 de septiembre de 1941; 24/1970, de 2 de diciembre, y 55/1978, de 4 de
diciembre. Quedan, asimismo, derogadas cuantas disposiciones, de igual o
inferior rango, se opongan a lo preceptuado en la presente Ley.



CIRCULARES Y CONSULTAS

Circulares, consultas e instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

LIBERTAD CONDICIONAL: CUESTIONES QUE SUSCITA EL
REQUISITO DE QUE LOS BENEFICIARIOS HAYAN SIDO
SENTENCIADOS A MAS DE UN ANO DE PRIVACION
DE LIBERTAD

— Consulta ntmero 9/1985, de 11 de noviembre —

_1 —

La Consulta estd determinada por las dudas que se le han presentado
al Fiscal de Vigilancia Penitenciaria del territorio en orden a la inter-
pretacién que haya de darse a los articulos 98 del Cédigo penal, 72 de
la Ley General Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979 y 58 y 59 ¢)
del Reglamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981. En concreto, las
cuestiones que plantea y que se relacionan con aquellas normas son las
siguientes: .

1. Condenada una persona, en la misma o en diferentes causas, a
variag penas de arresto mayor que en conjunto sobrepasan el afio de
duracién, jcabe la acumulacién matemitica de las miismas con la con-
secuencia de aplicar a la sancién resultante el beneficio de la libertad
condicional?

2. Condenada una persona, en la misma o en diferentes causas, a
dos penas de seis meses y un dia de prisién, jconcurre el requisito exi-
gido por el articulo 98 del Cédigo penal de encontrarse “sentenciado a
mais de un afio de privacién de libertad” que conlleva la aplicacién de
la libertad condicional?

El Fiscal que formula la Consulta se pronuncia en sentido positivo
para la primera de las cuestiones planteadas y negativamente para la
segunda. :

—_IT —

Se analizan ahora, por separado, cada uno de los temas que la inter-
pretacién del articulo 98 del Cédigo penal ha suscitado.

1. La posibilidad de acumular penas de arresto mayor que, en su con-
junto, excedan de un afio, a efectos de aplicar en su momento la libertad
condicional, estd justificada en opinién del Fiscal consultante con argu-
mentos de diversa naturaleza,
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— EI articulo 84 del Cdédigo penal establece que las penas de reclusion
y prisién son las que se cumpliran segin el sistema progresivo o de in-
dividualizacién cientifica separado en grados, el ultimo de los cuales lo
constituye la libertad condicional; esta, pues, excluido implicitamente en
él, el arresto mayor, pero sélo en su extensién natural, porque dada su
corta duracién no permite llevar a cabo una labor de reeducacién y rein-
sercién social, y porque para esa penha esti reservada fundamentalmente
la condena condicional. Como no debe desconocerse que tanto la Ley como
el Reglamento Penitenciario regulan el tratamiento progresivo con ca-
ricter general, sin exclusién de pena alguna, la suma de las diversas pe-
nas de arresto mayor estid expresamente permitida por el articulo 59 ¢)
del Reglamento Penitenciario declarativo de que “cuando el penado su-
fra dos o més condenas de privacién de libertad, la suma de las mismas
serd considerada como una sola condena a efectos de aplicacién de la li-
bertad condicional”. :

— El articulo 98 del Cédigo penal, con su referencia explicita a “los
sentenciados a méis de un afio de privacién de libertad”, no representa
un obstdculo para la eficacia de la suma de las penas de arresto mayor,
pues en él no se condiciona el beneficio a la clase de pena sino a la du-
racion de la condena.

Las razones aducidas en apoyo de su tesis por el Fiscal que consulta
las juzgamos perfectamente validas, y como confirmacién de ellas pueden
agregarse otras complementarias.

A la vista del principio de legalidad en la ejecucién de las penas que
recoge el articulo 81 del Cédigo penal, la cuestién mas importante es pre-
cisar si existe discordancia o desarmonia entre las normas del Cédigo
penal y las disposiciones reglamentarias. Para ello debemos dar solucién
a este interrogante: ;Autoriza o no el articulo 98 del Cédigo penal a apli-
car la libertad condicional a condenas, por razén de delito, que en su
conjunto excedan del afio, pero que aisladamente consideradas ninguna
de ellas rebasa ese quantum punitivo? En su estricta literalidad el vigen-
te articulo 98 ni autoriza ni impide la acumulacién de penas privativas
de libertad inferiores a un afio a efectos de aplicar la libertad condicio-
nal a la suma resultante; sélo establece que los titulares de este derecho
subjetivo son “los sentenciados a més de un afio de privaciéon de libertad”.
Veamos sus antecedentes.

En el articulo 1.° de 1a Ley de Libertad Condicional de 28 de julio -de
1914, el requisito temporal no estaba constituido por la imposicién de
una determinada clase de pena que excediera del afio, sino por el hecho
de que los penados fueran sentenciados a més de un afio de privacién de
libertad, con independencia de que ese tope se alcanzara con la suma de
otras penas menos graves. Este es su texto: “se establece la libertad
condicional para los penados sentenciados a mas de un afio de privacién
de libertad”, El Cédigo penal de 1928 rectifica este criterio al sefialar
que “podri otorgarse la libertad condicional a los condenados a penas
de reclusidn y prisién” (articulo 174); se tiene en cuenta, pues, la clase
de pena impuesta (sé6lo la prisién o reclusién), pero sin que existiera un
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limite de tiempo de ellas, puesto que la libertad condicional se aplicaba
incluso a las penas inferiores a un afio si eran de prisién (articulo 28
del Reglamento de 24 de diciembre de 1928 para la aplicacién del nuevo
Coédigo penal en los Servicios de prisiones, y articulo 46 del Reglamento
de prisiones de 14 de noviembre de 1930).

El Codigo penal de 1932 (articulo 101) en la misma linea que la Ley
de 23 de julio de 1914, expresaba que “se establece 1a libertad condicio-
nal para los penados sentenciados a mas de un afio de privacién de liber-
tad”, A partir del Cédigo penal de 1944 todos los textos legales han
extendido la libertad condicional a “los sentenciados a mds de un afio
de privacién de libertad” (articulo 98) con redacciéon virtualmente idén-
tica a la de la originaria Ley de libertad condicional. Es cierto que, en
ningin caso, estos Codigos aclaraban si la privacién de libertad superior
a un afio debia ser efecto directo de una sola condena o si también era
hébil para que entrara en juego la libertad condicional la acumulacién
de dos o mas condenas. El Reglamento para los Servicios de Prisiones de
2 de febrero de 1956, reformado parcialmente por Decreto de 25 de enero
de 1968 dispuso en su articulo 56 que “cuando el penado sufra dos o mas
condenas de privacién de libertad, las que sean superiores a la de arresto
serdn consideradas como una sola de mayor duracién a efectos de aplica-
cién de la libertad condicional”. Solamente estan exciuidas de la acumu-
lacién las penas de arresto mayor, pero las de presidio o prisién inferio-
res a un aflo que concurran con otras de igual naturaleza podian verse
beneficiadas por la libertad condicional.

Sin embargo, la Consulta de esta Fiscalia de 1 de diciembre de 1970
en la interpretacién que hizo de la norma reglamentaria no la desvincula
de la exigencia temporal del articulo 98 del Cddigo, por cuanto se afirma
que a pesar del articulo 56 la concesién del beneficio de libertad condi-
cional debe considerarse subordinado a que concurran en el penado todos
los requisitos necesarios para ser acreedores al mismo, entre los cua.es
cuenta como principal que la pena a cumplir por cada delito sea superior
a un ofio; de ahi el gue segnidamente se indique que la efectividad del
beneficio de libertad condicional en los casos de condenas miltiples quede
ap.azado cuando el penado ademés de la ‘condena en que se le concede
la libertad condicional tenga que cumplir otras penas impuestas de du-
racién inferior a un afio. Es decir, que aunque el articulo 56 disponga
que cuando se sufran dos o méis condenas de privacién de libertad su-
periores @ arresto sérin consideradas como una sola, en la Consulta se
resuelve que esas dos o més condenas han de ser siempre superiores o
un afio. Entendemos ahora que la expresién “superiores a la de arresto”,
debi6 ser interpretada en sentido estricto, con lo que hubieran tenido ca-
bida en ella también las penas de prisién inferiores a un afio.

El1 articulo 59 c¢) del nuevo Reglamento Penitenciario declara que
cuando el penado sufra dos o més condenas de privacién de libertad, la
suma de las mismas serid considerada como una sola condena a efectos
de la aplicacién de la libertad condicional. Tiene, pues, una mayor am-
plitud que la norma derogada pues también las diversas penas de arresto
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—antes excluidas— cuya suma exceda del afio puedan acogerse a la
libertad condicional.

Con su remisién expresa a los reglamentos, ni el articulo 81 del Cé-
digo penal ni el 990 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal suponen un
obsticulo para la acumulacién de penas a efectos de poder aplicar la
libertad condicional. Lo tnico no permitido seria conceder este beneficio
a penas que, separadamente o de modo conjunto, no excedieran del afio.
Con la interpretacién dada no se vulnera el articulo 98, parrafo primero,
del Cédigo penal, porque como ya apuntibamos, no hay que tener en
cuenta el dato objetivo de que la condena impuesta supere el afio de
privacién de libertad, sino el subjetivo de que una persona, el sentenciado,
a través de una o varias resoluciones haya sido condenada a penas ex-
cedentes del afio.

2. La segunda cuestiéon objeto de Consulta es muy concreta: si con-
denada una persona a dos penas de seis meses y un dia debe entenderse
o no que concurre el requisito de haber sido sentenciada a mas de un
afio de privacién de libertad. Opta el consultante por la solucién negativa
al estimar que ambas condenas ni por separado ni sumadas superan el
afio; argumenta del siguiente modo: la acumulacion matemditica de am-
bas sanciones ha de hacerse necesariamente reduciendo los castigos a
dias y contabilizando los meses a razén de treinta dias, con lo que re-
sulta un monto total de 362 dias inferior al de 365 dias, que constituye
el afio.

A pesar de que en la mayor parte de las penas que prevé el Cédigo
la duracién esti expresada en afios, no existe norma alguna sobre el
cémputo de los afios. Si lo hacia el Cédigo penal de 1928 al establecer
en su articulo 110 que “para computar la duracién de las penas a los
efectos de su cumplimiento, los dias se contarian de 24 horas, los meses
de 30 dias y los afios de 365 dias cualquiera que sea su duracién natural”.
El Cédigo de Comercio en materia de disposiciones comunes a los con-
tratos, expresa que los afios se computarin de 365 dias (articulo 60).

;Cumplen las dos condenas de seis meses y un dia la condicién que
impone el articulo 98 del Cédigo penal de estar “sentenciados a mas de
un afio”? Toda interpretacién no puede tener otro contenido que ia ex-
plicacién del significado de la norma, de modo que la férmula legis'ativa
coincida exactamente con la voluntad del legislador; objetivamente la
declaracién normativa que examinamos, relacionada en su literalidad con
una unidad de tiempo —méas de un afio— es clara, pero acontece que
ese vocablo de un tnico sentido gramatical, tiene valores temporales di-
versos coincidentes con el entendimiento vulgar, pues caben en él tanto
los 866 dias como los 12 meses y un dia. La fidelidad del intérprete al
esquema lingiiistico del legislador permite concluir que tanto uno como
otro de aquellos significados cumplen con el presupuesto legal de ser
sentenciado a mas de un afio, porque, evidentemente, en su sentido usual
12 meses constituyen un afio. A ello debe unirse tanto el principio del
favor rei, presente en toda interpretacién de normas de naturaleza penal,
como el hecho de que la solucion que mayor igualdad ofrece para inte-
grar temporalmente un afio, es la de multiplicar el ntimero de sus me-
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ses por 30 dias. Lo tinico que podria oponerse a esta interpretacién es
que el sentenciado como autor de un delito a la pena de un afio, repre-
sentativo de 365 dias, no seria beneficiario de la libertad condicional,
derecho que si se otorgaria a quien fuera sentenciado por dos delitos a
sendas penas de seis meses y un dia que materialmente considerados su-
man 362 dias, pero es lo cierto que si ponderamos los meses se trataria
de 12 meses y 2 dias, cifra superior a los 12 meses que forman el afio.

ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS PROCEDIMIEN-
TOS PROMOVIDOS PARA OBTENER EL DERECHO A JUSTICIA
GRATUITA Y EN LOS PROCESOS CIVILES QUE PUEDAN
SUBSEGUIR

— Consulta nimero 10/1985, de 10 de noviembre —
— 1 —

La Consulta formulada se refiere a la intervencién del Ministerio
Fiscal en los procedimientos iniciados para obtener el derecho a justicia
gratuita que regula la Ley 34/1984, de 6 de agosto, sobre reforma ur-
gente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, més en concreto, a si es parte
directa en tales procesos o si sélo lo serd como consecuencia de la de-
legacién que, en su favor, pueda hacer el Abogado del Estado. La opinién
que se sustenta es la de que el Ministerio Fiscal, por derecho propio, es
parte, y ello a pesar de que el nuevo articulo 22 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil exprese que la solicitud por la que se inste el beneficio de
justicia gratuita se sustanciard con audiencia de las demds partes y del
Abogado del Estado. Este precepto, se agrega, no debe interpretarse ais-
ladamente, sino a través de otros, ordenadores también de esta materia,
de los cuales se concluye que el Ministerio Fiscal es parte. En este sen-
tido se citan el articulo 28 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto
establece que, asegurado el pago de las eventuales costas, la parte a
quien interese puede promover un nuevo incidente para obtener la jus-
ticia gratuita o para extinguir el beneficio, si durante la tramitaciéon del
proceso principal se modificaran las circunstancias antes tenidas en
cuenta, y también el articulo 29 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al
sefialar por su parte que estin exentos de la prestacién de fianza a que
se refiere el articulo anterior, el Abogado del Estado y el Ministerio
Fiscal. Afiadiéndose que no sélo se menciona al Ministerio Fiscal en el
procedimiento para obtener la justicia gratuita, sino que al tratar de los
efectos que se originan una vez concedidos aquellos beneficios, la Ley de
Enjuiciamiento Civil le vuelve a dar intervencién con su preceptivo dic-
tamen (articulos 39 y 40) acerca de si es o no sostenible en juicio la
pretensién principal cuando el Abogado designado de oficio y el Colegio
de Abogados se hubieren pronunciado negativamente.
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La conclusién a que, en definitiva, llega el Fiscal en su Consulta, es
la de la inexcusabilidad de la intervencién del Ministerio Fiscal en estos
procedimientos por via directa y no por la delegacién que pueda hacer el
Abogado del Estado.

— 11 —

En la ordenacién que la Ley de Enjuiciamiento Civil hace de los pro-
cedimientos relacionados con el reconocimiento del derecho a justicia gra-
tuita la intervencién del Ministerio Fiscal esti sujeta a distinto trata-
miento. Deben, pues, aunque no se haga asi en la Consulta distinguirse
dos momentos cronolégica y procesalmente diferentes. Uno es el de la
intervencién del Ministerio Fiscal en el procedimiento cuyo fin tnico es
la obtencién del beneficio de justicia gratuita, y otro el de la participa-
cién del Ministerio Fiscal en el proceso principal una vez que se haya
concedido el beneficio.

1. Intervenmcién del Ministerio Fiscal en el procedimiento para obte-
ner el beneficio procesal de justicia gratuita. El derecho a litigar gra-
tuitamente se reconoce para cualquier tipo de proceso (jurisdiccién con-
tenciosa o voluntaria), se extiende a todos los incidentes y recursos (ar-
ticulo 32 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y pueden ejercitarlo quienes
vayan a asumir la posicién juridica de actor en el juicio principal (ar-
ticulo 20), asi como cualesquiera de las partes después de entablada la
demanda, ya sea en primera instancia (articulo 25), en apelacién (ar-
ticulo 26) o en casacién (articulos 26, parrafo segundo y 1.708). En todos
los casos se considera como un incidente del negocio principal y se sigue
por los tramites del juicio verbal (articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para log procesos regulados en esta ley y articulo 66 del De-
creto de 21 de noviembre de 1952 para los juicios de cognicién); inter-
vienen en este incidente, junto a su promotor “las demis partes y el
Abogado del Estado” (articulo 22), con la particularidad de que cuando
se solicite el beneficio de justicia gratuita para litigar en juicios ver-
bales, se debe oir “al Abogado del Estado o al Fiscal por su delegacién”
(articulo 740).

La concesién o denegacién del derecho a justicia gratuita declarada en
la sentencia para un negocio determinado, es provisional pues en cualquier
momento de la tramitaciéon del proceso principal, si se modifican las cir-
cunstancias, la parte a quien interese podra instar nueva solicitud siem-
pre que preste fianza (articulo 28). Ei1 Abogado del Estado y el Minis-
terio Fiscal pueden promover el incidente que tiende al cambio de la
situacion sin necesidad de prestar fianza (articulo 29).

2. Intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso principal después
de concedido el beneficio de justicia gratuita. Uno de los efectos de la
obtenciéon del derecho a disfrutar justicia gratuita es el nombramiento
de Abogado y Procurador de oficio para que actien en el negocio prin-
cipal sin que éstos cobren sus honorarios y derechos (articulos 30,4 y 42).
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Aqui la intervencién del Ministerio Fiscal estd prevista en dos momen-
tos: antes de iniciarse el proceso y durante su tramitacion.

a) Con la finalidad de que sea des1gnado Abogado de oficio, el Juez
o Tribunal, una vez concedido el beneficio, se dirigird al Colegio - de
abogados para que designe a dos Letrados que se encuentren en turno de
oficio (articulo 33, parrafo segundo), debiendo facilitar el interesado
al Abogado designado en primer lugar, los datos, documentos y ante-
cedentes necesarios para el estudio del asunto (articulo 34), antecedentes
que podrin ser ampliados o aclarados a instancias del Abogado den-
tro de los seis dias siguientes a su entrega (articulo 35); si con la
ampliacién, o sin ella, se estimare por el Abogado que la pretensién a
deducir es insostenible, lo comunicari dentro de seis dias al 6rgano juris-
diccional (articulo 36), quien tramitari los antecedentes al Colegio de
Abogados para que, también en el plazo de seis dias, emita dictamen
sobre si puede sostenerse o no en juicio la pretensién (articulo 38); si
este dictamen fuere negativo y por tanto conforme con el del Abogado
designado en primer lugar los antecedentes pasan ya al Ministerio
Fiscal para que dictamine, previa audiencia del interesado, si lo juzga
necesario (articulo 39), y si estimare en su dictamen que es defendible
la pretensién del interesado se entregara toda la documentacién al
Abogado designado en segundo lugar, para qu1cn serd obligatoria la de-
fensa (articulo 40).

b) Las reglas anteriores se aplicaran también en el caso de ser el
demandado quien se encuentre en situacién de justicia gratuita, o cuando
el derecho se reconozca después de contestada la demanda o en la segunda
instancia (articulo 41).

Para el recurso de casacién la designacién de Abogado y Procurador
de oficio se rige por lo dispuesto en el articulo 1.708 (articulo 44), norma
que contiene reglas diferentes a las de la primera y la segunda instancia.
El recurrente que gozare de justicia gratuita tiene una opecién: o desig-
nar Abogado en el escritc de comparecencia o en el de interposicién
del recurso haciendo constar el designado su aceptacién, o bien solicitar
de la Sala Primera del Tribunal Supremo dentro de los diez primeros
dias del emplazamiento que se dirija al Colegio de Abogados para que
designe a dos de ellos por turno de oficio, comuniciandose las actuaciones
para la interposicién; si ninguno de los Abogados considerase proceden-
te el recurso y se excusaren en el término fijado, se pasarin las actua-
ciones al Ministerio Fiscal para que, de estimarlo procedente, interponga
el recurso, y en caso contrario las devuelva con la nota de “Visto” (ar-
ticulo 1.708).

— IIT —

Como puede observarse tras la exposicién resumida de la normativa
en vigor, el tema de la intervencion del Ministerio Fiscal en los proce-
sos sobre justicia gratuita da lugar a un planteamiento mis complejo
que el articulado en la Consulta; y la solucién que consideramos ajusta-
da tampoco puede coincidir exactamente con la que se propone de juzgar

15
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inexcusable en todos los casos la presencia del Ministerio Fiscal en los
procedimientos aludidos. Es necesario distinguir:

1. Hay supuestos en los que el Ministerio Fiscal es parte en el pro-
cedimiento para obtener el derecho a lo justicia gratuita. El articulo 22
de la Ley de Enjuiciamiento Civil expresa que la solicitud (demanda) de
justicia gratuita se sustanciard por los tramites del juicio verbal y con
audiencia de las demis partes y del Abogado del Estado. En él al Mi-
nisterio Fiscal no se le designa mominatin, pero su presencia en alguno
de esos procesos esti indirectamente contenida en el término “las demas
partes”; asi, el Ministerio Fiscal intervendri en los procedimientos en
que se pretenda la justicia gratuita cuando el proeceso civil principal que
después haya de sustanciarse verse sobre las cuestiones en que legalmen-
te es preceptiva su intervencién; también, cuando el negocio ulterior vaya
a integrarse en cualquiera de los actos de jurisdiccién voluntaria en cuya
tramitacién es obligado su informe (articulo 1.815 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil). Si la naturaleza del proceso que haya de seguir es la
condictio para la intervenciéon del Ministerio Fiscal en el estricto proce-
dimiento de justicia gratuita aquél seri facilmente identificable desde un
principio porque el articulo 20, apartado segundo, de 1la Ley de Enjuicia-
miento Civil exige que en la demanda solicitando la justicia gratuita se
expresara la pretensién que se quiere hacer valer (en el proceso principal).
Este mismo precepto justifica que en el giro “las demas partes” del ar-
ticulo 22 esté incluido el Ministerio Fiscal siempre que deba ser parte
en el proceso principal, dado que en la solicitud de justicia gratuita es
indispensable designar “la parte o partes contrarias”.

2. Al contrario, hay otros casos en que el Ministerio Fiscal es ajeno
del todo al procedimiento de justicia gratuits. Asi cuando, por razén de
su naturaleza, los procesos que hayan de seguir sean de aquellos en que
no interviene el Ministerio Fiscal, tampoco seri parte en el dirigido a
obtener justicia gratuita. El articulo 29 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil no puede esgrimiirse para concluir que el Ministerio Fiscal es parte
en la generalidad de los procedimientos de justicia gratuita, porque la
referencia que en él se hace al Ministerio Fiscal como legitimada para
promover incidentes modificativos de justicia gratuita durante la trami-
tacion del proceso principal, debe contraerse exclusivamente a aquellos
procesos en que esté interviniendo como parte; sélo ostentando esta cua-
lidad en el proceso principal se estd en condiciones de conocer si ha
cambiado la situacién econémica de las partes, pero ello es realmente
imposible si no interviene en el asunto principal.

3. 8i la intervencién plena del Ministerio Fiscal en los procedimientos
de justicia gratuita estd subordinada a que ostente la cualidad de parte
en el proceso principal, una vez concluidos aquéllos, su intervencién en for-
ma de dictamen anterior al asunto principal (articulo 39 de la Ley de En-
juiciamiento Civil) no estd sujeta a limite alguno, es incondicionada.
Debe, pues, afirmarse que asi como los procedimientos de justicia gra-
tuita previos a un proceso en el que el Ministerio Fiscal no sea parte
se sustancian sin su presencia, una vez que aquéllos han terminado, y si
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se dan los supuestos legales, deberi intervenir en via de dictamen infor-
mando sobre la eventual prosperabilidad de la pretensién dirigida a ini-
ciar el proceso subsiguiente (articulos 39-40), a continuarlo (articulo 41)
o incluso sobre la posibilidad de interponer directamente recursos. de ca-
sacién (articulos 1.708 y 1.719). Pero es siempre un dictamen posterior
a la concesién de justicia gratuita que versa sobre la viabilidad de la
pretension o sobre la procedencia de los recursos a formalizar.

La Ley de Enjuiciamiento Civil no especifica si este tipo de interven-
¢ién por via de dictamen se limitaria a aquellos procesos en que no haya
de ser parte en el asunto principal o si debe informar siempre, esto es
cualesquiera que sea la naturaleza del negocio que haya de seguir. Muy
claro era el anterior articulo 48 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues,
conforme a su parrafo segundo, el dictamen del Ministerio Fiscal sobre
si era sostenible o no la pretensién a entablar, sélo procedia cuando nc
hubiere de ser parte en el proceso siguiente, afiadiendo el parrafo ter-
cero, que cuando fuere parte el Ministerio Fiscal, dari ese dictamen un
Abogado que no sea de pobres, elegido por el Colegio donde lo haya, y
en su defecto designado por el Juez.

La nueva Ley guarda silencio sobre este punto, pues el articulo 39 se
limita a reconocer el caricter preceptivo —no meramente facultativo—
y vinculante del dictamen del Ministerio Fiscal sobre si puede sostenerse
0 no en juicio la pretensién a ejercitar. La interpretacién légica de esta
norma, que ha modificado sustancialmente la anterior, permite concluir
que la funcién dictaminadora del Ministerio Fiscal es obligada cuales-
quiera sea el proceso que haya de seguir, estando su fundamento tanto
en el principio de la acentuacién de su intervencién en materias rela-
cionadas con la defensa de los derechos de los ciudadanos, como en el he-
cho de que tal dictamen en cuanto proviene del defensor de la legalidad,
representari siempre una garantia para los litigantes ante supuestos,
ciertamente singulares, en que los Abogados designados no quieran, sin
razén, asumir la carga de la defensa de oficio.

Este mismo sistema de informar mediante dictamen, que si es positivo
conlleva la obligatoriedad de la defensa, es aplicable cuando el derecho
a justicia gratuita se reconozca después de contestada la demanda o en
la segunda instancia (articulo 41), pero varia sensiblemente para el re-
curso de casacién, El articulo 44 se remite a los articulos 1.708 y 1.719
en donde se establece el régimen de representaciéon y defensa del recu-
rrente que gozase ya de la situacién legal de justicia gratuita. La par-
ticularidad estriba en que cuando los Abogados designados mostraren
su parecer contrario a la interposicién y se excusaren dentro de plazo,
el Ministerio Fiscal no emite dictamen sino que es él mismo quien debe
decidir si interpone o no el recurso.

4. La solicitud de justicia gratuita para procesos de cognicién ests
sujeta al régimen expuesto, dado que el articulo 66 del Decreto de 21 de
noviembre de 1952, en el marco de estos juicios y redactado segin la
Ley 34/1984, de 6 de agosto, dice que “el beneficio de justicia gratuita
se discernird en las condiciones y con la extensién que determinan las
leyes vigentes y por el procedimiento establecido para el juicio verbal”.
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Cuando el beneficio de justicia gratuita se solicite para litigar en un
juicio verbal se seguird el mismo procedimiento previsto para el asunto
principal, pero con la especialidad que se extrae del texto del nuevo ar-
ticulo 740, declarativo de que “cuando en estos juicios se solicite el be-
neficio de justicia gratuita, conocerd el propio Juzgado de Distrito o de
Paz, oyendo al Abogado del Estado o al Fiscal por su delegacién”. La
referencia a la intervencién del Abogado del Estado se ajusta a la
legalidad, porque, efectivamente, en defensa del Estado, en materia civil
debe intervenir en la contestacién a todas las demandas de pobreza (ar-
ticulo 55, 2.* del Reglamento del Cuerpo de Abogados del Estado, apro-
bado por Décreto de 27 de julio de 1943). Pero la eficacia de una incon-
dicionada y propia delegacién al Fiscal es cuestion que precisa de ma-
tizaciones. La posibilidad de una delegacién figurando como delegado el
Ministerio Fiscal procede del articulo 72 del citado Decreto de 27 de julio
de 1943, que dispone: “Los Abogados del Estado podrin delegar si se
estimase conveniente... en el Fiscal Municipal de la localidad respectiva
la representacién y defensa del Estado que privativamente les corres-
ponde ante los Tribunales y Juzgados, respecto a los juicios o asuntos
de que deban conocer los Tribunales v Juzgados establecidos en pobla-
ciones que no sean capitales de provincia”. El parrafo segundo de este
articulo establece que “tales delegaciones podran hacerlas por si en los
incidentes de pobreza, tasaciones de costas o diiigencias de prueba que
hayan de practicarse en Juzgados de poblaciones en que no haya Audien-
cia”. Esta delegacién fue recogida en el Decreto de 21 de noviembre
de 1952 cuyo articulo 23 (derogado por la Loy de 6 de agosto de 1984)
refiriéndose al juicio verbal decia: “cuando en estos juicios se solicite
defensa por pobre, conoceri el Juzgado Municipal en juicio verbal, oyen-
do al Abogado del Estado o al Fiscal Municipal, Comarcal, o de Paz por
su Delegacién”.

La vigencia de la delegacién para procesos penales contenida en el
articulo 72 del Decreto de 27 de julio de 1943 y trasladada en otros
términos al articulo 740 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha sido cues-
tionada, En la Memoria de esta Fiscalia elevada al Gobierno el 15 de
septiembre de 1984, se recogia el parecer del Fiscal de La Coruiia, quien
decia a propésito de las delegaciones que venian haciendo los Abogados
del Estado a los Fisca'es de Distrito que intervenian en procedimientos
orales, preparatorias y juicios de faltas, que el precepto que las autoriza,
desconoce las funciones que incumben al Ministerio Fiscal como defensor
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés ptblico,
cuyo ejercicio puede resultar incompatible con los intereses del Estado;
de ahi, se agregaba, que aquella norma (el articulo 72 del Decreto de 27
de julio de 1943) tanto por ser anterior a la Constitucién y al propio
Estatuto Organico y chocar con sus principios como por el principio de
jerarquia establecido en la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del ‘Estado (articulo 15) deba entenderse derogada.

El nuevo articulo 740 supone la confirmacién de aquella delegacién
nacida en el dmbito de una disposicién con categoria formal de Decreto,
v representa la proyeccién de la misma en forma expresa sobre el juicio
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verbal para los incidentes de pobreza. Este supuesto llama atn més la
atencién que el de la delegacién en los procedimiento penales menores
a sustanciar fuera de la capital, porque en ellos el Ministerio Fiscal es
parte, actla en el proceso, y en muchas ocasiones habrs intereses para-
lelos y sustancialmente coincidentes entre Abogado del Estado y Minis-
terio Fiscal; pero en los juicios verbales civiles la delegacién se hace para
intervenir en un proceso en el que el Ministerio Fiscal, si es parte, puede
con esa dualidad subjetiva de intervencién, dar lugar a una oposicién de
intereses con log del representante de la Administracién, y si no es parte
asume una cualidad que no esti prevista en la Ley.

Una delegacién absolutamente vinculante, sin més causa que la mera
facultas emanada del Abogado del Estado, y con el importante efecto
de asumir el Ministerio Fiscal la representacién y defensa de la Admi-
nistracién, no debe admitirse. Por lo pronto los requisitos puramente téc-
nicos inherentes al concepto de delegacién son ajenos a ella, ya que
cualquier delegacién supone una relacién de dependencia jerirquica en-
tre delegante y delegado, y ello tinicamente se produce para los miembros
del Ministerio Fiscal respecto del Fiscal General del Estado. En este
sentido, y como sdlo es posible el nacimiento de una verdadera delegacion
entre érganos pertenecientes a la misma estructura jerarquica e institu-
cional, bien puede decirse que la delegacién prevista en el articulo 740
de la Ley de Enjuiciamiento Civil por la que el Ministerio Fiscal, insti-
tucién independiente del ejecutivo, actuaria en representacién de la Ad-
ministracién, no es propia delegacién. Sin embargo, su contenido formal
podria asumirse, pero no por la eficacia del acto unilateral de delegacion
emitido por el Abogado del Estado, sino por el cumplimiento de una ac-
tividad de cooperacién que debe mediar entre los distintos 6rganos del
Estado cuando estén ordenados hacia la proteccién de intereses ptblicos
esenciales. Y, ademés, tal asunciéon lo seria de un modo doblements con-
dicionado. De una parte, que la actuacién del Ministerio Fiscal se aco-
modars siempre a la estricta legalidad, aunque de ella resultaren afec-
tados los intereses econémicos de la Administracién que representa .en
estos procesos el Abogado del Estado; y de otra, que se acepta en .cuanto
sea delegacién de la presencia material en el proceso, equivalente a sus-
titucién en la actuacién, pero no si se entendiera como delegacién en la
representacién formal, con una actividad ulterior predetermmada por
el contenido de las instrucciones del delegante.

En definitiva, cuando se pretenda obtener el derecho a justicia gra-
tuita para litigar en juicios verbales, el Ministerio Fiscal puede interve-
nir en lugar del Abogado del Estado, pero dado que la ejecucién de una
delegacién en sentido formal no presupone representacién, el Ministerio
Fiscal actuarid en nombre propio, con absoluta libertad respecto al dele-
gante y con instrucciones exclusivas de quien jerirquicamente depende;
la tinica dependencia sustancial del Ministerio Fiscal en estos procesos
es la del valor supremo que representa la justicia, por lo que el ar-
ticulo 740 no debe interpretarse en modo alguno como una introduccién
de grietas en el principio de legalidad.
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PRESUPUESTOS PARA LA RESTITUCION AL PROPIETARIO
DE LAS COSAS SUSTRAIDAS Y PIGNORADAS EN LAS CAJAS
DE AHORROS Y MONTES DE PIEDAD

— Consulta ndmero 11/1985, de 26 de noviembre —
—_ I —

El resumen de los antecedentes y razonamientos de la Consulta es
el siguiente:

En diversas actuaciones judiciales seguidas por delitos contra la pro-
piedad ha tomado actualidad el viejo problema planteado por el posterior
empefio de los efectos sustraidos en las Cajas de Ahorros y Montes de
Piedad. Los propietarios despojados de sus bienes no se explican que
para recuperarlos hayan de abonar previamente a esas entidades la can-
tidad que éstas pagaron por el empefio y los intereses vencidos, razén. por
la cual han demandado proteccién a esa Fiscalia. La Consulta, en el
ambito del principio recogido en el articulo 464 del Cédigo civil, de que
la posesién de bienes muebles adquirida de buena fe equivale al titulo,
plantea el tema referido a la interpretacién que deba darse a las excep-
ciones contenidas en él que admiten la posibilidad de reivindicaciéon. Y
al efecto, destaca las excepciones que se extraen de aquella norma. Una
es de caricter general y estd concebida asi: “Sin embargo, el que hu-
biese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegalmente,
podrg reivindicarla de quien la posea” (articulo 464, parrafo primero,
inciso segundo). Las otras excepciones de distinto matiz son las siguien-
tes: a) “Si el poseedor de la cosa mueble perdida o sustraida la hubiese
adquirido de buena fe en venta publica, no podrd el propietario obtener
la restitucion sin reembolsar el precio dado por ella” (articulo 464, p4-
rrafo segundo). b) “Tampoco podra el duefio de las cosas empefiadas en
los Montes de Piedad establecidos con autorizacién del Gobierno obtener
la restitucién, cualquiera que sea la persona que la hubiese empefiado,
sin reintegrar antes al Establecimiento la cantidad del empefio y los in-
tereses vencidos” (articulo 464, parrafo tercero). ¢) “En cuanto a las ad-
quiridas en Bolsa, feria o mercado, o de un comerciante legalmente esta-
blecido y dedicado habitualmente al trafico de objetos anilogos, se estara
a lo que dispone el Cédigo de Comercio” (articulo 464, parrafo cuarto).

Con estos antecedentes legales a interpretar, sefiala que por “pri-
vacién ilegal” hay que entender los supuestos de sustraccién, y concre-
tamente el hurto y el robo, por lo que cualquiera sea el sentido que se
dé a la palabra “titulo” (titulo posesorio o titulo de propiedad) mno cabe
duda de que con los hechos dados nos hallamos ante una excepcién a las
ilamadas adquisiciones a non domino, razén por la cual las cosas sustrai-
das pueden reclamarse al poseedor de buena fe. Pero junto a esta ex-
cepeién general del articulo 464, pirrafo primero, estin las de los pé-
rrafos sucesivos de este articulo, entre las que destaca, a los' fines de
la Consulta, la de las cosas empefiadas en las Cajas de Ahorros y Montes
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de Piedad. Situados en las excepciones, el tema lo centra en si los Gltimos
supuestos de reivindicabilidad constituyen —como la del parrafo primero
del articulo 464— también una excepcién propia a la regla general de
que la posesiéon de buena fe equivale a titulo, o, si, por el contrario, son
excepciones especiales o contraexcepciones a la excepcién general que ad-
mite la reivindicabilidad en los casos de pérdida o privacién ilegal de la
cosa mueble. Si todas se configuraran como excepciones a la regla ge-
neral contenida en el articulo 464, parrafo primero, inciso primero —tesis
que no acepta— contarfamos con una norma tipo y cuatro casos es-
peciales, algunos de los cuales podrian entrar en conflicto entre si; con-
cretamente si una cosa es sustraida y después es empefiada en Cajas de
Ahorros, cual de las excepciones prevalece, la general del articulo 464,
parrafo primero, que permite la reivindicacién directa, o la especial del
articulo 464, parrafo tercero, en el que a la restitucién debe preceder
la entrega por el propietario del precio y los intereses?

En suma, la exposicion de la Consulta, concluye asi: la norma del
articulo 464 referente a las cosas empefiadas en los Montes de Piedad
es aplicable solamente cuando esos bienes no procedan del hurto o del
robo, por lo que si las cosas empeiiadas han sido sustraidas a su propie-
tario el Juez gue instruya el sumario, o la Audiencia en su caso, deben
pedir a las Cajas de Ahorros y Montes de Piedad que los objetos sean
entregados en depédsito a su propietario, depésito que se convertira de
nuevo en propiedad definitiva una vez dictada sentencia firme, siendo el
condenado quien deberi devolver a las Cajas de Ahorros la cantidad que
obtuvo de éstas. En favor de esta interpretacién aduce estos argumentos:
que es socialmente lo méas justa y conforme con el caricter eminentemen-
te individualizador del Derecho penal, asi como con el sentido sociali-
zador del Derecho civil; en segundo lugar, que las cosas sustraidas al
constituir cuerpo del delito (articulo 334 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) deberin ser recogidas por el Juez en los primeros momentos
y forma parte de su cometido disponer que se depositen los objetos en
poder de su propietario; y por altimo, que lo que dispongan los regla-
mentos de las Cajas de Ahorros y Montes de Piedad, no puede ir, en nin-
gun caso, en contra de los preceptos del Cédigo civil, Cédigo penal y Ley
de Enjuiciamiento Criminal, dado el sistema de jerarquia y prelaciéon de
fuentes juridicas.

_II —

Aparte direcciones doctrinales intermedias menos extendidas, la in-
terpretacién del parrafo primero del articulo 464 del Cédigo civil ha dado
lugar a dos posiciones esencialmente antagénicas. Para una de ellas (pro-
gresiva o germanista), la posesién de bienes muebles conduce, con inde-
pendencia de la usucapién, a una adquisicién valida por el tercero de
buena fe, aunque el transmitente no fuera propietario; se produce asi
una adquisiciéon @ mon domino generadora de una situacién de irreivindi-
cabilidad; la excepcion, representada por la posibilidad de reivindicacién,
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tiene lugar tdnicamente cuando el verus dominus hubiere perdido las co-
sas después enajenadas o cuando hubiere sido privado ilegalmente de ellas
(hurto, robo). Conforme a la otra posicién (conservadora o romanista),
la posesién de bienes muebles no legitima al poseedor de buena fe para
una adquisicién a mon domino, o derivada del no titular, capaz de con-
Hevar la irreivindicabilidad, sino que la titularidad real no se produce
hasta que se den los requisitos de la usucapién, con la tnica particula-
ridad de gue el titulo estd implicito en toda posesién de buena fe; se
mantiene el principio de la reivindicabilidad general de los bienes mue-
bles, ya que la finalidad del articulo 464, parrafo primero, no es la ad-
quisicién inmediata de la propiedad por el poseedor, sino la de facilitar
la adquisicién haciendo equivalentes posesién y titulo.

Pero las dos cuestiones mds conflictivas y de dificil -—por no decir
imposible— conciliacién que laten en las direcciones indicadas, no tienen
especial trascendencia para la solucién de la Consulta, porque ya enten-
damos la palabra titulo del articulo 464, parrafo primero, como titulo de
mera posesién o como titulo de propiedad, nos hallaremos segin los he-
chos proporcionados, no ante el principio general sino ante la excepcibn
(privacién ilegal) que en cualesquiera de los sentidos en que interprete-
mos €] articulo 464 legitima la reivindicabilidad e impide, en consecuen-
cia, las adquisiciones a non domino. Esto es, tanto la tesis conservadora
como la de ascendencia germénica aceptan la reivindicabilidad de las
cosas que un propietario aparente transmite a un tercero de buena fe
cuando la posesion de aquél! derive de un acto ilicito a incluir en el con-
cepto de privacién ilegal; sélo discrepan en la procedencia o no de la
irreivindicabilidad de las cosas transmitidas a un tercero cuando la con-
ducta del enajenante no se inserta en los actos que constituyen privacién
ilegal, pues mientras una —la romanista— parte de la reivindicacién por
el propietario a no ser que mediante la usucapién se haya adquirido la
propiedad, la otra —direccién progresiva— admite la irreivindicabilidad
porque al equiparar titulo a titulo de propiedad, con la entrega a un
tercero adquirente de buena fe se produjo la transmisién instantinea
de la propiedad.

Dado, pues, que estemos en presencia de actos tipicos que encajan en
el término de privacién ilegal al propietario, el tema que se plantea es
éste: si estd sometido a las reglas de la restitucién o reivindicabilidad in-
condicionada del articulo 464, pArrafo primero, inciso segundo, el su-
puesto del articulo 464, pirrafo tercero, referente a las cosas empefiadas
en los Montes de Piedad, o si, al contrario, este Gltimo se trata de un
caso especial de reivindicacién que estaria condicionada al pago de un
precio y los intereses. En la Consulta se proclama que el articulo 464,
parrafo tercero, no esti previsto para las cosas hurtadas o robadas —so-
metidas siempre al régimen de la reivindiecacién directa— sino para los
supuestos de desposesién voluntaria del titular que no encajan en los de
privacién ilegal. S6lo en estos witimos casos, se insiste, procederia el
reembolso del precio ¥ el pago de los intereses por el propietario des-
poseido antes de obtener la restitucién, pero no se aplicard el articulo
464, parrafo tercero, cuando las cosas empefiadas procedian de pérdida,
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hurto o robo, hipétesis en que habri lugar a la restitucién simple o sin
necesidad de reintegrar al adquirente el precio y los intereses. Segtn
este punto de vista, en el articulo 464, parrafo tercero, se trataria de una
excepeién al articulo 464, parrafo primero, inciso segundo, que quedaria
plasmada asi: para las cosas de cuya posesién se desprende el titular
voluntariamente y se transmiten en propiedad a un tercero, la reg'a ge-
neral es la reivindicacién estricta, pero si esas cosas han sido transmitidas
a Cajas de Ahorros y Montes de Piedad, para obtener la restitucién es
necesario reembolsar el precio y satisfacer los intereses vencidos.

— III —

No parece viable la tesis que se mantiene en la Consulta de que en
la estructura del articulo 464, parrafo tercero, no se contemp’'an las co-
sas perdidas, hurtadas o robadas (sujetas a reivindicacién plena), sino
s6lo las que no hayan sido objeto de privacién ilegal (sometidas a resti-
tucién condicionada).

Las cosas a que se refiere el articulo 464, parrafo tercero, no sélo
han de ser de pertenencia ajena al prestatario con garantia prendaria,
sino que ademas deberi tratarse de cosas de las que ha sido desposeido
ilegitimamente su duefio a través de conductas gue se integran en el con-
cepto de privacién ilegal. En este punto, el articulo 464 merece esta
interpretacién: todos los supuestos que se relacionan a continuacién del
pérrafo primero, inciso primero, lo son de reivindicabilidad, si bien con
matizaciones. El primer caso (articulo 464, parrafo primero, inciso se-
gundo) se contrae a transmisiones genéricas o que no ofrecen especia-
lidad alguna por su forma o por la condicién del adquirente; aqui la
reivindicacién es plena, obteniéndose la restitucidn sin contraprestacion
alguna. En los otros casos —de modo singular en los parrafos segundo
y tercero del articulo 464— se trata de transmisiones especificas, deri-
vando la especialidad no del modo en que es desposeido el propietario
—privacién ilegal expresa—, sino de la forma de la transmisién al tercer
adquirente; aqui la reivindicacién tiene los limites derivados del reem-
bolso del precio o del precio y los intereses.

Que el articulo 464, parrafo tercero, estd condicionado por la priva-
cién ilegal de las cosas empeiiadas se infiere no sélo de la declaracién
general del articulo 464, parrafo primero, inciso segundo, sino también
del articulo 464, parrafo segundo, que se inicia asi: “Si el poseedor de
la cosa mueble perdida o sustraida”, y del propio articulo 464, parrafo
tercero, segtun el cual “tampoco podré el duefio de las cosas empenadas...
obtener la restitucién”, con lo que se advierte una clara relacién entre
ambos preceptos, de modo que en los dos casos los bienes transmitidos
han de ser de procedencia ilegal, variando tan sélo en la forma de ad-
quisicién (venta publica en el articulo 464, pirrafo segundo) y en la
cualidad del adquirente (Montes de Piedad en el articulo 464, parrafo
tercero).

E1 articulo 464, parrafo tercero, parte de que el Monte de Piedad ha
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adquirido en prenda de buena fe una cosa mueble ajena perdida o sus-
traida, pero a pesar de ello el titular queda asistido de una accién de
restitucién: se regula en él, pues, un supuesto que, en principio, es de
reivindicabilidad de las cosas de que se privé ilegalmente a su propie-
tario, pero representa una excepcién a la reivindicacién incondicionada;
es reivindicacién pero con indemnizacién o restitucién del precie y los
intereses al acreedor prendario; sélo en este sentido, como dice la Sen-
tencia de 20 de junio de 1955 (Sala Primera), el articulo 464, parrafo
tercero, supone una excepcién al articulo 464, pirrafo primero, inciso
segundo, que estaria justificada en ‘interés del comercio, para el cual la
reivindicacién pura sera un obstidculo. En suma, se protege en esta norma
a los terceros poseedores de buena fe —en este caso los Montes de Pie-
dad— para seguridad del trafico mercantil y aunque no se les man-
tiene en la adquisicién se les asegura el precio dado y los intereses ven-
cidos; el duefio reivindicante que reembolsé puede repetir contra quien
dispuso de la cosa ajena mediante accién de enriquecimiento injusto o
de indemnizacién instando la devolucién con los dafios y perjuicios. En
esta linea, la Sentencia de 4 de julio de 1975 (Sala Primera) establece
que el articulo 464, parrafo tercero, significa que acreditando (ante el
establecimiento) la legitima propiedad de los objetos empeiiados y la
tenencia, también legitima de los correspondientes resguardos, aunque
estén extendidos a nombre de tercera persona -—el mandatario, el cau-
sante, el sustractor— se puede obtener su restitucion previo reintegro
de capital e intereses.

Al adquirente de buena fe se le mantiene en la adquisicién si el
propietario desposeido no reintegra el precio y los intereses vencidos,
con lo que el incumplimiento de la obligacién se traduce en la imposibi-
lidad de reivindicar.

Sefialemos que ya antes de la publicacién del Coédigo civil se acogia
la solucién del articulo 464, parrafo tercero, para los préstamos conce-
didos a quien ha pignorado una cosa ajena. El R. D. de 13-7-1880, que
aprobd los Estatutos del Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Madrid
establecié (art. 26) que cuando por autoridad competente se declare el
mejor derecho sobre un objeto empefiado, se entregari al que obtenga
esta declaracién previo pago de la cantidad prestada y los intereses. De-
claraciones de este caricter y otras semejantes que se hallan en la or-
denacién de las Cajas de Ahorros y Montes de Piedad, son perfectamente
validas no sélo porque se ajustan al articulo 464, parrafo tercero, sino
porque el Cédigo civil al tratar de concretas materias expresa que los
Montes de Piedad y Cajas de Ahorros se regirdn por los reglamentos
especiales que las conciernen (articulos 1.109, 1.757 y 1.873).

—_ 1V —

Aunque la transmisién a las Cajas de Ahorros y Montes de Piedad no
se hace a titulo de propiedad sino de garantia, la posicién del poseedor
(acreedor pignoraticio) es inatacable, ostentando el ius retentionis, mien-
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tras no sea reembolsado en la cantidad prestada y los intereses vencidos.
Mas la accién reivindicatoria del propietario que haya perdido involun-
tariamente la posesion de las cosas, pignoradas después en lag Cajas de
Ahorros, se enerva con caracter definitivo cuando haya transcurrido el
plazo previsto para la prescripcién adquisitiva de bienes muebles adqui-
ridos de buena fe, pues cumplido el plazo, por la usucapién se ha adqui-
rido la propiedad por el poseedor. Si durante el transcurso del plazo la
reivindicacién esti condicionada, llegado el dies ad quem estaremos ante
un supuesto tipico de absoluta irreivindicabilidad. ' -

Pero no solamente las normas del Derecho privado sirven de funda-
mento a la tesis que aqui se mantiene. También en el Cédigo penal exis-
ten preceptos que refuerzan el sentido de aquellas normas al imponer el
deber de restituir al tercero que se halle en posesién de la cosa adqui-
rida por un medio legal, aunque sin desconocer, al mismo tiempo, la
irreivindicabilidad si bien con caricter excepcional.

Como en el articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la ac-
cién civil comprende la restitucién de la cosa, el articulo 101 del Cé-
digo penal en congruencia con aquél, establece como primer concepto de
la responsabilidad ex delicto la restitucién; el parrafo primero del ar-
ticulo 102 del Cédigo penal determina cuil es el objeto de la restitucion
(restitutio in pristinum siempre que sea posible); el parrafo segundo de
este mismo articulo expresa que se hard la restitucién aunque la cosa
se halle en poder de un tercero y éste la haya adquirido por un medio
legal; y, en fin, el parrafo tercero del articulo 102 concluye diciendo que
la anterior “disposicién no es aplicable en el caso de que el tercero haya
adquirido la cosa en la forma y con los requisitos establecidos por las
leyes para hacerla irreivindicable”. Esta remisién se hace indudablemen-
te al Cédigo civil y al Cédigo de comercio. Si tenemos en cuenta el conte-
nido de la Consulta, que se refiere fundamentalmente a la sustraccion
de joyas a particulares que después se pignoran, excluimos ya de la re-
misién los supuestos que prevé el Cédigo de comercio, pues su articulo
85 reconoce la prescripeién de derecho a favor del adquirente de merca-
derias compradas en establecimientos mercantiles, el 324, la reivindicabi-
lidad limitada de los efectos cotizables al portador pignorados, y el 545
declara la irreivindicabilidad de los titulos al portador negociados en
Bolsa, casos no coincidentes con el que es objeto de analisis.

Pues bien, en los supuestos de bienes muebles pignorados, y en pers-
pectiva penal, jel propietario despojado tiene derecho indicionado a que
el poseedor se los restituya? Se impone analizar sintéticamente la evo-
lucién del actual articulo 102 del Coédigo penal. El Cédigo penal de
1822 establecié6 (art. 93) que “se hard en todos los casos la restitucién
libre de lo robado o sustraido”, sin distinguir si en ese momento la cosa
habia pasado o0 no a poder de un tercero ajeno al acto delictivo. En el
de 1848-1850 se contempla ya el hecho de que el poseedor al tiempo de
la restitucién fuera un tercero, y al efecto indica (art. 116) que la res-
titucién procede aunque la cosa se halle en poder de un tercero, pero acoge
una excepcién: no procede la restitucion cuando el tercero haya prescrito
la cosa con arreglo a lo establecido por las leyes civiles. En el Cédigo
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penal de 1870 (art. 122) la norma es la restitucién pero reconoce excep-
ciones, mis no basadas en la prescripcién adquisitiva del tercero, sino
concebidas de forma genérica —como el actual Cédigo— esto es, siempre
que la adquisicién se haya hecho en la forma y con los requisitos re-
queridos para la irreivindicabilidad, El Cédigo penal de 1928, tras afir-
mar como regla la restitucién, afiade (art. 78) que “esta disposicién no
es aplicable cuando haya prescrito la accién reivindicatoria o cuando la
cosa sea irrevindicable del poder de un tercero, por haberlo adquirido
en la forma y con las condiciones establecidas por las leyes”.

Es preciso aclarar que para que se den las situaciones excepcionales
del articulo 102 del Cédigo penal partimos de que el poseedor en cuyo
poder se hallen las cosas lo sea de buena fe, pues en otro caso, obvia-
mente, no estariamos ante una responsabilidad civil ex delicto, sino frente
a un tema de responsabilidad penal imputable al poseedor.

Luego en el sistema del articulo 102 del Cddigo penal el propietario
desposeido tiene derecho a la restitucién de la cosa que se halle en poder
de un tercero, aun cuando éste lo sea de buena fe. Pero no tiene derecho
a la restitucién cuando concurran los requisitos para la irreivindicabili-
dad, que en lo que aqui interesa serian aquellos que se deriven del articu-
lo 464, parrafo tercero, del Cédigo civil; si el articulo 102, parrafo ter-
cero, del Cddigo penal, en relacién con el articulo 464, parrafo tercero,
del Cédigo civil, condiciona unas veces y excluye otras la efectividad del
derecho del propietario desposeido a la restitucién, es claro que ésta es
improcedente cuando siendo las cosas objetivamente reivindicables no
haya cumplido el requisito de pago del precio y los intereses, ni tampoco
cuando por el transcurso del tiempo (usucapién) hayan adquirido el ca-
ricter de absolutamente irreivindicables. Resulta evidente que en cual-
quiera de estas dos situaciones no procede la restitucién definitiva, pero
tampoco debe aceptarse la legitimidad de la puesta a disposicién del pro-
pietario de los bienes sustraidos y ocupados en poder de un tercero de
buena fe.

A estos fines se consideran validas las conclusiones recogidas en la
Consulta de esta Fiscalia de 8 de junio de 1971. Se refiere a si la res-
titucién de los efectos del delito que se encuentren en poder de un po-
seedor de buena fe puede hacerse directa y coercitivamente durante la
tramitacién del sumario o si deberi efectuarse la entrega por el cauce
de los articulos 615 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
y se establece:

— Que la intervencién de los efectos del delito debe hacerse en los
primeros momentos de la instruccién sumarial para dar cumplimiento a
la obligacion de restituirlos a su duefio, pues esta es- la primordial de
las responsabilidades ex delicto que enumera el articulo 101 del Cédigo
penal.

— Que tal restitucion no procede cuando la adquisicién se hubiere
efectuado en la forma y con los requisitos legales para hacerla irreivin-
dicable.

— Que los incidentes que puedan originarse con motivo de la ocupacién
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de las cosas que se hallen en poder de un tercero y las pretensiones que
se formulen con motivo de la restitucién, han de resolverse por el Juez
en pieza separada en donde podra discutirse si los efectos ocupados cons-
tituyen o no el cuerpo del delito y si fueron adquiridos en la forma y con
los requisitos que los hacen irreivindicables segin las disposiciones del
Cédigo civil y del Cédigo de comercio, en cuyo caso la restitucién no
brocede, decretindose entonces en favor del duefio la indemnizacién de
dafios y perjuicios que sustituye a la restitucién.

La relacién del articulo 102, parrafo tercero del Cédigo penal con el
articulo 464 del Cédigo civil, estd reconocida por la jurisprudencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo. He aqui ahora algunas séntencias
en las que no se reconoce el derecho del propietario privado de la cosa
a obtener la restitucién, al partirse en ellas del respeto a los principios
sobre irreivindicabilidad sancionados en el Derecho privado.

La sentencia de 20 de noviembre de 1972 dice que el tnico limite a la
restitucién viene impuesto en el articulo 102, parrafo tercero, que res-
peta las adquisiciones @ non domino hechas por un tercero en forma
irreivindicable con arreglo a las leyes civiles y mercantiles, de modo que
tratindose de bienes muebles habri que estar a lo dispuesto en los ar-
ticulos 464 del Cddigo civil y 85, 86, 324 y 545 del Cédigo de comercio
para determinar la irreivindicabilidad.

La sentencia de 4 de julio de 1973 declara que el parrafo segundo del
articulo 102 del Cédigo penal no es aplicable cuando el tercero haya ad-
quirido la cosa en la forma y con los requisitos establecidos en las leyes
para hacerla irreivindicable, tales como las ventas a que a.ude el Cédigo
civil en el articulo 464, parrafos segundo y tercerc, venta publica y ob-
jetos empefiados en los Montes de Piedad.

Por su parte, la sentencia de 13 de junio de 1980, expresa que sélo
se exceptian de la restitucién al propietario los casos en que el tercero
haya adquirido en la forma y con los requisitos establecidos en las leyes
para hacerla irreivindicable, casos que, entre otros, son aquellos a que
se refiere el articulo 464, parrafos segundo y tercero del Cédigo civil.

La de 2 de diciembre de 1981 observa que ia restitucién de la cosa
objeto del delito debera hacerse aunque se halle en poder de un tercero
no protegido legalmente a titu'o de irreivindicabilidad, caricter irreivin-
dicable que estd limitado, aunque con criterios interpretativos distintos,
por el articulo 464 del Cédigo civil con las excepciones que opone a la
reivindicacién general de la cosa mueble que haya sido objeto de priva-
cién ilegal.

A modo de conclusién y teniendo en cuenta el objeto de la Consulta
puede establecerse lo siguiente:

1. En la estructura del articulo 464 del Cédigo civil deben distin-
guirse diversos supuestos perfectamente diferenciados.

a) El del articulo 464, parrafo primero. Se trata de una verdadera
wrretvindicabilidad de bienes muebles adquirides por un tercero de buena
fe a un titular aparente, pero siempre que la posesién de éste no sea
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ilegal (pérdida, hurto, robo) sino derivada de la entrega voluntaria por
el duefio (depésito, comodato, arrendamiento, prenda).

b) En los siguientes apartados del articulo 464 que no contienen una
remisién al Cédigo de comercio, se contienen supuestos de reivindicabi-
lidad; en unos casos es plena y en otros condicionada, hasta el punto de
que el incumplimiento de la condicién origina una verdadera irreivindi-
cabilidad. Pero en todos estos casos hay que partir de que se trata de
cosas perdidas o de las que el duefio ha sido privado ilegalmente que se
hallan en poder de un tercero de buena fe.

a’) Articulo 464, parrafo primero, inciso segundo. La reivindicabi-
lidad es pura, y procede, sin mas, una vez ocupadas las cosas en poder
del tercero, su entrega o restitucién al propietario.

b’) Articulo 464, pirrafo segundo. La reivindicabilidad estd condi-
ctonada, La entrega o restitucion al propietario de las cosas que se ha-
llen en poder de un tercer adquirente, sélo se hari cuando se reembolse
al tercero el precio que éste satisfizo al transmitente.

¢’) Articulo 464, parrafo tercero. La reivindicabilidad estd doblemen-
te condicionada al reembolso del precio pagado y a los intereses vencidos.
Sélo entonces procederd la restitucién al propietario.

2. La interpretacién del articulo 102 del Cédigo penal en relacién
con el artculo 464 del Cédigo civil, conduce a estos resultados:

a) Cuando el parrafo segundo del articulo 102 del Cédigo penal ex-
presa que procede la restitucién aunque las cosas se hallen en poder de
un tercero que las haya adquirido de modo legal, se esti refiriendo tan
s6lo a los supuestos que hemos denominado de reivindicabilidad pura del
articulo 464, parrafo primero, inciso segundo.

b) Al disponer el articulo 102, parrafo tercero, que no procede la
restitucion de la cosa cuando el tercero la haya adquirido en la forma y
con los requisitos establecidos por la Ley para hacerla irreivindicable,
no alude tinicamente a las hipétesis de verdadera irreivindicabilidad (ar-
ticulo 464, parrafo primero), sino también a los supuestos de irreivindi-
cabilidad sobrevenida por incumplimiento de los eventos que condiciona-
ban la reivindicabilidad (articulo 464, parrafos segundo y tercero), o,
mas que concreto:

a’) No procede la entrega o restitucién al propietario de las cosas
sustraidas que se ocuparon en poder de un tercero de buena fe, en tanto
no haya satisfecho a éste el precio de su adquisicién en venta publica.

b’} No procede la restitucion de esas mismas cosas si no se ha reem-
bolsado el precio por el que fueron pignoradas en los Montes de Piedad,
mas los intereses vencidos.

¢’) No procede la restitucion al propietario en los casos de verdadera
e inicial irreivindicabilidad.
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3. Si bien es cierto que las cosas sustraidas y pignoradas posterior-
mente en los Montes de Piedad sélo se entregaran al propietario euando
éste cumpla la obligacién ex lege del articulo 464, parrafo tercero, tam-
bién lo es que este privilegio concedido tinicamente a los Montes de Piedad,
que se materializa en la mayor parte de las veces en una virtual
irreivindicabilidad, no es incondicionado. Aunque el privilegio existe “cua-
lesquiera que sea la persona que hubiere empefiado” la cosa, para su real
efectividad, por sus érganos y empleados deberan observarse rigurosa-
mente los deberes de diligencia para asegurarse que el constituyente de
la prenda es el titular de la cosa dada en garantia o bien un tercero
que actda en su nombre, y si existen dudas fundadas sobre la licitud de
su origen no deberi llevarse a cabo, pues en otro caso eventualmente
podria excluirse la buena fe, que deberi existir tanto en el momento
de la formacién del consentimiento como en el de la entrega si ésta se
produjere después, Un comportamiento irregular o del todo inadecuado
en los actos constituidos del negocio prendario por quienes materialmente
lo concluyen, que dé lugar a la constitucién de prendas por quien no es
el duefio de Io pignorado, lo puede hacer ineficaz e incluso, en casos
extremos, ser generadores de responsabilidad delictual, lo que, evidente-
mente, conllevaria la inaplicacién del privilegio contenido en el articulo
464, parrafo tercero, del Cédigo civil.

DE NUEVO SOBRE EL ARTICULO 344 DEL CODIGO PENAL:

POSIBILIDAD DE QUE LOS PSICOTROPICOS SE INCLUYAN

ENTRE LAS SUSTANCIAS QUE CAUSAN GRAVE DARKO A LA
SALUD

© — Consulta ntimero 12/1985, de 13 de diciembre —

— I

En la Consulta se expresa que la inclusion de los psicotrépicos en el
tipo delictivo definido en el articulo 344 del Cédigo penal resolvid el
problema que se presentaba, desde el punto de vista de la legalidad, de
la extensién del concepto de estupefacientes a productos que siendo psi-
coactivos no tenian aquellos especificos efectos, pero ha suscitado otras
muchas cuestiones no resueltas todavia en la doctrina ni en la jurispru-
dencia. La que ahora interesa se concreta en si los psicotrépicos deberin
incluirse o no entre las sustancias gravemente perjudiciales para la salud;
si sobre alguno de ellos, como el 4cido lisérgico, no se cuestiona su grave-
dad, otros psicotrépicos como las anfetaminas, barbitdricos, hipnéticos
y sedantes —incluidos en las listas II, III y IV del anexo I del Convenio
de Viena de 1 de febrero de 1971— suelen recibir un tratamiento penal
muy diverso en las sentencias de los Tribunales y en log dictdmenes del
Ministerio Fiscal. Como en la Circular 1/1981, de 4 de junio, no se abor-
daba directamente este tema, se somete a la consideracién de la Fiscalia
General del Estado la oportunidad de completar la interpretacién del



240 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

articulo 844, mas ello sin perjuicio de razonar su criterio el Fiscal que
consulta y que es el siguiente: en principio parece evidente que todas
las sustancias psicotrépicas pueden ser incluidas entre las que causan
grave dafio a la salud en la medida en que pueden producir importantes
trastornos psiquicos y significativas alteraciones en el comportamiento,
asi como, muchas de ellas, desarrollar fenémenos de tolerancia y de
progresiva dependencia; pero, naturalmente, serd necesario identificar
en cada caso el producto que haya sido objeto de la accién sometida a
enjuiciamiento, recurrir a los pertinentes asesoramientos periciales, y a
la vista de la riqueza en sustancia psicotrépica que ofrezea la férmula
empleada para su elaboracién, decidir si nos encontramos o no ante un
producto gravemente nocivo para la salud, o incluso que se trata de
un preparado que, por su escasa actividad farmacolégica, no esta siquiera
comprendido en los términos del articulo 3421, como ocurre con los re-
lacionados en el anexo 2 del Real Decreto 2829 de 6 de octubre de 1977.

Las precisiones aludidas, indispensables para una adecuada tipiei-
dad de los productos psicotrdépicos, han de ser objeto de actividad proba-
toria, cosa que no siempre sucede, pues en muchas sentencias se advierte
que no hay decisién concreta sobre el grado de nocividad de los psico-
trépicos porque, estando condicionada al conocimiento del porcentaje de
dicha sustancia en el producto aprehendido, esto no se ha verificado en
la instruccién sumarial; de ahi el que se proponga que debe cuidarse en
los procedimientos que se¢ incoen por trifico de sustancias psicotrépicas
de que quede plenamente identificado el farmaco que haya sido objeto del
delito, expresada la férmula utilizada en su fabricacién y asi cuantifi-
cado, en términos de mayor o menor gravedad, el peligro para la salud
que representa su uso.

— IT —

Si desde una perspectiva farmacolégica se han separado de los es-
tupefacientes las llamadas drogas psicotrépicas o modificativas del nor-
mal estado psiquico de las personas, desde un punto de vista juridico-
penal se han unificado en su tratamiento estupefacientes y psicotrépicos
tras la promuigacién de la Ley Orgénica 8/1983 de 25 de junio. Mas como
ambos conceptos son ajenos al contexto de la norma penal serd necesario
extraerlos de disposiciones extrapenales, ya sean de orden interno o de
caracter internacional. Por ello, si para determinar con exactitud la ex-
tensién que deba darse a la palabra estupefacientes del articulo 844 hay
que tener en cuenta, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, las sustancias que figuran en las listas I, II y IV del Convenio de
las Naciones Unidas de 1961, también para perfilar las sustancias psi-
cotrépicas habra que acudir al Convenio de Viena de 21-2-1971 que entrd
en vigor en Espafia el 16 de agosto de 1976. En él se establece que las
sustancias psicotrépicas en general son las productoras de un estado
de dependencia y estimulacién o depresion del sistema nervioso central
y que tengan como resultado alucinaciones o trastornos de la funcién
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motora o el juicio o del comportamiento o del estado de animo (articulo
2.4). A efectos legales las tnicas sustancias o preparados que tienen la
consideracién de psicotrépicos son las enumeradas en el anexo al citado
Convenio de 1971. La lista I del anexo estd dedicada a los alucindgenos
o ampliadores de la conciencia, siendo algunos naturales o de origen
vegetal (mescalina, psilocibina) y otros artificiales o de sintesis (dieti-
lamida del 4cido lisérgico) ; la lista II incluye las que ejercen una accién
estimulante sobre el sistema nervioso central, que son los derivados anfe-
taminicos (dexanfetaminas, metanfetaminas, metilfenidato) ; a la lista III
estan incorporados todos los derivados del 4cido barbitiirico o productores
de una accién depresora o reductora de la conciencia, y en la lista IV
se hallan sustancias con las que se puede formar alguna de las anteriores.
Estas sustancias —32 en total— que aparecen designadas por su deno-
minacién comun internacional y por su denominacién quimica en el
Convenio, se encuentran también en el anexo I al Real Decreto 2.829
de 6 de octubre de 1977 regulador de las sustancias y preparados psico-
trépicos que fue desarrollado por la Orden de 14-1-1981. Todas ellas son,
pues, los psicotrépicos en sentido legal, pero su nimero es appertus por-
que en el futuro pueden incorporarse otros productos a los inicialmente
establecidos (articulo 1,1 del Real Decreto de 6 de octubre de 1977), como
asi ha sucedido, pues a partir de la Orden de 15-1-1981 en que se incluyé
la “tilidina” en la lista I, hasta la del 30-5-1984 en que se incorpora a
la lista III el “Sosegén” han sido varias las sustancias que han aumen-
tado las listas adjuntas al anexo. No son sin embargo a efectos legales
psicotropicos las sustancias naturaimente psicotrépicas relacionadas en
el anexo 2 del Real Decreto de 6 de octubre de 1977.

— III —

A pesar de que la tipicidad penal directa de los psicotrépicos procede
del articulo 844 en su redaccién por Ley de 25 de junio de 1983, es lo
cierto que ya antes de ella la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia
considerado su trafico ilicito constitutivo de un delito contra la salud
piblica, pues si no eran susceptibles de incardinarse los psicotrépicos
en el primitivo articulo 344 antes de la ratificacion en 1976 del Convenio
de Viena, en cambio una vez producida ésta y por obra del articulo 96
de 1a Constitucién se convirtié aquél en ley interna desde la entrada en
vigor de la norma fundamental (Sentencias de 3 de mayo de 1980, 7 de
mayo de 1984, 12 de julio de 1984 y 8 de julio de 1985).

Con la nueva normativa estupefacientes y sustancias psicotrépicas se
hallan en el articulo 344 en una situacién de total paralelismo tanto en
el plano de la tipicidad como en el de la agravacién de la pena tipo. En
el parrafo primero !a penalidad varia para el trifico de estupefacientes
y psicotrépicos segiin causen o no grave dafio a la salud; lo mismo acon-
tece con las circunstancias previstas en el parrafo segundo, que siendo
determinantes todas ellas de la imposicién de las penas respectivamente
superiores en grado, abarcan al ilegitimo trafico de sustancias estupe-

16
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facientes y psicotrépicas. Este tratamiento idéntico en tema de penalidad
significa que dentro de la expresién téenica de psicotrépicos es necesario
distinguir entre los que supongan un grave perjuicio para la salud de
los demés. En el area estricta de los estupefacientes no hay problemas,
pues el Tribunal Supremo a través de continuadas resoluciones ha trazado
con precisién la linea divisoria entre los productos de aquella naturaleza
que causan grave dafio a la salud y los que no causan grave dafio, para
incluir entre estos ultimos a los derivados de la cannabis en sus variadas
morfologias, esto es, tanto los preparados a base de sumidades florales y
hojas de planta, como los preparados a base de resina pura aunque éstos
tengan una mayor proporcién de su principio activo, el tetrahidrocanna-
binol. Lo mismo cabe decir respecto de una sustancia alucinégena, legal-
mente psicotrépica, el dcido lisérgico o L.S.D. pues siempre ha sido con-
siderada en la jurisprudencia como causante de un grave perjuicio para
la salud (SS. 5-10-1983, 20-12-1983, 8-2-1984, 7-5-1984, 11-5-1984, 29-5-
1984, 1-6-1984, 26-6-1984, 8-5-1985, 16-10-1985, 12-11-1985).

Pero si el acido lisérgico, sustancia psicotrépica de sintesis, causa en
todo caso grave dafio -a la salud segin la doctrina jurisprudencial, no se
han planteado todavia ante el Tribunal Supremo supuestos de trafico de
anfetaminas o de barbitdricos comprendidos, por razén del tiempo de
comisién del delito, en el actual articulo 344. Directamente, por tanto, esa
interpretacién nunca ha versado sobre si existen, y cudles son en caso
afirmativo, productos psicotrépicos que causen grave dafio a la salud.
Sin embargo, son de anotar dos sentencias que ante hechos acaecidos antes
de la vigencia de la Ley de 25-6-1983, afrontan el problema.

Una, la de 12 de julio de 1984, es tan contradictoria que no puede
esgrimirse en apoyo de que ciertos cualificados productos anfetaminicos
produzean grave dafio a la salud. En los hechos acaecidos durante el afio
1980 se valoraba la significacién penal del trafico, sin autorizacién, de
sustancias que contenian anfetaminas (“Bustaid”, “Minilip”, “Dexedri-
na”). La sentencia de instancia habia condenado por el anterior articulo
344 a prisién menor y multa, Ante el recurso del condenado el tnico Con-
siderando de la sentencia de casacién dice literalmente “que las anfeta-
minas que son sustancias psicotrépicas conforme al Convenio de Viena
de 21-2-1971, ratificado por Espafia en instruccién de 2-2-1976, son sus-
tancias que, como ya ha declarado esta Sala, pueden causar grave dafio
a la salud, por lo que de conformidad con 10 dispuesto en el articulo 344
del Cédigo penal con posterioridad a la reforma introducida por la Ley de
25-6-1983, la pena a imponer es la de prisién menor y multa, por lo que
al haber sido impuestas en el grado minimo, en la sentencia recurrida, no
procede ia revision de la misma por hallarse la pena justificada”. Pero
a pesar de lo que se dice en la sentencia de casacién se da lugar al re-
curso y ya en la segunda sentencia puede leerse que “los hechos decla-
rados probados constituyen un delito contra la salud ptiblica previsto y
penado en el articulo 344 de: Cédigo penal, por lo que procede imponer
a los procesados la pena de arresto mayor, dadc que las sustancias con
las que traficaron, en cuya composicién entran anfetaminas, que consti-
tuyen psicotrépicos que no causan grave perjuicio para la salud”. La in-
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congruencia apuntada es patente e irreconciliable, pues de un lado se
afirma que los productos anfetaminicos objeto del delito “pueden causar
grave dofio o la salud”, y por otro se sostiene que “constituyen psico-
trépicos, que mo causan graves perjuicios para lo salud”.

Otra sentencia que trata de la materia que aqui nos interesa es la
de 8 de julio de 1985, Los hechos acaecieron en 1978 y se condend en
instancia a prisién menor y multa por trafico de productos anfetaminicos
(concretamente “Bustaid”). Se expresa en ella que el recurso carece de
practicidad porque en la sentencia, dictada antes de la reforma de 25 de
junio de 1983, se hizo uso de la facultad concedida en el parrafo tercero
del articulo 344 condenando a prisién menor y multa, “y como el conte-
nido de los frascos que el recurrente recibe para vender o traficar es la
sustancia denominada “Bustaid”, en cantidad notable, —419 frascos—
compuesta por anfetaminas, es evidente, que el producto psicotrépico causa
grave dafio a la salud, segiin ha declarado reiteradamente esta Sala (Sen-
tencia de 30-9-1981, 4-2-1983 y 4-2-1984) como comprendido en las listas
II y II1 del Convenio de Viena de 1971, sobre sustancias psicotrépicas
ratificado por Espafia en 1976, al contener anfetaminas y barbitaricos,
lo que determinaria al menos aplicar el parrafo primero del articulo 344
del Cédigo penal reformado y nos llevaria a la pena de prisién menor y
multa que es la impuesta en la instancia, sin olvidar que en razén a la
cantidad intervenida de 100 frascos, podria apreciarse como de notoria
importancia, extremo vedado en casacién en perjuicio del recurrente, pero
que es suficiente para reforzar la desestimacién del recurso”. En esta
sentencia se admite expresamente que existen psicotrépicos que causan
grave dafio a la salud; no se concreta la proporcién o intensidad del
principio activo en el producto intervenido objeto det trafico, indicsndose
tan sélo que estd compuesto por anfetaminas. Por lo demés, la afirma-
cién de que la tesis que. se mantiene “ha sido declarada reiteradamente
por esta Sala”, no es del todo exacta, dado que las sentencias que se
citan no se refieren a la cuestién discutida, pues la de 30-9-1981 ab-
suelve por tratarse de una sustancia que no estaba incluida en los -Con-
venios de 1961 y 1971; la de 4-2-1983 trata de productos estupefacientes,
v la de 4-2-1984 absuelve por trafico de productos psicotrépicos al no
estar las sustancias de que se trataba en el Convenio de estupefacientes
de 1961 y porque no eran productos de efectos nocivos para la salud.

— IV

En estricta interpretacién del articulo 844, debe aceptarse que existen
sustancias psicotrépicas —aparte las incluidas en la lista I del! Convenio
de Viena— susceptibles de causar grave dafic a la salud. Unas tendrdn
en su composicion derivados ciclicos de la anfetamina. Otras, barbitiricos.
Productos farmacéuticos comercializados en cuya composicién interven-
gan anfetaminas o barbitdricos podrian contarse por centenares, no’ es-
tando una.gran mayoria sujetos a control por lo que pueden expenderse
sin necesidad de receta médica. Para la concrecién de los psicotrépicos
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sometidos a limitaciones de fabricacién, comercio y consumo forzosamente
habra que acudir a las listas II, III ¥ IV del Convenio de Viena de 1971,
reproducidas en el Real Decreto de 6-10-1977.

1. Las sustancias estimulantes o anfetaminicas de la lista II son las
siguientes: Anfetamjna, Dexanfetamina, Metandetamina, Metilfenidato,
Fenciclidina y Fennetracina.

Un jurista no estid en condiciones —ni tampoco es esta ocasién para
ello— de sefialar los preparados comerciales en cuya composicién entran
las sustacias citadas y menos ain de expresar cual es la proporcién en
cada una de ellas del principio activo anfetaminico, pero si puede de-
cirse que todos los productos que las contengan —y no estén insertos en
el anexo II del R. D. de 6-10-1977— no sélo son psicotrépicos capaces de
constituir el tipo que define el articulo 344, sino que segiin la proporcién
que contengan podrd ser, en un orden juridico, gravemente perjudicial
para la salud. Nos referimos, por supuesto, sélo al trafico ilegitimo de
estos productos, el dnico capaz de generar con la falta de control la di-
recta nocividad de su abuso para la salud piblica desde el punto de vista
de su peligrosidad humana; no al riesgo terapéutico que pueda suponer
la utilizacién controlada de estos productos para la salud del enfermo.
Precisamente el uso terapéutico y las frecuentes indicaciones médicas han
contribuido a la proliferacién de preparados comerciales anfetaminicos.

" Entre las especialidades m4s caracterizadas que suelen ser objeto de
trafico ilegitimo deben mencionarse: Centramina (la sustancia psicotré-
pica que interviene en su composicién es el sulfato de anfetamina), Dexe-
drina (sulfato de dexanfetamina), Maxitén (tartrato de dexanfetamina),
Minilip (resinato de anfetamina) y Bustaid (Clorhidrato de metanfetami-
na). El uso terapéutico estd autorizado para indicaciones muy precisas,
pero estan sometidos al maximo control dada la importancia de su accién
estimulante sobre el sistema nervioso central y el sistema cardio-vascular
y la gravedad de sus efectos secundarios (trastornos nerviosos, confusién
mental, alucinaciones) pudiendo dar lugar a una dependencia por droga-
diceibn.

El Minilip y el Bustaid —denominado por algunos el caviar de los
anfetaminémanos-— son especialidades farmacéuticas que se anularon el
1 de octubre de 1983.

El Tribunal Supremo ha considerado al Bustaid, por su contenido de
metanfetamina, no sélo como psicotrépico idéneo para formar el tipo
normal del articulo 344 (SS. de 4-2-1984, 7-5-1984, 12-7-1984), sino tam-
bién para originar la especialidad de sustancia que causa grave dafio a
la salud (S. de 8-7-1985). También el Minilip (S. de 12-7-1984), el Maxi-
mabato (S. de 7-5-1984) y la Dexedrina (S. de 7-5-1984 y 12-7-1984) son
psicotrépicos cuyo trafico es sancionable conforme al articulo 344.

2. Las sustancias tranquilizantes, sedantes o hipnégenos (barbitiiri-
cos) contenidas en la lista III, son: Amobardital, Ciclobardital, Gluteti-
mida, Pentobarbital y Secobarnital. Todas ellas derivan del acido bar-
bitdirico y su principal derivado activo es el dcido dietil barbitdrico. Su
uso terapéutico se hace en calidad de tranquilizantes o sedantes; en ge-
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neral los barbitiricos son drogas adictivas y causan dependencia. Aparte
las intoxicaciones graves por sobredosis (intoxicaciones agudas) o por su
consumo continuado (crénicas) son productores de perturbaciones psi-
quicas.

Tan sélo aludimos aqui al preparado llamado “Sosegén”, en cuya com-
posicién interviene la pentazocina, que fue incluida por Orden de 30-5-
1984 en la lista III del Convenio de Viena sobre psicotrépicos. Antes de
estas fechas, en sentencia de 4-2-1984, el Tribunal Supremo habia ex-
cluido del articulo 344 al “Sosegén” porque “este medicamento no con-
tiene més que el producto llamado pentazocina, cuyo uso como analgési-
co permitido ya fue reconocido en la sentencia de 30-9-1981 al no produ-
cir efectos nocivos para la salud, ni dependencias ni habituacién”.

3. En la lista IV se hallan sustancias con las que puede formarse
alguna de las comprendidas en las listas II y IIL. Son las siguientes:
Antepramona, Barbital, Etinamato, Meprobamato, Metacualona, Metil-
fenobarbital, Metiprilona, Fenobarbital, Pipradol.

Recientemente, por Orden de 30-5-1984 se han incluido en esta lista
especialidades farmacéuticas muy conocidas (Rohipnol, Valium, Tranxi-
lium, Rivotril y Delgamer) porque en su composicién intervienen sustan-
cias del grupo de las Benzodiacepinas. A pesar de la data de la incorpo-
racién a la lista IV, la sentencia del Tribunal Supremo de 15-7-1985 con-
sider6 hecho tipificado en el articulo 844 el trifico de Rohipnol por
hechos acaecidos en 1982, “porque tal especialidad farmacéutica se en-
cuentra sometida al control de los psicotrépicos desde el Anexo II del
Convenio de Viena de 1971, ratificado por Espafia ya en la fecha en que
se desarrollaron los hechos examinados”, cuando es lo cierto que el
Anexo II citado se destina a relacionar las sustancias psicotrépicas no
incluidas en las listag I, II, III y IV del Convenio, y alli figuraba el
Flunitracepan, sustancia psicotrépica que interviene en la composicién
del Rohipnol. ) v

En conclusién, si abstractamente todas las sustancias psicotrépicas
inciluidas en las listas del Convenio de Viena de 1971 son nocivas para la
salud, ante un hecho concreto de trafico, y en trances de precisar si son
productores ademas de un grave dafio, se considera indispensable que,
dado un preparado farmacéutico, a través de la actividad probatoria ade-
cuada queden aclaradas las siguientes circunstancias: identificacién exac-
ta del producto, naturaleza de la sustancia psicotrépica que interviene
en su composicién, riqueza de sus principios activos, nocividad o riesgo
para la salud ptblica de su uso extraterapéutico y accién farmacolégica
y efectos (dependencia fisica y potencial dependencia psicolégica).
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LA PENA DE PRIVACION DEL PERMISO DE CONDUCIR EN
CONCURRENCIA CON LAS DE ARRESTO MAYOR O MULTA
DIRECTA: SU PROBLEMATICA DEGRADABILIDAD

— Consulta ndmero 13/1985, de 19 de diciembre —
— T —

La cuestién planteada en la Consulta se resume asi: en determinadas
infracciones delictivas sancionadas con penas conjuntas, si una de ellas
es la de privacién del permiso de conducir (arts. 340 bis a) y 516 his) y
concurren circunstancias degradatorias de la penalidad, ;es posible, por
razén de delito, imponer la pena de privacién del permiso -de conducir
en una extensién inferior a tres meses y un dia? El criterio seguido por
el Fiscal que consulta ha sido el de degradar tan sélo las penas conjun-
tas susceptibles de ello; y entiende que son degradables las de arresto
mayor y la multa de los articulos 340 bis a) y 516 bis, pero no lo seran,
sin embargo, las penas de multa resultantes de haber degradado la pena
de arresto mayor (art. 74), ni la de privacién del carnet de conducir,
cuya intangibilidad es, precisamente, la que permite imponer la multa
sefialada en forma directa para un.tipo penal en cuantia inferior a 30.000
pesetas. En consecuencia, la pena de privacién del permiso de conduccién
no es, en ningin caso, susceptible de degradacion juridica aunque con-
curran las condiciones que el Cédigo penal prevé para ello (arts. 51-54,
65, 66, etc.). Si el tema central de la Consulta se concreta en si es posi-
ble por razén de delito una sancién de privacién del permiso de conducir
inferior a tres meses y un dia, también se tratan en ella otras cuestio-
nes directamente coligadas que se proyectan en la eventual degradacién
de las penas conjuntas con aquélla (arresto mayor, multa directamente
prevista para el delito, multa sustitutoria). La causa que ha determinado
la Consulta estid en dos sentencias del Tribunal Supremo que admiten la
degradacién de la pena de privacion del permiso. de conducir hasta limi-
tes inferiores a los tres meses y un dia. La tesis sustentada de la que
después se hard un resumen argumental, es contraria a ellas. He aqui
las sentencias.

— Sentencia de 19 de mayo de 1980. La sentencia de instancia estimé
la existencia de un delito del articulo 516 bis, concurriendo la atenuante
privilegiada de menor edad (art. 9,8, en relacién con el 65) y condené
—parece que partiendo de la pena alternativa de multa— a 5.000 pesetas
de multa (el minimo de la multa delictiva estaba entonces fijado en 10.000
pesstas) y privacion del permiso de conducir por tres meses y un dia.
Se habia degradado, pues, la pena de multa pero no la de privacién del
permiso de conducir. Contra esta sentencia recurre el Ministerio Fiscal
porque “si se mantuvo en ella en su categoria de grave la complementaria
pena de privacién del carnet de conducir al sancionar el supuesto del
articulo 516 bis, de igual manera, y por las mismas motivaciones, debia
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mantenerse como grave la principal pena de multa”. El Tribunal Supre-
mo casa la sentencia, elevando la pena de multa hasta el minimo legal de
pena grave (10.000 pesetas), al tiempo que degrada la pena de privacién
del permiso de conducir a tres meses. El razonamiento es doble: que la
pena de multa es mds importante que la de privacién del permiso de
conducir, por cuanto ésta actlia como complementaria de aquélla; y que
al no poder degradarse ambas penas, porque entonces seria castigado un
delito con penas leves, debe serlo la complementaria.

El primero de estos razonamientos merece el siguiente desarrollo en
la sentencia. “Como la multa es siempre pena principal en nuestro De-
recho y nunca accesoria, hay que entender que el legislador en el articulo
28 utilizé el calificativo no en sentido legal de pena principal que emana
de los articulos 27 y 31, sino en el sentido semantico y usual de “pena
més importante”, expresién que lleva embebida una intencién comparati-
va con otras penas conjuntas que sin ser accesorias responden a una
idea de complementariedad, y este es el caso de la pena de privacién del
permiso de conducir... con realidad de grave o leve segin su extensién
temporal, pena principal que al no aplicarse nunca con caricter unico
viene a servir en el sistema penolégico vigente de complemento a una pena
principal, y situada en un plano de menor importancia, inherente a esta
funcién integradora o complementaria”.

El segundo razonameinto se desenvuelve asi: “Que en el tipo del ar-
ticulo 516 bis a las penas alternativas de arresto y multa se aﬁ_adi(), a
partir de la ley de 28 de noviembre de 1974 —precedida de la expresién
verbal “ademis”, que refuerza el sentido de complementariedad— la pena
de privacién del permiso de conducir, y por tanto al ser aplicada al con-
junto de penas la degradacién que impone el articulo 65 y no poder in-
cidir sobre ambas —la de la multa elegida y la de privacién del permiso
de conducir— porque entonces el delito vendria a estar sancionado con
dos penas leves, lo procedene seria mantener la pena de multa, pena
més importante, en la cuantia que otorga significacién legal de pena
grave, para evidenciar la entidad delictiva del hecho, y degradar la pena
principal pero complementaria de privacién del permiso de conducir”.

— Sentencia de 7 de marzo de 1984. Parte de un delito del articulo
516 bis con una eximente incompleta en el que el Tribunal a quo condené
a 20.000 pesetas de multa —la alternativa por la que se optd fue la de
arresto— y a dos afios de privacién del permiso de conduccién. Se habia
degradado la pena privativa de libertad pero no la privativa de derechos.
El Ministerio Fiscal apoy6 este recurso porque “al concurrir una eximen-
te mcompleta, cuyos efectos regula el articulo 66 del Coédigo penal, éste
debers afectar a ambas penas, por lo que impuesta la pena de multa
de 20.000 pesetas, la de privacién del permiso de conducir debié rebajarse
también al menos en un grado y por tanto no debié imponerse por tiempo
superior a tres meses. El Tribunal Supremo da lugar al recurso declaran-
do que “la pena de privacién del permiso de conducir debié rebajarse al
menos en un grado y por tanto no debié imponerse por tiempo superior
a tres meses, y ello cualquiera que sea el criterio seguido por el Tribunal
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sentenciador respecto a la pena principal (arresto o multa) en su facul-
tad de optar por una u otra, ya que si hubiera optado por la pena de
multa es indudable que al imponerla en la cuantia de 20.000 pesetas no
la habria rebajado al grado inferior y siguiendo el criterio de la sentencia
de 19 de mayo de 1980, debié degradarse la de privacién del permiso de
conducir; y si opt6é por la de arresto, es indudable que el hecho de reba-
jarla en un grado ello no impide que tal degradacion afecte también a
la de privacién del permiso de conducir, y asi en uno y otro caso que-
daria castigado el delito con la pena grave de 20.000 pesetas”.

— Sentencia de 1 de octubre de 1985. Por razén de la fecha de su
notificacién no esti recogida en los antecedentes de la Consuita. En ella
se condend por delito del articulo 516 bis, parrafo segundo, con la ate-
nuante de menor edad a las penas de 40.000 pesetas de multa y un afio
de privacién del permiso de conducir. El condenado fundé su recurso en
que no se habia extendido la degradacién a la pena conjunta de privacién
del permiso de condueir., El Fiscal en esta ocasién impugné el recurso por-
que la pena de privacién del permiso de conducir correspondiente a un
delito debe ser superior a tres meses y habia procedido correctamente la
sentencia de instancia al imponerla dentro del grado minimo que estd com-
prendido entre los tres meses y un dia y los 22 meses. E1 Tribunal Su-
premo da lugar al recurso y declara que “la degradacién impuesta por
el articulo 65 del Cédigo penal, de caricter imperativo al menos en un
grado, debe extenderse, en el caso de penas conjuntas a todas ellas siem-
pre que la principal o més significativa siga manteniendo su condicién
de grave segtn los articulos 27 y 28 del Cédigo penal, y en este caso la
degradacién debe afectar a la privacién del permiso de conducir o la
facultad de obtenerlo”. En consecuencia, el Tribunal Supremo rebaja
esta pena hasta tres meses.

—_ I —

En el meticuloso y meritorio analisis que se hace en la Consulta de
su objeto especifico, se llega a la conclusién de la absoluta indegradabili-
dad de la pena de privacién del permiso de conducir, pues ya concurra
con pena privativa de libertad (art. 516 bis) o con pena pecuniaria (ar-
ticulos 340 bis a), y 516 bis), serin éstas las que hayan de degradarse.
Todo ello se particulariza en tres supuestos, cuya argumentacién siste-
matizamos y resumimos en la siguiente forma:

1. Degradabilidad limitada de la pena de privacién de libertad que
concurra con la privacion del permiso de conducir. Es la hipétesis del ar-
ticulo 516 bis cuando se opte por la alternativa del arresto mayor; el
precepto degradatorio concurrente producirid sus efectos sobre todas las
sanciones integrantes de la penalidad conjunta siempre que todas éstas
sean susceptibles de degradacién. La pena inferior en grado a la de
arresto mayor serd la multa de 30.000 a 300.000 pesetas (art. 74), pero
sin que pueda bajarse de la cifra minima; la pena de privacién del per-
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miso de conducir ha de quedar intacta en su natural extensién (de tres
meses y un dia a cinco afios).

2. Degradabilidad sin limites de la pena de multa sefialada directa-
mente pare el tipo delictivo, que concurra con la de privacion del permiso
de conducir. Este es el caso del articulo 340 bis a) y del articulo 516 bis
cuando la opcién se concrete en la pena pecuniaria. Ante un precepto
degradatorio ]a muita debe descender por debajo de las 30.000 pesetas,
pues al permanecer inalterada en su duracién la pena de privacién del
permiso de conducir queda a salvo la exigencia de! articulo 6 del Cddigo
penal de imponer por delito una pena grave,

No hay obsticulos para que la multa del tipo pueda imponerse en
cuantia inferior a su limite minimo, porque los limites de su gravedad o
levedad tienen vigencia sélo cuando se impusiere como “pena principal
Gnica”, pero no cuando sea conjunta con otras penas graves, como lo es
la pena de privacién de permiso de conducir. ;Pero qué debe entenderse
por “pena principal”? Por pena principal en el dmbito de la multa, no
hay que entender pena méds importante en sentido usual, sino que tal
expresién ha de equipararse a pena de multa asignada por la Ley a un
delito concreto, y, al contrario, pena de multa no principal es la que
se impone por via de sustitucién. Esta interpretacién se extrae del ana-
lisis gramatical de los articulos 28 y 93, 2. del Cédigo penal.

3. No degradabilidad de la pena de privacién del permiso de conducir.
Esta pena no es susceptible de degradacién ni tampoco de elevacion. Sélo
pueden ser elevadas o degradadas las penas que figuran en las escalas
graduales del articulo 73 del Cddigo penal, pero no las excluidas de
ellas porque carecen de pens superior e inferior. La excepcién tnica a
esta regla es la de la pena de multa directa, que sin estar expresamente
en las escalas del articulo 73 es admisible 1a inferior y superior en grado
en la forma del articulo 76, lo que justifica que cuando el legislador
ha querido que una pena no gradual tenga ascensos y descensos asi lo ha
declarado. La pena de privacién del permiso de conducir, pena principal
y comin, ni estd incluida en el articulo 73 ni existe para ella un pre-
cepto especifico regulador del régimen de ascensos y descensos; las sen-
tencias del Tribunal Supremo que han degradado esta pena estableciendo
que la inferior en grado es la que no rebase los tres meses y un dia,
no citan precepto alguno que justifique la degradabilidad ni la forma en
que se ha hecho, porque la referencia al articulo 28, situado en el ca-
pitulo de la clasificacién de las penas, se limita a fijar el limite diferen-
ciador entre la gravedad y la levedad tanto para la multa como para la
privacién del permiso de conducir.

Si, en fin, no es degradable, en cuanto pena de duracién temporal es
divisible en grados tras la Ley de 28 de noviembre de 1974, pero siempre
que entre en juego la aplicacion del articulo 516 bis, pues, al contrario
que los articulos 840 bis a) y 565, queda sujeto a las reglas del articulo
61 del Cddigo penal.

El resumen de la tesis que se mantiene en la Consulta es este:
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— En general, ante una penalidad conjunta, los preceptos degradato-
riog producen su efecto sobre todas las sanciones integrantes de la pe-
nalidad, con la dnica excepcidn de aquellas penas que por su naturaleza
no sean susceptibles de ascensos ni de descensos, entre las que se halla
precisamente la pena de privacion del permiso de conducir.

— En particular la penalidad conjunta constituida por multa directa
y privacién del permiso de conducir, ha de degradarse la primera y man-
tenerse intacta la segunda, al modo como establece la doctrina recogida
en la Consulta de la Fiscalia del Tribunal Supremo 10/1972, fundandose
en estas dos notas: en que dicha multa no actda como tnica sino en forma
conjunta con la principal de privacién del permiso de conducir, y en que
el término “principal” no viene utilizado en sentido vulgar sino en sen-
tido juridico, aludiendo a las multas directamente sefialadas por la ley
al delito, en contraposicién a las multas sustitutorias a las que se llega
por via de degradacién (art. 74).

— IIT —

La Fiscalia del Tribunal Supremo no se ha pronunciado hasta ahora
de modo directo sobre la materia que especificamente constituye el ob-
jeto de esta Consulta: la degradacién o no de la pena de privacién del
permiso de conducir. Pero se ha ocupado en diversos momentos de otras
cuestiones muy inmediatamente relacionadas; como es la de admitir en
general la degradacién de la pena de multa conjunta con penas privativas
de derecho.

1. De una parte se han examinado la naturaleza y los efectos de la
pena de privacion del permiso de conducir. En la Circular 4/1971, de
23 de diciembre, se destacaba su caricter de pena principal y no acce-
soria. Es siempre pena principal pues al no llevarla consigo ninguna otra
clase de pena en modo alguno puede considerarse accesoria; junto a la
de inhabilitacién especial es la tnica pena privativa de derecho no aec-
cesoria de otras. Contribuyen a resaltar su naturaleza de pena principal
tanto el hecho de que tenga vida propia en los delitos en que se establece
de forma conjunta con las de arresto y multa, como la consideracién de
que cuenta con auténomos limites temporales.

En la Consulta 4/1975, de 2 de diciembre se afirmaba que la pena
de privacion del permiso de conducir tiene la trascendencia juridica de
ser pena de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de con-
ducir durante el tiempo fijado en la sentencia, con la independencia de
que se esté o no en posesion de titulo administrativo o documento que
autorice la conduccién.

2. De los casos de multas inferiores al minimo delictivo y de los efec-
tos de su concurrencia con otras penas se ocupd la Consulte 10/72, de
9 de noviembre. Su tema central es el de la posibilidad o no de imponer
sanciones pecuniarias por debajo del limite legal y las conclusiones eran
estas:
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a) No puede imponerse la multa correspondiente a un tipo por de-
bajo del minimo, cuando esa pena sea la dnica asignada a la figura de
delito. Tampoco es modificable el limite inferior cuando se trate de penas
de multas sustitutivas, supuesto que contempla el articulo 74. Asi, en
los casos de pena de multa directa dnica y de multa procedente de de-
gradacién, el limite minimo es legalmente infranqueable.

b) Cuando la multa esté prevista como principal conjunta con penas
privativas o restrictivas de libertad o de derechos, no quiebra la carac-
teristica del delito recogida en el articulo 6 del Cédigo, por el hecho de
que la multa a imponer en una determinada conducta punible por el
juego de las circunstancias, de la participacién o del desarrollo de la
infraccién criminal, resulte de cuantia inferior al minimo legal delictivo,
v ello porque siempre acompafiard al delito la pena grave conjunta con
la multa.

Tras un examen de las diversas modalidades de concurrencia en los
que la multa puede admitirse en cuantia inferior al limite legal, se decia:
“la multa de cuantia fija, configurada como principal conjunta, por ir
acompaiada de otra pena, puede bajar del minimo legalmente prewvisto
en el articulo 28, 1.°”. Y entre los supuestos de concurrencia de la multa
en cuantia fija con penas privativas de derechos, que permiten un quan-
tum. inferior al limite legal, se citaba el articulo 340 bis a) que para
determinados delitos contra la seguridad del trafico establecia las penas
de multa de 5.000 a 50.000 pesetas y la privacién del permiso de condue-
cién por tiempo de tres meses y un dia a cinco afios.

— IV —

Para fijar la naturaleza de la pena de privacién del permiso de con-
ducir es necesario hacer referencia a las vicisitudes experimentadas des-
de su incorporacién a. los textos penales. Lo fue por primera vez en el
Cédigo penal de 1944 para la imprudencia punible cometida con vehiculo
de motor; en ningin otro articulo, aparte el 565, habia referencia a ella,
y tan s6lo se hacia constar que “toda infraccién sancionada en este ar-
ticulo cometida con vehiculos de motor, llevara aparejada la privacién
del permiso para conducirlos por tiempo de uno a cinco afios”. Cuando
por la especial gravedad de! hecho, las penas privativas de libertad po-
dian aumentarse en uno o dos grados, la privacién del permiso de con-
ducir podia ser definitiva. Promulgada durante la vigencia de este texto
legal la Ley de 9 de mayo de 1950, su articulo 11 expresaba que “todo
conductor condenado por delito comprendido en esta ley serd privado del
permiso de conducir por tiempo de uno a cinco afios y con caricter de-
finitivo si fuere reincidente en alguno de los articulos 1, 8, 9 y 10 de
la presente ley”. Tampoco aqui hay referencia explicita a que la privacién
del permiso de conducir fuera una verdadera pena, razén por la cual
pudo sostenerse por alguna direccién doctrinal que se trataba de una
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medida de seguridad que tiene por finalidad evitar la conduccién a quie-
nes lo hagan de manera peligrosa.

La Ley de 24 de abril de 1958, que introdujo modificaciones en el Cé-
digo penal, dispuso en el articulo 26, 5° que “no se reputari pena la
privacién del permiso para conducir vehiculos de motor acordada durante
el proceso”, aunque era abonable para el cumplimiento de la condena
(art. 33); pero en la escala general de penas del articulo 27 fue introdu-
cida, con el caricter de pena accesoria, “la privacién del permiso para
conducir vehiculog de motor”, pena que tenia una duraciéon de uno a cinco
afios, excepto en los casos en que se imponga como definitiva (art. 30),
situaaién prevista en el articulo 565, que, por lo demids, era el tnico caso
a que se extendia tal pena; su efecto era el de inhabilitar al penado para
el ejercicio del derecho a conducir vehiculos de motor durante el tiempo
fijado en la sentencia (art. 42).

El Cédigo penal aprobado por Decreto de 28 de marzo de 1963 alteré
sustancialmente la naturaleza de la privacién del permiso para conducir
vehiculos de motor, figurando ahora en la escala general del articulo 27
entre las penas graves. La duracién de esta pena era de un mes a diez
afios y el tnico delito comprendido en el Cédigo penal para el que estaba
prevista seguia siendo el del articulo 565.

La Ley de 8 de abril de 1967 modifica el texto del Cédigo penal de
1963. A partir de esta disposicién la privacién del permiso de conducir
adquiere un nuevo tratamiento y desarrollo. Por una parte, en la escala
general de penas del articulo 27 figura entre las penas comunes a las
dos clases anteriores (las penas graves y las penas leves) junto a la
multa y a la caucién; su duracién seguia comprendida entre un mes a
diez afios (art. 30), si bien excepcionalmente podia llegarse a la privacién
definitiva (arts. 340 bis a) y 565), reputandose pena grave cuando fuere
impuesta por tiempo superior a tres meses (art. 28, 1.° y leve, cuando la
privacién no sea superior a tres meses (art. 28, 2.°). Por otra parte, como
Pena grave se aplica no sélo a la imprudencia punible del articulo 565
sino también a los delitos contra la seguridad del trafico del articulo
340 bis a); como pena leve est4 expresa en el articulo 586. 3.

La Ley de 28 de noviembre de 1974, tras modificar el articulo 516 bis,
agreg6é un parrafo que decia: “en todos los casos comprendidos en este
articulo se impondrd, ademais, la pena de privacién del permiso de con-
duccién por tiempo de tres meses y un dia a cinco afios”.

La tnica alteracién sustancial de la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de
junio, fue la eliminacién en los articulos 340 bis a) y 565 de la posibi-
lidad de privar definitivamente del permiso de conducir.

—V —

La privacién del permiso de conducir es una pena principal, comtn
a los delitos y a las faltas relacionados directa o indirectamente con el
trafico, y, en consecuencia, puede ser grave o leve. Los efectos que pro-
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duce estin perfectamente determinados (art. 42), lo mismo que su du-
racién méxima y minima (art. 30, par. dltimo); la minima prevista en
todos los casos constitutivos de delito es la de tres meses y un dia (una
excepoién representa el delito definido en el articulo 42, 2 de la Ley de
Caza, en el que la privacién del permiso de conducir tiene un minimo de
s6lo dos meses); la méxima oscila entre los cinco afios (art. 340 bis a), y
art. 516 bis) y los diez afios (art. 565). Al tiempo de su aplicacién es
divisible en grados en el caso del articulo 516 bis (arts. 62, 78, 79) pero
no en los supuestos de los arts. 340 bis a) y 565, dada la no sujecién
a las reglas del articulo 61 que en ellos se proclama.

La concurrencia de esta pena con la de multa aparece en los articulos
citados. Ahora bien, ;qué relacién existe entre las mismas? Aunque la
prena de privacién del permiso de conducir se halla prevista para muy
concretos delitos, y la de multa, en sus muy variadas formas, est4 dotada
de una gran generalidad, ambas se encuentran en relacién de reciprocas
¥y expresa complementariedad cuando la multa sea directa, lo que explica
que tengan en la escala general de penas el mismo caricter: se trata de
penas comunes (art. 27) y precisamente por ello es necesario especificar
cuando se reputan graves y cuando leves (art. 28). Este plano de igual-
dad legal no se desequilibra por el hecho de atender al orden en que
estén colocadas dentro de la escala general, ni tampoco por el dato formal
de estar relacionadas antes o después en los tipos delictivos en que con-
curren (art. 340, bis a) y 516 bis). De ahi el que haya podido decirse
en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1962 que “no
puede admitirse en términos generales que la mayor o menor gravedad
de los delitos ha de graduarse por el orden en que estin colocadas las
penas en el articulo 27, porque este orden puede servir de norma cuando
se trate de penas homogéneas o de la misma naturaleza, pero no en el
caso de que las penas que se impongan sean diferentes en su contenido”.
Dada, pues, la heterogeneidad que presentan penas pecuniarias y penas
privativas de derechos, no es fécil determinar en un plano objetivo los
médulos indicadores de una mayor gravedad. Lo finico que, con seguridad,
puede decirse es que la multa en cuantia de 80.000 a 300.000 pesetas se
considera como la tltima pena de todas las escalas graduales del articu-
lo 78 (art. 74) y que la multa en los arts. 340 bis a) y 516 bis tiene esa
misma minima cuantia. Pero tampoco a través de este dato puede com-
pararse técnicamente con la pena de privacién del permiso de conducir,
porque si la multa es la dltima de las penas, la de privacién del permiso
de conducir, siendo pena, ni siquiera estd comprendida en las escalas
graduales. Si no existe prioridad esencial de una respecto a la otra a
extraer de los textos penales, deberia aceptarse la conclusién de que son
degradables cualesquiera de las penas en conflicto con el tinico Iimite de
que no se haga de modo conjunto, pues en tal caso se infringiria el ar-
ticulo 6 del Cédigo penal que impide ecastigar los delitos exclusivamente
con penas leves. Ahora bien, en trances de imponer la inferior en grado
si hallariamos diferencias formales, y es que para la multa tipo existe
una norma que explicita el modo de efectuar la degradabilidad (art. 76),
en tanto que para el permiso de conducir, a pesar de tratarse de una
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pena expresada en fracciones de tiempo, no contamos con reglas en el
Cédigo penal para su eventual degradabilidad. ;Significa ello que la pena
de privacién del permiso de conducir sea absolutamente indegradable? En
interpretacién literal de las normas reguladoras de la materia, podria
concluirse que si entre las diversas escalas graduales del articulo 73 no
se halla la privacién del permiso de conducir y la regla general es que
la pena inferior serd la que siga en numero en la escala respectiva, al
carecer la pena de privacién del permiso de pena inferior, aunque con-
curran los supuestos que obligan a degradar, esto no seri posible en los
delitos en que aquella figure como pena conjunta con privativas de liber-
tad o pecuniarias.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene una
posicién favorable a la degradabilidad. El fundamento —en el que siem-
pre ha insistido— consiste en que ante la imposibilidad de febajar todas
las penas que conjuntamente integran el tipo, debe mantenerse la pena
de multa por ser mas importante. Hemos de sefialar que esta direccién
jurisprudencial no explica algunas importantes cuestiones. Entre otras,
citamos las siguientes: por qué se impone una pena inferior en grado
a la de privacién del permiso de conducir, cuando el articulo 73, parra-
fo cuarto, expresa que los Tribunales atenderin —debe resaltarse el tono
imperativo de la palabra— para hacer aplicacién de la pena inferior a
las escalas graduales que siguen, y es notorio que en ellas no esta la de
privacién del carnet de conducir; tampoco se justifica el por qué en los
tres meses comienza el grado inferior de tal pena; queda en blanco, asi-
mismo, y sin perspectivas de integracién razonable, cual seri la pena
inferior en dos grados o la superior en grado, posible ésta por el juego
de los articulos 69 bis y 516 bis. Y si no obtenemos respuesta a estas
cuestiones para la pena de privacién del permiso de conducir, con menos
razén, si las referimos a la prohibicién o inhabilitacién para obtenerlo,
ausente en la escala general de penas y sélo citada, en normas sustan-
tivas, como tal pena en el articulo 516 bis y como medida de seguridad
en el articulo 8, 12 b) del Cédigo penal y en el 5, 7 de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social. Si se advierte que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha equiparado la pena de privacién del permiso
de conducir con la prohibicién para obtenerlo y que, en buena parte de
los casos, los autores de delitos que conllevan tal pena carecen de ha-
bilitacién legal por razén de su edad, la sanciéon a imponer, con la de-
gradacién de 1a pena de prohibicién de obtener el permiso seria simbélica,
porque si conforme al articulo 42 del Cédigo penal la privacién del de-
recho a conducir inhabilita para su ejercicio durante el tiempo fijado en
la sentencia, el articulo 802, 3.* de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
dice, refiriéndose a los pronunciamientos que han de contener las sen-
tencias, que si el condenado no fuere titular de permiso de conducciédn,
se dirigird mandamiento a la Jefatura Central de Trafico para que no
se le conceda durante el tiempo de la inhabilitacién fijado en la sentencia.

Mas a pesar de los temas sin resolver que derivan de la tesis favora-
ble a la degradabilidad de la pena de privacién del permiso de conducir,
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debe aceptarse en lineas generales; basicamente porque si bien ex lege
no estd prevista la degradabilidad, tampoco existe prohibicién de degra-
dar, por lo que habra de concluirse que se trata de una laguna legal a
integrar por analogia, no proscrita, porque se trataria de una analogia
in bonam partem. Asi, son objetivamente degradables la pena de multa
directa en los términos del articulo 76 y la pena de privacién del .per-
miso de conducir. Pero, concurriendo ambas, ;deberd rebajarse siempre
la pena de privacién del permiso de conducir y nunca la pena de multa
tipo conjunta? La degradabilidad es posible para ambas penas. Sin em-
bargo es necesario especificar.

La multa tipo o propia, en la cuantia que fijan los articulos 340 bis a)
y 516 bis, como no es de superior rango a la privacién del permiso de
conducir, en aplicacién del articulo 76, no hay obsticulos para imponerla
por debajo de las 30.000 pesetas; sin embargo la multa por degradacién,
ya sea tUnica o conjunta, serd siempre igual o superior a 30.000 pesetas,
pero no inferior, ya que el articulo 74 impide traspasar el minimo legal;
sl ahora particularizamos, puede decirse: como en el articulo 516 bis,
pérrafo primero, la multa en cuantia fija alternativa con la privativa
de libertad, es conjunta con la privativa de derechos, si la opcién se ma-
terializa en el arresto, la inferior en grado se atendrd a los limites del
articulo 74, pero no si la opeién se concentra en la pena pecuniaria, en
cuyo caso la inferior en grado se obtendri a través del articulo 76; si-
tuacién andloga es la de la multa en cuantia fija conjunta con penas pri-
vativas de libertad y de derechos del articulo 516 bis, paArrafo tercero.

Si en su degradacién la multa tipo en los articulos 340 bis a) y 516 bis,
puede llegar hasta el quantum legal de las faltas por disposicién del ar-
ticulo 76, de igual manera la degradacién de la pena de privaciéon del
permiso de conducir puede situarse en el Ambito temporal prescrito para
las faltas; no es obstdculo el hecho de que los articulos 340 bis a) y
516 bis carezcan de correspondencia con faltas de igual naturaleza; tam-
poco, que en el Cédigo falte una privacién del permiso de conducir para
las faltas dolosas al quedar circunseritas a la falta de simple imprudencia
del articulo 586, 3.°; esa posibilidad de llegar a la pena de las faltas la
autoriza de modo general el articulo 28, 2.° al establecer que la privacién
del permiso de conducir se reputari leve cuando no sea superior a tres
meses. Asi, el limite irrebasable de la degradabilidad es un mes (articu-
los 28, 2., 80, parrafo Witimo y 586, 3, inciso final), por lo que entre
esa medida de tiempo y los tres meses desarrollardn sus efectos las cir-
cunstancias determinantes de penas inferiores a las asignadas a los tipos
delictivos.

En suma, por presentar en orden a su gravedad caracteres y condi-
cionantes paralelos, las penas de multa y de privacién del permiso de
conducir pueden rebajarse, si no conjuntamente si en forma alternativa.
En la degradacién de la pena de privacién del permiso de conducir debe
partirse de un planteamiento facultativo y no preceptivo; ello significa
que el arbitrio de la opcién por la degradabilidad de esta pena y no sobre
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la de multa no seri pleno e incondicionado, sino sujeto, entre otras, a
las siguientes circunstancias: la profesionalidad o no de los conductores;
si el inculpado es o no titular del derecho a conducir vehiculos de motor,
pues sélo seri eficaz la pena que consista en la prohibicién de ejercitar
el derecho cuando se imponga por afios; la naturaleza del delito cometido,
pues es evidente gue el articulo 340 bis a) responde a otro fundamento
que el 516 bis y que los diversos subtipos de esta norma ofrecen indices
diversos de peligrosidad; y en fin, que la condena condicional no es
aplicable a la pena de privacién del permiso de conducir.
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cién en los delitos imprudentes en el Derecho positivo. 4. Dolo eventual
y formas de imperfecta ejecucidon: A) Pumblhdad de la tentativa con
dolo eventual. B) Impunidad de la tentativa con dolo eventual. C) Solu-
ciones diferenciadoras. 5.- Distincién entre el delito de lesiones consuma-
das y el homicidio frustrado o.intentado. 6.. Posicién de la Jurispruden-

. cia en torno al tratamiento que corresponde aplicar a las lesiones consu-

1.

madas una vez determinado el dolo de homicidio. 7. Consideraciones fi-
nales en torno a la sentencia comentada.

Relato fdctico y calificacion juridica.

" En la sentencia de 30 de enero de 1982 (A. 187), objeto de este

comentarlo se han considerado probados los hechos siguientes:
En la mafiana del dia de autos el procesado, hombre al que se
califica como de caracter violento y excitable y que tiene antece-
dentes penales por homicidio en grado de tentativa, habia soste-
nido una rifia con unos vecinos, hiriendo a uno de ¢llos en un

17
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brazo como consecuencia de la misma. Posteriormente cuando
regresd a su domicilio se encontré con un grupo de vecinos, que
estaban esperando al herido y comentando los hechos acaecidos.
El procesado, instigado por su hijo que le incitaba a dar muerte a
aquellas personas, se sac6é de la chaqueta un cuchillo de grandes
dimensiones y empez6 a repartir golpes hiriendo a varios de ellos
en distintas partes del cuerpo y causando a José M. V. M. dos
heridas en ambos hemitérax, de prondstico grave.

La sentencia de la Audiencia calificé los hechos citados como
constitutivos de un delito de homicidio en grado de tentativa. Esta
calificacién juridica fue ratificada por el Tribunal Supremo, quien
consideré que al obrar como lo hizo el acusado procedié forzosa-
mente con un dolo indeterminado de causar lesiones o muerte,
pero que en todo caso del relato factico puede deducirse la concu-
rrencia de dolo eventual con respecto al homicidio. puesto que
dada la actuacién del sujeto de repartir golpes de cuchillo indis-
criminadamente y debido a las dimensiones de aquél «es indudable
que no pudo dejar de representarse como probables las consecuen-
cias Jetales que pudieran derivarse de su comportamiento y que
hubiese procedido de la misma manera aun cuando se lo hubiese
representado como seguro».

2. Cuestiones objeto de este comentario

El comentario de esta sentencia suscita varias cuestiones de
interés. En primer lugar, cabe destacar, por su relativa novedad
en nuestra Jurisprudencia, la problemética referente a la puni-
cién de la tentativa con dolo eventual. Su admisibilidad entre las
acciones punibles constituye la norma seguida por la doctrina
espafiola siempre que se ha planteado esta cuestién. En cambio
en otros paises, en concreto en Alemania, han sido varios los auto-
res que desde antiguo se han cuestionado su punicién. Seguida-
mente examinaremos esta discusién destacando sobre todo los
planteamientos mds recientes.

En segundo lugar, se observa que la punibilidad de la tentativa
con dolo eventual contrasta con la impunidad de la tentativa de
un delito imprudente, defendida de forma practicamente undnime
por la doctrina y a la que se ha referido en repetidas ocasiones el
Tribunal Supremo espafiol.

Por otra parte, junto a estas cuestiones surgidas scbre todo
en el dmbito doctrinal, queremos subrayar también una proble-
mética que se plantea reiteradamente en la practica v que es la
distincion entre el delito de homicidio en grado de frustracion o
tentativa y las lesiones consumadas. A fin de poder precisar esta
distincién el Tribunal Supremo ha elaborado, sobre todo en los
ultimos afios, una serie de criterios obietivos, que aplica reitera-
damente. Por ultimo, se analiza también el tratamiento avlicado
por la Jurisprudencia a las lesiones consumadas una vez determi-
nado e! dolo de homicidio.
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3. Imprudencia y formas de imperfecta ejecucion.

La problemdtica relativa al dolo eventual, principalmente su
diferenciacién de la culpa consciente, adquiere en las formas de
imperfecta ejecucién una gran importancia por cuanto que la
tentativa y la frustracién de un delito imprudente se consideran,
cuando no légicamente imposibles, en todo caso impunes. Aunque
ciertamente el paso de la impunidad en el delito imprudente a la
punicién de las formas de imperfecta ejecuciéon cometidas con
dolo eventual, aceptada comuinmente en nuestro pais, podrd mati-
zarse en gran medida gracias a la atenuacién de la pena en un
grado que prevé nuestro Cédigo (art. 51) para la frustracién y
hasta dos en la tentativa (art. 52, 1), y ain mas si se mantiene una
posible atenuacién de la pena en relacién al dolo eventual (1).

A) Inadmisibilidad de las formas de imperfecta ejecucion en
los delitos imprudentes.

Estd muy extendida la posicién que considera a las formas de
imperfecta ejecucién y a la imprudencia como instituciones con-
trapuestas e irreconciliables. En las primeras es la voluntad de-
lictiva, que trasciende a lo sucedido objetivamente, Io que crea la
unién con el resultado delictivo (2). La resoluciéon delictiva equi-
vale al dolo de consumar el delito, por ello se ha mantenido que
«una tentativa de hechos culposos es conceptualmente imposible
y no sélo impune segin el Derecho Positivo» (3), «constituye una
imposibilidad légicas (4), e incluso una «imposibilidad lingiiis-
tica» (5), o simplemente «no es imaginable» (6). En la doctrina
espafiola son varios los autores que mantienen esta posicién (7).

El Tribunal Supremo ha rechazado también la posibilidad de
tentativa en la imprudencia. En la sentencia de 28 de mayo de 1982

(1) En nuestra doctrina mantiene esta posicién Mir Puig, proponiendo
la aplicacién de la atenuante 94.* y, en su caso, de la atenuante analégica del
articulo 9,102 (Adiciones a la traduccién del Tratado de Derecho Penal de
H.-H. JescHEck, 1981, pag. 427 y Derecho Penal, P. G., 2.2 ed., 1985, pag. 559).

(2) Asi STRATENWERTH, Strafrecht, A.T. I, 3. ed., 1981, pag. 183.

(3) H. Maver, Strafrecht, 1953, pag. 280 y Strafrecht, A.T., 1967, pag. 142.

(4 R. voN HirpeL, Deutsches Strafrecht II, 1930, pag. 408.

(5) KoHIER, Deutsches Strafrecht, 1917, pag. #42.

(6) Asi BuscH, LK, 9* ed., § 43, nium. 4; BOCKELMANN, Strafrecht, A.T.,
3.2 ed., 1979, pag. 205; DREHER/TRONDLE, StGB, 41 ed., § 22, nim. 2 y STRATEN-
WERTH, Strafrecht, A.T., pag. 193.

(7) ANTS6N ONEcA (Derecho Penal, P.G., 1949, pdg. 408); CEREzZ0 Mir (Lo obje-
tivo y lo subjetivo en la tentativa, 1964, pags. 9 ss.); CueLLo CaL6N (Derecho
Penal, 18~ ed., 1981, pag. 643); FERRER Sama (Comentarios al Cdédigo Penal,
1946, pag. 60); MIR Puig, quien rechaza la posibilidad de una tentativa por
imprudencia respecto al tipo positivo al exigir, en el delito intentado, un ele-
mento subjetivo del injusto consistente en la «resolucién de consumar el de-
lito» junto al dolo de la tentativa (D. P., pdg. 292); NUSez Barsero (El delito
imposible, 1963, pag. 28), y QuinTaN0 Rr1POLLES (Derecho Penal de la culpa,
1958, pag. 201).
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(A. 2.132) afirma abiertamente: «El delito culposo carece de formas
de imperfecta -ejecucién, siendo esencial en él, que la accién u
omisién voluntarias pero no maliciosas, determinen o generen un
resultado ‘'que ha de consistir necesariamente en la lesién o dafio»
de un bien juridico. Pero ademas son muy numerosas las senten-
cias que exigen en la imprudencia una efectiva lesién del bien
juridico (8). '

- B) Posibilidad de tentativa y frustracion en los delitos im-
prudentes.

Un amplio sector doctrinal admite las formas de imperfecta
ejecucion en relacién a la imprudencia. En este sentido se mani-
festaron ya Binding (9), Frank (10), Mezger (11) y Sauer (12). Ini-
cialmente se discutié la posibilidad de tentativa sobre todo en los
supuestos de error sobre un presupuesto de una causa de justifi-
cacién y en los casos de error de prohibicién. Por ejemplo, alguien
ve acercarse en la noche a un extrafio que confunde, con error
vencible, con un atacante y se lanza sobre él sin causarle mal algu-
no. Una mujer extranjera, en cuyo pais el aborto estd permitido,
intenta abortar en Espafia creyendo que aqui también lo estd. En
estos casos'la tentativa no se ha considerado por completo inima-
ginable al sostenerse que «detrds de estos supuestos de impru-
dencia se esconde un dolo de hecho» (13).

En la actualidad son varios los autores que aceptan la posibi-

() La produccién de un «resultado lesivo» se exige en la sentencia de 2
de octubre de 1976 (A. 4595), un «mal efectivo y concreto» en la sentencia
de 12 de febrero de 1977 (A. 491), un «resultado dafioso» en la S. de 6 de fe-
brero de 1980 (A. 448), un «mal efectivo» en la S. de 7 de julio de 1980 (A. 3133),
un «dafio real» en la sentencia de 30 de septiembre de 1980 (A. 3358) o bien un
«resultado real» en la de 18 de octubre de 1980 (Corcoy, Criterios jurispru-
denciales en materia de imprudencia, Tesina, Barcelona, 1984).

Tampoco en la Jurisprudencia alemana se admite la tentativa de un delito
imprudente. En el supuesto que plantea la sentencia de OLG Hamm de 7 de
octubre de 1954, el acusado se habia sentado al volante de su automévil con
una cantidad de alcohol en la sangre de 1,58 por 100, habia conectado el mo-
tor, puesto la marcha y soltado el freno de mano. Se pedia por parte de la
acusacién la tentativa de un delito- de peligro para la seguridad del trafico
cometido imprudentemente, alegando que si el autor hubiera conducido el
coche en su estado, habria realizado objetivamente dicha conducta, puesto
que habria puesto en peligro la integridad y la vida de los restantes ocupan-
tes del coche. El Tribunal consideré sin embargo que «la tentativa de un
delito de peligro para la seguridad del trafico cometido imprudentemente
es en si mismo un concepto contradictorio» (INJW, 1934, pag. 1/5y).

(9) Die Normen und ihre Ubertretung, T. IIl, pag. 448 y «Der umge-
kehrte Irrtum», G. S., 85 (1917). pag. 221 s.

(10) StGB, § 43, II, 1 y «Vollendung und Versuch» en Vergleichende
Darstellung des Deutschen und auslindischen Strafrechts, A.T., T. V, pag. 189.

(11) Derecho Penal, P.G., T. 11, 1957, pag. 233 s.

(12) Derecho penal, P.G., 1956, pag. 182 s.

(13) Asf Frank en StGB, § 43, II, 1. La solucién que debe darse a estos
supuestos depende de la teoria que se considere correcta en relacién al error
de prohibicién y al error sobre los presupuestos de una causa de justificacion.
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lidad de una tentativa —y de frustracién en nuestro pais— de un
delito imprudente. Jescheck la admite sélo en los supuestos de
culpa consciente (14), en cambio Jakobs. no ve. imposibilidad
alguna en compatibilizar ambas figuras en todo caso, puesto que
«lo que puede ser realizado, también puede comenzarse, y lo que
puede realizarse con éxito puede también realizarse sin éxito» (15).
También en este sentido Wolter (16) y Rudolphi, quien la admite,
por cjemplo, cuando alguien adelanta con su ‘vehiculo de forma
antirreglamentaria a otro conductor, que, asustado por el adelan-
tamiento imprevisto y debido a su dolencia del corazénm, sufre un
infarto y muere (17). La idea que posiblemente conduce a estos
autores a plantear la tentativa en los delitos imprudentes en todo
caso, se debe a la frecuencia de acciones no dolosas que ponen
en el mas grave peligro a bienes juridicos y un Derecho penal que
tenga como funcién la proteccidn de bienes juridicos no deberia
dejar de plantearse también la pumblhdad de tales hechos. En
estos casos, no obstante, la posicién expuesta anteriormente, cue
niega la posibilidad de tentativa en un delito imprudente, habla de
realizacion parcial del delito imprudente (18), pero no de tentativa.

También en Espafia se ha admitido la posibilidad de tentativa
y frustracién en los delitos imprudentes. Cérdoba Roda, recogiendo
la distincién iniciada por Frank entre tentativa imprudente |y
tentativa de un delito imprudente (19), indica que «la tentativa
presupone la resolucién, o voluntad, de ejecucién —realizacién—
del delito. Si no puede darse tentativa sin resolucién volitiva, es
evidente que una tentativa culposa, esto es, una tentativa por im-
prudencia, resulta inconcebible. Ahora bien, los actos de ejecucidn
presuponen tan sélo una voluntad de ejecucidn, no una voluntad
dirigida a una meta delictiva; presuponen una voluntad, como tal
final, pero no el dolo». Por consiguiente, no cabe hablar de tenta-
tiva culposa pero si de tentativa de un delito culposo. Como sucede
en el caso de que un conductor consciente de su ineptitud se
ponga al volante de un automévil. Esta dando principio a la
ejecucion —basada en la voluntad de ejecucion— de un hecho im-
prudente (20).

(14) Tratado de Derecho Penal, T. II, pag. 787.

(15) Strafrecht, A.T. 1983, pag. 591 s.

“(16) ObJektlve und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Ver-
lelzung in einem funktionalen Straftatsystem 1981 pag. 192 SS.

. (17) SK, 32 ed., § 22, nim. 1.

(18) Asi CEREZO MiRr, Lo objetivo, pag. 10 y WELZEL Strafrecht 11 ed
1969, pag. 189. ALwART, en Strafwiirdiges Versuchen, 1972, pag. 156, propone
la denominacién «delito imprudente no consumado»

(19) Aquel autor manifesté .que «ciertamente tan sélo es p051b1e mtentar
conseguir aquello que se ha propuesto conseguir, pero si la consecucién de
lo propuesto sélo es punible como delito imprudente no se alcanza a com-
prender por qué motivo tendria que ser impune la tentativa»r. Vollendung
und Versuch, pag. 189.

(20) Notas a la traduccién del Tratado de Derecho Penal de Maurach,
1962, T. 1I, pag. 190.
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C) Punicion o impunidad de las formas de imperfecta ejecu-
cién en los delitos imprudentes en el Derecho positivo.

Una cuestién distinta a la posibilidad de plantear légicamente
las fases de ejecucidén en los delitos imprudentes lo constituye su
punicién desde la perspectiva del Derecho Positivo.

En Alemania esta cuestién obtiene en todo caso una respuesta
negativa debido a que en relacién a los delitos menos graves (21),
y la imprudencia constituye siempre un delito menos grave, el
legislador menciona expresamente en qué casos la tentativa debe
considerarse punible (§ 23, I StGB) y no lo ha hecho en ningin
caso en relacién al delito imprudente (22).

En el Derecho espafiol esta cuestién se presenta con caracteres
distintos debido al sistema abierto que emplea nuestro Cédigo
penal en la incriminacién de la imprudencia. Algunos autores
mantienen que la imprudencia intentada o frustrada es impune ya
que el delito imprudente sélo se castiga cuando se ha producido
el daifio, a diferencia de lo que sucede en los delitos dolosos (23).
Ya se ha expuesto anteriormente que también el Tribunal Supremo
espafiol exige que concurra un resultado lesivo en la imprudencia.
Sin embargo, tal como Rodriguez Mourullo ha puesto de relieve,
la exigencia de un resultado vendria a poner de manifiesto que la
aplicacién del articulo 565 requiere la producciéon de un resultado,
pero con ello no se excluiria la posibilidad de referir a dicho
precepto las disposiciones del articulo 3 del Cédigo penal (24). La
impunidad de las formas de imperfecta ejecucién en la impru-
dencia «sélo podra fundamentarse a través de una interpretacién
del articulo 565 que llegue a la conclusién de que, conforme a este
precepto, toda actuacién imprudente requiere, para que sea pu-
nible, que haya causado la produccién de un resultado lesivo» (25).
Esta interpretacién es posible ya que el articulo 565 «requiere
inexcusablemente la ejecucién de un hecho que constituiria delito
y esta referencia parece tener en el articulo 565 el sentido de una
remisién al tipo del delito consumado». También en otras oca-
siones el legislador ha utilizado el término «delito» para referirse

(21) El parrafo 12 del Cédigo Penal aleméan divide las infracciones penales
en: Delitos mas graves (Verbrechen) y delitos menos graves (Vergehen).

(22) La punicién de estos hechos a través de una reforma del Derecho
Positivo fue mantenida por Sturm, quien a raiz del cambio que vivia el De-
recho Penal bajo el nacionalsocialismo, e influido por un Derecho Penal
totalmente defensista, propuso que, si bien no en todos los casos de impru-
dencia, «en los m@és graves, como muerte, incendio, deberian ser punibles
va en su estadio de ejecucién» (Das unvollendete fahrldssige Delikt, ZStW,
59, pags. 31 sJ). -

(23) ANTON ONECA, P.G., pag. 408 y DEL RosAL en notas al Derecho Penal de
Sauer, pag. 183.

(24) Comentarios al Cédigo Penal, 1976, T. I, pags. 148 s.

(25) Comentarios, pag. 149.
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al tipo del delito consumado, como sucede concretamente en el
articulo 3 (26).

La impunidad de la tentativa o frustracién de un delito impru-
dente debe buscarse, a mi parecer, en una fundamentacién distinta.
Ciertamente existen acciones imprudentes, no sélo en la forma
de culpa consciente sino también de culpa inconsciente, que
causan un gran peligro para determinados bienes juridicos y que,
sin embargo, no llegan a producir lesién alguna. Si sélo se aten-
diera a la necesidad de prevenir conductas peligrosas no existirfa,
pues, inconveniente en su punicién. No obstante, la admisibilidad
de tales mormas, completamente indeterminadas y por ello con-
trarias al principio de legalidad, conduciria a una completa insegu-
ridad juridica. Por esta razén, en aquellos dmbitos de la vida en
los cuales la experiencia ha demostrado que determinadas actua-
ciones conllevan un gran riesgo para determinados bienes juridicos,
el legislador ha introducido la punicién expresa de estas conductas.
Me estoy refiriendo a los delitos de peligro (27). En conclusién,
la impunidad de la tentativa de un delito imprudente no es pre-
ciso que se deduzca de una expresién concreta del legislador (28).
Hay que tener en cuenta que una construccién de este tipo no
serfa licita en base a los principios que rigen nuesiro Ordena-
miento, por ello la necesidad preventiva que aconseja incriminar
estas conductas peligrosas se ha de resolver acudiendo a los
delitos de pesligro.

4. Dolo eventual y formas de imperfecta ejecucion.

La cuestién a la que directamente nos conduce la sentencia que
comentamos, es decir, la punicién de la tentativa o frustracién con
dolo eventual, ha obtenido en la doctrina una respuesta mavori-
taria, a la que se adhiere la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en el sentido de afirmar su punibilidad. No obstante, algunos
autores han planteado en forma aislada la impunidad de las for-
mas de imperfecta ejecucién cometidas con dolo eventual, bien de
forma indiferenciada, es decir, manteniendo la impunidad en todos
los casos, bien de forma diferenciada, considerando impunes sélo
algunos de los supuestos de tentativa con dolo eventual.

(26) Comentarios, pag. 149.

(27) Asi lo ha sefialado a su vez la sentencia del T. S. de 22 de enero de
1977 (A. 67).

(28) Segin sefiala JIMENEZ DE AstUa (Tratado de Derecho Penal, 2.2 ed. 1977,
T. VII, pag. 919) el legislador de 1928 lo consider6, sin embargo, necesario esta-
bleciendo en el parrafo 3.° del articulo 36: «los delitos o faltas cometidas por
imprudencia o impericia se castigardn tnicamente cuando hayan sido con-
sumados».
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A) . Punibilidad de la tentativa con dolo eventual.

En Esparia la punibilidad de estos supuestos no ha sido dis-
cutida (29). En la doctrina alemana la posicién que sostiene la
punicién de la tentativa con dolo eventual es también absoluta-
mente dominante (30). Ciertamente, quienes mantienen esta posi-
cién no argumentan casi nunca el porqué de la punibilidad de estos
supuestos. No obstante, puede observarse que ésta surge como
consecuencia de la aceptacién de dos premisas previas. En primer
lugar, la consideracién, apenas discutida actualmente, de que el
dolo eventual constituye una forma de dolo junto al dolo directo.
En segundo lugar, la afirmacién de que la parte subjetiva del tipo
en las formas de imperfecta ejecucién coincide por completo con
la parte subjetiva del tipo del delito consumado. La conclusién a
la que se llega es, por consiguiente, que siempre que el dolo
eventual sea suficiente para el delito consumado lo serd también
para la tentativa o la frustracién. Asi lo ha sefialado con claridad
Rodriguez Mourullo: «Desde la perspectiva cualitativa la identidad
entre el elemento subjeuvo del delito frustrado y consumado se
traduce en la necesidad de admitir para el delito frustrado las
mismas clases de dolo que para el delito consumado. Si basta
para la existencia del delito consumado el dolo eventual, deberi
estimarse también suficiente para el delito frustrado» (31).

(29) En este sentido se han manifestado ANTGN Oneca (P.G., pag. 408),
JIMENEZ DE Asva (Tratado I; T. VII, pag. 899) y Ropricuez MouruLLo (Comen-
tarios, pag. 96).

(30) A favor de su punicién se manifiestan actualmente entre otros
Busch (LK, 92 ed., § 43, num. 6), DREHER (StGB, § 22, nam. 2,2), ESEr
(Schoénke/Schroder, 21.2 ed StGB, § 22, ndm. 17), JescHEck (Tratado, T. II,
pagina 703), LACKNER (StGB 152 ed., § 22, num. 1a), UporrH1 (SK, § 22, nu-
mero 2) y PETTER-PREISENDANZ (StGB 30 ed., § 22, nGm. 3). Pero ya entre la
doctrina més antigua se encuentran numerosos autores que afirmaban su
pumc1on Asi_H. HALsCHNER (Das gemeine deutsche Strafrecht, 1981, Pa-
gina 335, nota 1) H. Mever (Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1985, pag. 204),
FINGER (Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1504, pags. 309 s. ), VON Bar en
Gesetz und Schuld, 1907, pag. 543. Sin embargo, este autor se habia manifestado
contrario a la punicién de la tentativa con dolo eventual en «Dolus even-
tualis?» (ZStW, 18 (1898), pags. 555 s.), en donde realmente dirige su critica
de modo general en contra del concepto de dolo eventual, al que considera
«un fantasma surgido del error y por ello equivocado, adecuado para crear
el descrédito de la Justicia penal entre el pueblo» (ob. cit., pag. 556). También
es favor de la punicién de la tentativa con dolo eventual Vox Listz (Tratado
de Derecho Penal, T. III, pag. 4, nota 1), Von ‘HrppeL (Deutsches Strafrecht,
pagina 396), Vox LisT-ScuMIpr (Lehrbuch, 1932, pag. 302), MEezcer, Derecho
Penal, T. II, pag. 1233, aunque anteriormente se habia manifestado en sentido
contrario en Juristische Wochenschrift (1927, T. II, pag. 1314). Posteriormente
Mezcer afirmé que no existia apoyo legal para considerar que el § 43 excluia
el dolo eventual. También MauracH (Strafrecht, A.T., 42 ed. 1971, pag. 501),
SaUER (Derecho Penal, pag 183) y WELzEL (Lehrbuch, pag. 189).

(31) Comentarios, pag. 96.
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B) Impunidad de la tentativa con dolo eventual.

Por el contrario los autores que mantienen la impunidad. no
parten de un dnico punto de apoyo. La impunidad de la tentativa
con dolo eventual podria derivarse, en primer lugar, de la no
aceptacién del dolo eventual entre las restantes formas de dolo,
acercandolo en cambio a la estructura de la imprudencia (32).
Uno de los primeros autores que criticé la punicién de estos su-
puestos fue Stoof, redactor del Cédigo penal suizo, quien argu-
menté con la imposibilidad de castigar la tentativa de un delito
cometida con dolo eventual con el fin de demostrar que el dolc
eventual no puede incluirse en el concepto de dolo. Para este autor
las acciones cometidas con dolo eventual no son «acciones verda-
deramente queridas» y su aceptacién como acciones dolosas apar-
ta al concepto de dolo del «uso del lenguaje» y de la «conciencia
juridica del pueblo» (33).

La posicién de StooB no tuvo repercuswn Este hubiera tenido
que demostrar en primer lugar por qué razén no es posible cas-
tigar la tentativa con dolo eventual, en lugar de acudir a una
«teoria razonable», al «uso del lenguaje» y al «sentimiento juridico
del pueblo», cuando éste era el argumento a favor de la exclusién
del dolo eventual del concepto de dolo. Por otra parte, cuando
en la actualidad se considera una accién como querida, en el sen-
tido del elemento voluntativo del dolo, no se estd haciendo refe-
rencia —esta es por lo menos la posicién dominante—, tinicamen-
te a lo perseguido por el autor, lo cual incluiria sélo el dolo directo
de primer grado, sino que también cumplen el requisito de ser
«queridas» las acciones cometidas con dolo directo de segundo
grado y con dolo eventual. Aunque ademéas cabe plantearse la mis-
ma concurrencia del elemento volitivo en el dolo (34).

‘Es muy probable que tanto en Stoofl como en otros autores
que se han enfrentado a esta cuestién haya jugado un papel im-
portante el hecho, que debe ser puesto de relieve para evitar
equivocos, que constituye la diferencia entre el concepto usual
de tentativa y el de tentativa de delito. En su acepcién vulgar
tanto el sustantivo «tentativa» como el predicado «intentar» tiene
un admbito mas restringido. Ambos términos vendrian a aplicarse
en los casos en que la actuacién- del autor estd encaminada a la
consecucién de un fin previamente establecido. Sélo cuando el
autor persigue la consecucién de una meta se habla de tentativa.
Puesto que en el Derecho penal el dirigirse voluntariamente a la
produccién de! resultado propuesto se conoce como dolo directo

(32) En este sentido Bustos RaMIREz, J., «Politica-criminal y dolo even-
tual»,. Rev. Jur. de Catalufia, 1984, nam. 2.

(33) «Dolus eventualis und Gefiahrdung», ZStW, 15 (1895), pag 201. Lo
subrayado es de este autor.

(34) Sobre ello ver el articulo de. K. KiNpHAUSER, «Der Vorsatz als Zu-
rechnungskriterium», ZStW, 1984, pags. 1 ss. L
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de primer grado, segin lo expuesto, y si la tentativa de delito
debiera corresponderse con la tentativa en sentido usual, sélo
cabria hablar de tentativa de delito ante la concurrencia de esta
clase de dolo. Ello llevaria consigo, no obstante, no sélo la impu-
nidad de la tentativa con dolo eventual, sino también la impunidad
de la tentativa con dolo directo de segundo grado.

La ultima ocasién en que se ha planteado la impunidad de la
tentativa con dolo eventual en todo caso ha sido en un articulo
de E. J. Lampe (35). Este autor afirma que en el dolo eventual el
sujeto acepta el resultado «para el caso en que éste se produz-
ca» (36). Por ello, «el dolo eventual no puede en ningin caso ima-
ginable fundamentar la pena de la tentativa» (37). Lampe argu-
menta con supuestos de dolo alternativo, ya que, como se acepta
comunmente, el dolo alternativo constituye una combinacién de
dos formas de dolo; por consiguiente, cualquier regla que tenga
validez para el dolo alternativo la tendrd también para el dolo
eventual (38). En estos casos Lampe considera que hay que cas-
tigar en todo caso por el resultado que se ha producido y, si no se
ha producido ninguno, por el delito intentado en relacién al mas
leve (39).

Apenas se encuentra en la literatura alemana referencia a esta

posicién. Ciertamente, Lampe hubiera debido demostrar en pri-
mer lugar que la posicién que sigue respecto al dolo alternativo
es la correcta, cuestiéon en si misma muy debatida (40). Por otra
parte, Lampe no fundamenta tampoco por qué en la tentativa con
dolo eventual se establece una relacién con la imprudencia en el

(35) Geniingt fiir den Entschluss des Titers in Par. 43 StGB sein be-
dingter Vorsatz?, NJW, 1958, pag. 332 ss.

(36) Ob. cit., pag. 333.

(37) Ob. cit, pag. 333. A la misma conclusién habia llegado Binding al
considerar que si el autor ha previsto que la realizacién de una determina-
da conducta le conducira posiblemente a la produccién del resultado y no
obstante la realiza «en el caso de que el resultado se produzca habrad sido
causado dolosamente, si, en cambio, el resultado no se ha producido falta
el dolo y por lo tanto la tentativa» (Normen, T. II, V. II, pag. 820).

(38) Ob. cit., pag. 332.

(39) Si por ejemplo A es perseguido por el guardabosques y su perro y
A dispara al perro, pero cuenta también con la posibilidad de que el dis-
paro dé al guardobosque y la acepta, pueden ocurrir tres cosas: 1°) Que
el resultado producido sea la muerte del perro. 2.°) Que sea el guardabosques
quien muera y 3°) que no acierte a ninguno de los dos al disparar. En el
primer caso concurren dafios consumados, en el segundo homicidio con-
sumado y si el disparo falla sélo concurren dafios intentados (ob. cit., pa-
gina 333).

(40) En los casos de dolo alternativo la posicién dominante se inclina
por tener en cuenta ambos delitos alegando que son dos los dolos del autor.
Asi, CRAMER en Schénke-Schroder, StGB, § 15, num. 81, JakoBs (Strafrecht,
A.T., pags. 227 s.), STRATENWERT (Strafrecht, pag. 108) y WELZEL (Das deutsche
Strafrecht, pag. 72). Sobre esta discusién ver el articulo de Jan C. Joerden,
que aporta, en cierta medida, nuevas consideraciones sobre el tema, «Der
auf die Verwirklichung von zwei Tatbestinden gerichtete Vorsatz», ZStW,
95 (1983), pédgs. 565 ss.
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sentido de que tan sélo se considera punible el hecho si se produce
el resultado.

C) Soluciones diferenciadoras.

Mis recientemente otros autores —concretamente Salm y
Schmidhiuser— han pretendido limitar la punijcién de estos su-
puestos basindose en la nula punibilidad de algunos de ellos. Par-
tiendo de distintas fundamentaciones quieren excluir del dmbito
de la punicién aquellos casos de tentativa con dolo eventual en
los que no concurre ningin peligro objetivo. Pero veamos breve-
mente cuil es su fundamentacién.

El primero de estos autores deseé realizar una sintesis entre
cuestiones materiales y de prueba, que no ha tenido acogida pos-
teriormente. El fundamento de la punicién de la tentativa reside,
segiin Salm, en la peligrosidad que crea para el bien juridico la
voluntad manifestada, que impresiona y conmueve la validez ju-
ridica (41). Antes de exponer la teoria de Salm con respecto al
dolo eventual y la tentativa, es preciso hacer hincapié en el primer
requisito que la voluntad peligrosa para un bien juridico, conmo-
vedora de la validez del Ordenamiento, debe cumplir v que es su
perceptibilidad externa (Sichtbarkeit). Sélo aquella voluntad delic-
tiva que sea externamente perceptible, que se haga merecedora
de una sospecha, puede considerarse tipica. «Si la voluntad no es
perceptible no existe sospecha alguna, sin sospecha no concurre
tipicidad y sin tipicidad no puede haber proceso. Percepcién de
Ja voluntad y tipicidad se encuentran pues inseparablemente
unidas» (42). ‘

Si el autor tnicamente se plantea y acepta la posibilidad de
produccién de un resultado, generalmente su voluntad no se ma-
nifiesta en un «cuadro conmovedor del Derecho», como en cambio
sucede normalmente si el resultado se produce (43). En tanto el
dolo eventual no se hace externamente visible y se manifiesta
conmoviendo la validez del Ordenamiento, lo cual suele ocurrir
con la produccién del resultado, no puede indagarse sobre la
punibilidad de la accién (44). No corresponde a la policia, ni al
Ministerio Fiscal preguntarle al sospechoso sobre lo que ha pen-
sado, indagar sobre aquello que el posible autor ha tomado en
consideracién. Sin embargo, Salm acepta que esta manifestacién
de voluntad conmovedora del Ordenamiento se ponga de relieve
en algunos casos, no sélo a través de la produccién del resultado,
sino ya a través de la conducta (como «resultado de peligro»). En
este caso la tentativa con dolo eventual serfa punible, pues se
habria producido una conmocién del Derecho externamente vi-
sible.

(41) Das versuchte Verbrechen, 1957, pag. 4.
42) O. cit., pag. 5.
(43) Das vollendete Verbrechen, 1967, T. I, pag. 51.
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Junto a Salm también Schmidhéduser niega la punibilidad de la
tentativa con dolo eventual que no conlleva un peligro objetivo
para el bien juridico (45). Segun este autor el injusto se fundamen-
ta o bien a través del desvalor de la finalidad (Zielunwert), que
concurre tan solo cuando el autor se dirige a la lesién del bien
juridico, es decir, que equivale al dolo directo de primer grado, o
bien en el desvalor del peligro (Gefdhrdungsunwert) (46). Cuando
la tentativa se halla configurada por el desvalor de la finalidad se
denomina tentativa intencional, la cual puede ser a .su vez peli-
grosa o no peligrosa. La tentativa intencional siempre es punible,
tanto si es peligrosa —por ejemplo A quiere matar a B y dispara
su pistola, cargada, contra él— como si no lo es —el mismo ejem-
plo pero con la pistola descargada—. Si la tentativa no es inten-
cional sélo sera punible en el caso de que constituya una tentativa
peligrosa —por ejemplo A quiere asustar a B disparando una
pistola que considera que posiblemente esté cargada, cuando efec-
tivamente lo estd. Si la tentativa no.es intencional ni peligrosa
—el mismo ejemplo pero la pistola estd descargada— no es punible.
La razén de esta impunidad reside en que el desvalor en estos
supuestos no es equiparable al caso en que el autor coloca un
medio para llegar al fin perseguido (47).

Tanto Salm como Schmidhiuser pretenden limitar la pun1c10n
de la tentativa con dolo eventual basdndose en la menor o nula
punibilidad de estos supuestos. A través de caminos distintos ex-
cluyen del ambito de la punicién aquellas tentativas cometidas con
dolo eventual en las que no concurre ningun. peligro objetivo..Es
decir, ante la inexistencia de una peligrosidad objetiva de la accién,
el dolo eventual se considera insuficiente para fundamentar la
pena de la tentativa. De esta forma el analisis de esta cuestién se
reconduce al fundamento de la punicién de la tentativa,.en rela-
cién con el cual deberd obtenerse una respuesta consecuente.

Para Schmidhéduser, debido a su especial configuracién del in-
justo, la tentativa con dolo eventual, pero también con dolo directo
de segundo grado, merece un tratamiento especifico.

En cambio, si la punicién de la tentativa se fundamenta -—como
sefiala Mir Puig (48)— en el peligro que ex ante genera para el
bien juridico la conducta realizada voluntariamente, no corres-
ponderd dar a la tentativa con dolo eventual un tratamiento dis-
tinto a aquélla en la que concurren otras formas de dolo. Lo
verdaderamente decisivo seri atender en cada caso a la concu-
rrencia ex ante.de un peligro. objetivo de lesién del bien juridi-
co (49); por tanto, deberd negarse la punicién de aquellos hechos

(44) Das vollendete Verbrechen, pag. 51.

(45) Le sigue ALWART en Strafwurdlges Versuchen, pags 158 ss.

(46) Strafrecht, A.T., 22 ed., 1984, pags. 87 s. v 344.

(47) ALWART, ob. cit., pégs. 166 ss.

(48) Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Jescueck, T. II, pagi-
nas 719 s. y D. P., pags. 281 s. Ver también Funcién de la pena y teoria
del delito en el Estado social y democratico de Derecho, 1982, pag. 49.
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en los que un tal peligro de lesién no-concurra, y ello con inde-
pendencia .de que el autor se dirija a dicha lesidn, se la represente
como segura o simplemente como probable (50).

5. Distincion entre el delito de lesiones consumadas y el homicidio
frustrado o intentado.

La sentencia que comentamos nos sugiere también la cuestion,
tan frecuente en la practica, relativa a la distincién entre el delito
de lesiones y el delito de homicidio. En el plano puramente tedrico
la distincién entre ambas infracciones delictivas es facil, ya que se
hace depender de la voluntad del autor. Asi, si lo que aquél quiere
es matar, se tratard de un homicidio, ya sea consumado, frustrado
o intentado; en cambio, si s6lo persigue la lesién, el marco aplica-
ble sera el del delito de lesiones. Sin embargo, en la practica,
ante la dificultad de conocer la intencionalidad del autor, se
ofrecen con frecuencia problemas de delimitacién, que en la Juris-
prudencia se han planteado sobre todo en aquellos casos en que,
como €l que comentamos, no se ha producido ningun resultado
letal, pudiéndose haber producido, en cambio, unas lesiones con-
sumadas. Para dar respuesta a esta cuestién de caracter probato-
rio el Tribunal Supremo ha ido elaborando durante afios una
serie de criterios de caracter objetivo, que en la actualidad se han
impuesto totalmente. En este sentido expone, por ejemplo, la
sentencia de 10 de febrero de 1982 (A. 644): «Ante la infranqueca-
bilidad e impeneirabilidad del! intelecto humano, donde yacen
reconditamente las intenciones, es preciso indagar o inquirir cual
fue el verdadero propdsito del sujeto activo, acudiendo, para
desentrafiar tan ardua cuestién, a los actos exteriorizativos, de
naturaleza objetiva, que, siendo anteriores, coetdneos o posterio-
res al suceso, esto es, acompafidndolo, circundandolo o aureandolo,
rebelen esta incégnita intencién» (51).

(49) No es posible extendernos en este lugar sobre la delimitacién exacta
de este peligro «ex ante». Sobre ello véase mi tesis doctoral, Problemas fun-
dametnales de la Tentativa en el Derecho Penal. Barcelona. 1985.

(50) Se ha planteado si el dolo eventual posee el mismo contenido de
injusto que las restantes formas de dolo o si por el contrario su contenido
de iniusto es menor, lo cual seria cierto si se demostrase cue las conductas
cometidas con dolo eventual crean ex ante una menor peligrosidad para
el bien juridico protegido. En este caso y atendiendo a la menor penalidad
de la tentativa en relacién al delito consumado la pena en estos supuestos
podria atenuarse doblemente.

(51) El subrayado es nuestro. En el mismo sentido la S. de 9 de junio
de 1981 (A. 2635), S. de 4 de febrero de 1982 (A. 625) 5 de febrero de 1982 (A.
628), 10 de febrero de 1982 (A. 644), 2 de marzo de 1982 (A. 1406), 6 de marzo
de 1982 (A. 1420), 25 de marzo de 1982 (A. 2020), 24 de mavo de 1982 (A. 2711),
17 de junio de 1982 (A. 3543), 21 de junio de 1982 (A. 3560), 7 de julio de
1982 (A. 4490), 8 de julio de 1982 (A. 4492), 9 de julio de 1982 (A. 4498), 17 de
diciembre de 1982 (A. 7723), 19 de enero de 1983 (A. 26), 14 de febrero de
1983 (A. 1673), 18 de marzo de 1983 (A. 2148). 28 de noviembre de 1983 (A.
5761), 14 de diciembre de 1983 (A. 6565), 15 de diciembre de 1983 (A. 6574),
22 de diciembre de 1983 (A. 6719) y 30 de enero de 1984 (A. 438).
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Entre los actos que el Tribunal Supremo denomina anteriores
se cuentan, por ejemplo, la existencia de amenazas o pronuncia-
mientos en un sentido o en otro, las relaciones existentes entre el
agresor y el agredido: la concurrencia de resentimientos, de ene-
mistad, etc., las actitudes y formas de comportamiento (52), asi
como cualesquiera otros factores que nos pongan en antecedentes
sobre la intencion del autor. En relacién a estos hechos anteriores
entiendo que hay que establecer muchas reservas en cuanto a la
admisibilidad de aquellas circunstancias que, sin pertenecer pro-
piamente al hecho, pueden inducir a prejuzgarlo en un sentido o
en otro. Por ello es de aplaudir la resoluciéon adoptada por la
sentencia de 6 de marzo de 1982 (A. 1.420) de no modificar la
decisién del Tribunal inferior ante el recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal, que argumentaba en base a los «antecedentes
violentos del procesado, capaz de provocar un accidente tan grave
por una causa tan nimia». En cambio, me parecen criticables las
sentencias de 8 de abril y de 12 de mayo, ambas de 1981 (A. 1.607 y
2.195 respectivamente), que se amparan en la «destacada agresivi-
dad del procesado» y en la «peligrosidad y agresividad en el agente
inusuales en la practica criminal» para justificar su decision, asi
como la S. de 26 de marzo de 1981 (A. 1.224), que sefiala entre
los factores a tener en cuenta para determinar la voluntad del
autor los «antecedentes del ofensor que le califiquen como perscna
mas o menos peligrosa, belicosa, agresiva o pendenciera...».

De todas las circunstancias que concurren en el hecho, aquellas
a las que el T. S. concede mayor relevancia a efectos de descubrir
la intencién del autor son légicamente las coetdneas al mis-
mo (53). Estas son fundamentalmente la naturaleza de! arma em-
pleada en el ataque, el lugar del cuerpo de la victima al que el
mismo se dirigia, la forma de realizar la agresion, es decir, la
reiteracién o el impulso de la misma, la distancia existente entre
el agresor y el agredido, etc. De esta forma se ha podido estable-
cer una delimitacién mas concreta ante la concurrencia de algunos
de estos factores. En reiteradas ocasiones se ha considerado que la
utilizacién de un arma de fuego, dirigida a corta distancia o bien
repetidamente hacia una regién principal del cuerpo de la victima,
deja traslucir el animus necandi (54). También tiene importancia

(52) Asi, por ejemplo, la S. de 8 de julio de 1892 (A. 4492).

(53) Asi, entre otras, la S. de 5 de febrero de 1982 (A. 628), 2 de marzo
de 1982 (A. 1406), 21 de junio de 1982 (A. 3560), 7 de julio de 1982 (A. 4490)
y 15 de diciembre de 1983 (A. 6574). En cambio en sentido contrario la S.
de 25 de marzo de 1982 (A. 2020): «otorgando siempre prevalente valor
persuasivo —cuando existen— a los factores o elementos de mas directa sig-
nificacién subjetiva, en los hechos de la causa ... se acredita una grave
enemistad previa entre los dos sujetos.»

(54) Se ha considerado concurrente un homicidio frustrado en los si-
guientes casos: En la sentencia de 8 de marzo de 1952 (A. 1520) el agresor
utilizé una pistola Star de calibre 9 mm., disparando varias veces en direc-
cién a la victima. En la S. de 21 de junio de 1982 (A. 3560) también con una
pistola Star del mismo calibre se realizé un tnico disparo a un metro y
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l6gicamente la persona que ha utilizado €l arma. La S. de 17 de
junio de 1982 (A. 3.543) calificé como homicidio frustradoe el unico
disparo realizado sobre su victima por un cazador de piezas ma-
yores. La utilizacién de armas blancas puede poner también de
relieve 1a voluntad homicida del autor, atendiendo ante todo a la
longitud del arma empleada, al lugar del cuerpo al que la misma
se dirige, asi como a la repeticién e intensidad del ataque (55).
Por €l contrario la utilizacién de otro tipo de instrumentos menos
peligrosos dard lugar generalmente a la apreciacién del animus
laedendi (56).

Por 1ltimo, entre las circunstancias denominadas posteriores
al hecho el T. S. ha incluido: la actitud y palabras del agente una
vez realizado el hecho, asi como el diagndstico médico-legal y las
declaraciones del procesado sobre sus motivos e intenciones (57).

En general puede afirmarse que el analisis de los factores ci-
tados, los anteriores y los posteriores, pero sobre todo los coeté-
neos, asi como el establecimiento cada vez mas constante de unas
pautas generales sobre los mismos por parte de la Jurisprudencia,
sélo puede valorarse como muy positivo por la mayor seguridad
juridica que representa. Ello no obstante el andlisis del caso con-
creto sera siempre imprescindible y obligara a tener en cuenta las
variadas circunstancias que en cada supuesto pueden concurrir.
E]l T.S. deja abierta la enumeracién de estas circunstancias admi-

medio de distancia y dirigido al abdomen de la victima. En la sentencia de 5
de febrero de 1982 (A. 628), el arma utilizada fue una escopeta de cafiones
recortados, a corta distancia y dirigida a la regién del cuello y en la S. de
10 de febrero de 1982 (A. 644) un arma de fuego de poderio letal disparando
cinco proyectiles en direccién a la victima.

La utilizacién de un arma de fuego (revdlver calibre 22), que produjo
una herida en el espacio intercostal derecho, no se considerd determinante
de la calificacion de homicidio frustrado o intentado en la S. de 6 de mar-
zo de 1982 (A. 1420) por no recogerse en el relato «circunstancias suficien-
temente expresivas salvo el arma y lugar de la lesién».

(55) Segun las sentencias de 2 de marzo de 1982 (A. 1406) y 13 de abril
de 1982 (A. 2089) denotan el «animus necandi» las dos cuchilladas inferidas
en el abdomen con un cuchillo de 16,50 cm. de longitud. Consideran también
que concurre un homicidio frustrado las sentencias de 25 de marzo de
1982 (A. 2020), en la que el agresor utilizé hasta 7 veces su navaja sobre el
cuerpo de la victima, hiriéndole en el hemitérax derecho; 7 de julio de
1982 (A. 4490) en la que se utilizé un estilete dirigido a la regién subabdo-
minal —en ésta se citan ademas muchas otras sentencias en el mismo
sentido—; 4 de febrero de 1982 (A. 625): se utiliz6 una navaja de pata de ca-
bra o cabritera, dirigida al cuello; 18 de marzo de 1983 (A. 2148) un cuchillo
dirigido a.las costillas; 28 de noviembre de 1983 (A. 5761), un cuchillo de 7
centimetros que hirié en el abdomen; 30 de enero de 1984 (A. 438) un cu-
chillo de 13 cm. dirigido al abdomen y la sentencia de 22 de diciembre de
1983 (A. 6719) dos cuchilladas con un cuchillo de 12 cm. dirigido al pecho.

(56) Puifietazos y patadas que produjeron la fractura de una costilla (S.
25 de noviembre de 1982 (A. 7199). Una botella de 4cido clorhidrico arroja-
do al rostro (S. 29 de mayo de 1982 (A. 2735). El lanzamiento de un vaso
a la cara (S. de 15 de junio de 1982 (A. 3535). El pegar con el cafién de una
escopeta (S. de 13 de julio de 1982 (A. 4525).

(57) Asi la sentencia de 6 de marzo de 1982 (A. 1420).
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tiendo «cualesquiera otros factores que descubran de manera
inequivoca la intencién del agente» (58).

6. Posicion de la Jurisprudencia en relacién al tratamiento que
corresponde aplicar a las lesiones consumadas una vez deter-
minado el dolo de homicidio.

No queremos dejar de aludir, siquiera brevemente, a una cues-
tién apenas tratada abiertamente en la practica, que también se
plantea en la sentencia: el tratamiento que corresponde dar a
las lesiones consumadas una vez determinada la voluntad homi-
cida del agente. Sobre esta cuestién no existe acuerdo en la
doctrina, que ha planteado fundamentalmente dos soluciones dis-
tintas. La denominada teoria de la oposicicn considera que el dolo
de lesionar y el dolo de matar se excluyen mutuamente; por lo
tanto, nadie puede querer matar y lesionar al mismo tiempo. A
esta solucién se le critica que no puede ofrecer una respuesta
satisfactoria en aquellos casos en los que el autor ha desistido
voluntariamente del homicidio, ya que no tiene en cuenta ‘las
lesiones producidas (59). Frente a ella la teoria de la unidad,
actualmente dominante, considera que el dolo de matar contiene
a su vez el dolo de lesionar, ya que es imposible matar a un
hombre sin atentar contra su integridad fisica. El tratamiento
aplicable sera, pues, el concurso de leyes en el que las lesiones
se consideran normalmente subsidiarias del homicidio (60). Sin
embargo, partiendo de la teoria de la unidad, Eser mantiene una
interesante posicién diferenciadora (61). Segin este autor, cuando
no se ha producido lesién alguna la solucién correcta sera el
homicidio intentado, o frustrado en nuestro Derecho, mientras
que si se han producido también lesiones debera aplicarse un
concurso ideal de delitos, ya que de otra forma no se tendria
en cuenta el desvalor del resultado lesivo, que se ha producido, al
castigarse igual que si no se hubiese producido.

A través de las sentencias examinadas podemos establecer dos
conclusiones en relacién a la posicién mantenida por el Tribunal
Supremo en esta cuestiéon. En primer lugar, en la dnica sentencia
que hemos encontrado que aluda abiertamente a este tema —S. de
8 de junio de 1981 (A. 2.627)— el T. S. se muestra partidario de la
teoria de la unidad, al afirmar que el asentimiento del autor
abarca en estos casos tanto uno como otro resultado, es decir,
tanto la muerte como las lesiones. En segundo lugar el -T. S. no
ha castigado en ningtn caso las lesiones consumadas junto al de-
lito de homicidio frustrado, considerando aplicable al parecer el

(58) Sentencias de 14 de abril de 1982 (A. 2089), 17 de diciembre de 1982
(A. 7723) y 8 de julio de 1982 (A. 4492).

(59) Ver MuRoz Conpg, P.E., 6.2 ed. 1985, pag. 89

(60) Mufoz CoNDE, ob. cit., pag. 21.

61) En ScHONKE ScHoDER, StGB, § 212, ntm. 17.
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concurso de leyes, segin se desprende de la citada sentencia que
sefiala que el resultado «mas grave absorbe al de menor gra-
vedady.

1. Consideraciones finales en torno a la sentencia comentada

Refiriéndonos en concreto a la sentencia- que comentamos se
observa, pues, que en la misma el Tribunal Supremo admite la
punicién de las formas de imperfecta ejecucién cometidas con
dolo eventual. La posibilidad del dolo.eventual en estos casos se
ha aceptado entre otras en la sentencia de 17 de junio de 1982
(A. 3.543), en la que se sefiala que «el dolo que reclama la infrac-
cién delictiva del homicidio puede ser directo o de resultado que-
rido, o el eventual o de muerte aceptada o asentida». Y concreta-
mente consideré que concurria un asesinato frustrado con dolo
eventual (62) la sentencia de 27 de marzo de 1981 (A. 1.228), en la
cual se sefialé que las circunstancias antecedentes unidas a las
concomitantes —medio comisivo, situacién desprevenida de la vic-
tima y entidad de las lesiones— «revelan que la muerte fue.re-
presentada y querida o, al menos, fue aceptada voluntariamente
como resultado posible o eventual».

‘También en la sentencia que comentamos el T. S, 51gu1endo la
direccion por él mismo iniciada, y aunque no lo exponga abierta-
mente, pretende llegar a conocer la intencionalidad del autor a
través del andlisis de las circunstancias externas que rodearon al
hecho. Hay que sefialar que en esta sentencia el relato factico
no es todo lo preciso que seria de desear. En primer lugar, la
sentencia tiene en cuenta factores antecedentes como es el hecho
de que el acusado hubiera sostenido por la mafiana una rifia con
unos vecinos y que hubiera herido a uno de ellos en un brazo,
sefialando inicialmente que se trataba de un «hombre de caracter
violento y excitable, que ya «tiene antecedentes penales por homi-
cidio en grado de tentativa». Ya hemos citado anteriormente la ten-
dencia a dar relevancia en alguna medida a factores que pueden
predeterminar al Tribunal a extraer una conclusién sobre lo suce-
dido mas basandose en la forma de ser del autor, que en los
hechos acaecidos. De la lectura de la sentencia no se desprende en
cambio que haya sido ésta la linea seguida por el Tribunal Supre-
mo en este caso. Mas bien parece que la conclusidn extraida se
deduce de las llamadas circunstancias coetdneas, entre las que se
cuentan: la instigacion del hijo animindole a dar muerte a los
alli reunidos, el cuchillo de grandes dimensiones que esgrimia el
autor, los golpes que aquél empezbé a repartir hiriendo a varios
de ellos en distintas partes del cuerpo, asi como las heridas de
prondstico grave que causé a uno de los presentes en ambos hemi-
térax. El Tribunal Supremo remarca expresamente, para extraer su

(62) En contra de la posibilidad de dolo eventual en el asesinato, MuRoz
Conpe, P.E., pag. 29.
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conclusidn, la utilizaciéon del cuchillo «de grandes dimensiones» de
forma indiscriminada repartiendo golpes «a diestro y siniestro» y,
si bien la exposicién de los hechos no es —como ya se ha dicho—
todo lo precisa que seria exigible, no hace sino seguir en este caso
la direccién que ha aplicado en otras sentencias en relacién a la
utilizacién ‘de armas blancas de cierta longitud, de forma repetida
y dirigidas a partes vitales del cuerpo. Si bien en este caso nuestro
mas alto Tribunal no puede determinar que sea la muerte el re-
sultado perseguido por el autor, la gran peligrosidad del medio
empleado, que crea una gran probabilidad de que se produzca el
resultado mortal, conduce sin duda al Tribunal Supremo a afirmar
que «es indudable que no pudo dejar de representarse como pro-
bable las consecuencias letales que pudieran derivarse dé su com-
portamiento y que hubiese procedido de la misma manera aun
cuando se lo hubiese representado como seguro».

Por otra parte, es de subrayar, que la solucién adoptada en
este caso sea la de homicidio en grado de tentativa, en relacién a
uno —el mas afectado— de los varios sujetos victimas de su agre-
sion. Esta solucién no se adopta con frecuencia por el Tribunal
Supremo, que en las sentencias consultadas de los ultimos afios,
se ha inclinado en todo caso por la frustracién, sin entrar a ana-
lizar siquiera la posibilidad de tentativa. Ciertamente para la con-
sideracién de este problema deberian tenerse en cuenta circuns-
tancias que normalmente no constan en los relatos facticos, como
puede ser el hecho de que terceras personas separasen al agresor
y al agredido, o fuese él mismo quien diera por terminada su
agresién. Este es, por ejemplo, el caso de la sentencia comentada.

Por ultimo, también se¢ advierte en esta sentencia que, como
en la mayoria de las consultadas, no se hace ninguna referencia
a las lesiones consumadas que se han producido. Es de suponer
que aqui se sigue también la posicién expuesta por la S. de 8 .de
junio de 1981, en la que se admitia que el resultado «més grave
absorbe al de menor gravedad».
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PUBLICADA EN MARZO-OCTUBRE
DE 1985 Y CON APLICACION EN
MATERIA PENAL

ANTONIO GONZALEZ-CUELLAR GARCIA
U. A. M.

I) CONSTITUCION

ArricuLo 10
Dignidad de la persona

«Junto al valor de la vida humana y sustancialmente relacionado con' la
dimensién moral de ésta, nuestra Constitucién ha elevado también a valor
juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los
derechos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el li-
bre desarrollo de la personalidad (art. 10) y los derechos a la integridad
fisica y moral (art. 15), a la libertad de ideas y creencia (art. 16), al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1). Del sen-
tido de estos preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espiri-
tual y moral inherente a la persona, que se manifiesta s'ing'ularmente en
la autodeterminacién consciente 'y responsable de la propia’ vida y que
lleva consigo la pretensién al respeto por parte de los -demds.s

«La dignidad esti reconocida a todas las personas con caradcter general,
pero cuando el intérprete constitucional trata de concretar este -principio
no puede ignorar el hecho obvio de la especialidad de la condicién femeni-
na y la concrecién de los mencionados derechos en el 4mbito de la materni-
dad, derecho que el Estado debe respetar y a cuya efectividad debe con-
tribuir dentro de los limites impuestos por la existencia de otros derechos
y fines asimismo reconocidos por la Constitucién.»

(Sentencia de 11 de abril de 1985. Recurso previo de insconstitucionali-
dad 808/83.—«B.0.E.» de 18 de mayo de 1985. —Ponentes Gloria Begué Can-
tén y Rafael Gémez-Ferrer Morant.)
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ArticuLo 15
Derecho a la vida. «Nasciturus»

«El derecho a la vida, reconocido y garantizado en su doble significacién
fisica y moral por el articulo 15 de la C.E., es la proyeccién de un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional —la vida humana— y
constituye el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el su-
puesto ontolégico sin que los restantes derechos no tendrian existencia po-
sible. Indisolublemente relacionado con el derecho a la vida en su dimensién
humana se encuentra el valor juridico fundamental de la dignidad de la
persona, reconocido en el articulo 10 como germen o nucleo de unos dere-
chos «que le son inherentes». La relevancia y Ia significacién superior de
uno y otro valor y de los derechos que los encarnan se manifiesta en su
colocacién misma en el texto constitucional, ya que el articulo 10 es situa-
do a la cabeza del capitulo donde se concretan estos derechos, lo que mues-
tra que dentro del sistema constitucional son considerados como el punto
de arranque, como el prius légico y ontolégico para la existencia y especi-
ficacion de los demas derechos.»

«Sin embargo, no es posible resolver constitucionalmente el presente re-
curso sin partir de una nocién de vida que sirva de base para determinar
el alcance del mencionado precepto. Desde el punto de vista de la cuestién
planteada basta con precisar:

a) Que la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la
gestacién en el curso de la cual una realidad biolégica va tomando corpérea
y sensitivamente configuracién humana, y que termina en la muerte, es un
continuo sometido'por_efectos de tiempo a cambios cualitativos de naturaleza
somatica y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico publico y
privado del sujeto vital.

b) Que la gestacién ha generado un tertium existencialmente distinto
de la madre, aunque alojado en el seno de ésta.

c) Que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso
vital y partiendo del supuesto de que la vida es una realidad desde el ini-
cio de la gestacibn, tiene particular relevancia el nacimiento, ya que. signi-
fica el paso de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en
la' sociedad, bien que con distintas especificaciones y modalidades a lo largo
del curso vital y previamente al nacimiento tiene especial trascendencia el
momento™a partir del cual el nasciturus es ya susceptible de vida indepen-
diente de la madre, esto es, de adquirir plena individualidad juridica.»

«De las. anteriores consideraciones se deduce que si la constitucién pro-
tege la vida con la relevancia a que antes se ha hecho mencién, no puede
desprotegerla en aquella etapa de su proceso que no sélo es condicién para
la vida independiente del claustro materno, sino que es también un momen-
to del desarrollo de la vida misma; por lo que ha de concluirse que la vida
del nasciturus, cn cuanto que éste encarna un valor fundamental —la vida
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humana— garantizado en el articulo 15 de-la C.E., constituye un bien ju-
ridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento consti-
tucional.»

(Sentencia de 11 de abril de 1985. Recurso previo de inconstitucionalidad
800/83—«B.0.E.» de 18 de mayo de 1985.—Ponentes: Gloria Begué Cantdn y
Rafael Goémez-Ferrer Morant.)

AriicurLo 174

Detenicion ilegal. Hdbeas Corpus

«La lectura de este precepto (art. 17.4 de la C.E.) evidencia que la liber-
tad personal reconocida en el articulo 17.1 de la Constitucién queda vulne-
rada cuando se priva de ella a una persona sin observar lo dispuesto en
el mismo o en casos o en forma no previstos en la Ley. De aqui que el in-
cumplimiento del principio de legalidad punitivo (tipicidad) y procesal,
pueda configurarse como una vulneracién de la libertad personal, en'garan-
tia de la cual el propio 17.1 prevé la regulacién por Ley de un procedimien-
to de habeas corpus para producir la inmediata puesta a disposicién judi-
cial de toda persona detenida ilegalmente. Dada la funcién que cumple este
procedimiento, no cabe duda que comprende potencialmenie a todos
los supuestos en que se produce una privacién de libertad no acordada por
el Juez, con objeto de comseguir el resultado indicado si la detencién fuera
ilegalen la forma y con el alcance que precisa la Ley d6rgénica 6/1984.»

(Sentencia de 5 de marzo de 1985. R. A. 718/84—«B.0.E» de 27 de mar-
zo de 1985.—Ponenie: Rafael GémezFerrer Morén.)

Prision Provisional. Plazo mdximo

El Tribunal Constitucional reiterando doctrina establecida .en Sentencia
de 26 de diciembre de 1984 («B.O.E.» de.11 de enero de 1985) sefiala que no
es admisible la interpretacién que entiende que el empleo de la palabra
delito en singular en el articulo 509 de la Ley de 'Enjuicia‘miento Criminal
—redaccion dada por L.O. 7/83, de 23 de abril— impide aplicar las limita-
ciones de seis, dieciocho y treinta meses en los casos de pluralidad
delictiva. «Tal interpretacién supondria hacer depender el plazo méximo de
duracién provisional, que el articulo 17, ntm. 4 de la C.E. ordena estable-
cer por Ley, de un elemento incierto, como es el ntmero de delitos de que
puede acusarse a una persona y seria contraria a los pactos' internaciona-
les ratificados por Espafia, al poder conducir, por simples operaciones arit-
méticas, a resultados notoriamente superiores a todo plazo'razonabie. Ello
supondria ademas olvidar que la comisién de varios delitos no implica su
total individualizacién, como se desprende del articulo 70, num. 2 del Cé-
digo Penal».

(Sentencia de 27 de febrero de 1985. R. A. 82-199-256/84.—<B.0.E.» de 27
de marzo de 1985.—Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)
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«El articulo 504 de la L. E. Cr., en su redaccién anterior a la L.O. de 26
de diciembre de 1984, permitia que la duracién maxima de la prisién pro-
visional pudiera llegar hasta los treinta meses siempre que concurriera uno
de estos requisitos: Que el delito «<hubiera afectado gravemente a intereses
colectivos», o cuando «hubiera producido graves consecuencias en el &4m-
bito nacional» o «cuando se hubiere cometido fuera de éste», o bien cuan-
do «la instruccién de la causa fuera de extraordinaria complejidad». Tales
requisitos no han de darse acumulados en el caso de que se trate, pues la
Ley alude a ellos con la férmula disyuntiva «o», y todos, desde luego, ha-
brin de ser apreciados por el érgano competente de la jurisdiccién penal
(art. 117.3 C.E.). El 6rgano jurisdiccional, sin invadir la jurisdiccién penal,
puede revisar si en un determinado caso la excepcional promulgacién del
limite de la prisién provisional se hizo cumpliendo o no los requisitos de
la Ley a la que se remite el art. 174 de la CE. pues el incumplimiento
de tales exigencias legales implicaria la vulperacién del derecho fundamen-
tal del art. 174 in fine.»

(Sentencia de 10 de julio de 1985. R. A. 754/84.—B.0.E.» de 14 de agosto
de 1985. Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ArTicULO 20
Libertad de expresion: limitaciones

«La apreciacién de la necesidad de la limitacién de un derecho funda-
mental (el del 20.1 d) C.E.) y el calculo consiguiente de la proporcionalidad
de la medida adoptada no pudieron ser enunciados en la mente del Juez a
falta de su examen, ni siquiera minimo, del objeto sobre el que recayé su
prohibicién, que constituye asi una ablacién del derecho a comunicar y a
recibir informacién del art. 201 d) de la C.E., asi como también un acto
contrario al principio general de interdiccién de la arbitrariedad.»

«Tratdndose, pues, de una invocacién pura y simple a la regla que esta-
blece que "las diligencias del sumario serin secretas hasta que se abra el
juicio oral” (art. 301 de la L.E.Cr.) es indispensable, en este momento, pro-
ceder a una interpretacién del sentido constitucional de esta norma a los
solos efectos de apreciar la legitimidad de la medida gue en ella quiso ba-
sarse. La regla que dispone el secreto de las actuaciones sumariales es, ante
todo, una excepcién a la garantia institucional inscrita en el art. 120.1 de la
Constitucién, segin el cual "las actuaciones judiciales seran publicas, con las
excepciones que prevean las leyes de procedimiento”. La admisién que hace
csta misma disposicién constitucional de excepciones a la publicidad mno
puede entenderse como un apoderamiento en blanco al legislador, porque la
publicidad procesal estd inmediatamente ligada a situaciones juridicas sub-
jetivas de los ciudadanos que tienen la condicién de derechos fundamenta-
les: Derecho a un proceso publico, en el art. 24.2 de la Constitucién, y dere-
cho a recibir libremente informacion, segiin puede derivarse de la Sentencia
30/1982, de 1 de junio, de la Sala Segunda, fundamento juridico cuarto. Esta
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ligazén entre garantia objetiva de la publicidad y derechos fundamentales
lleva a exigir que las excepciones a la publicidad previstas en el art. 120.1
de la Constitucién se acomoden en la -previsién normativa, y en su aplica-
cién judicial concreta, a las condiciones fuera de las cuales la limitacién
constitucionalmente posible deviene vulneracién del derecho. Son estas con-
diciones, por lo que aqui importa, la previsién de la excepcién en cuestién
en norma con rango de Ley (art. 53.1 de la C.E.), la justificacién de la limi-
tacién misma en la proteccién de otro bien constitucionalmente relevante vy,
en fin, la congruencia entre la medida prevista o aplicada y la procuracién
de dicho valor asi garantizado. La previsién de la excepcién se halla dispues-
ta en norma de Ley (art. 301 de la L.E.Cri.) y puede invocar efectivamente
en su apoyo diferentes disposiciones en la materia recogidas en textos inter-
nacionales, tales como, en relacién con el art. 10.2 de la Constitucién, el ar-
ticulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966,
y el art. 6.1 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, de 1950, reconducibles al art. 204 de la C.E,,
precepto que hay que interpretar de conformidad con ellos (art. 10.2 C.E.).
Sobre estas bases puede decirse que el proceso penal, institucién con la que
se trata de hacer efectiva la proteccién del ordenamiento a derechos reco-
nocidos en este titulo” (es decir, en el primero de la Constitucién, segin
dice el art. 20.4) puede tener una fase sumaria amparada por el secreto y en
cuanto tal limitativa de la publicidad y de la libertad. Pero esta genérica con-
formidad constitucional del secreto sumarial no esta, sin embargo, impuesta
o exigida directamente por ningin precepto constitucional y, por lo mismo, se
requiere, en su aplicacién concreta, una interpretacién estricta, no siendo su
mera alegacién fundamento bastante para limitar mas derechos —ni en
mayor medida de lo necesario— que los estrictamente afe'c‘tados por la nor-
ma entronizadora del secreto. El punto firme desde el que ha de partirse
aqui, sentadas las bases anteriores, viene dado por el hecho de que la regu-
lacién legal del secreto sumarial no se interpone como un limite frente a la
libertad de informacién (derecho, sin embargo, afectado aqui exclusivamen-
te), sino, mas amplia y genéricamente, como un impedimento al conocimien-
to por cualguiera —incluidas las mismas partes en algiin caso: articulo 302 de
la-L.E.Cr—~ de las actuaciones seguidas ¢én esta etapa.del procedimiento
penal. Lo que persigue la regla impositiva del secreto es impedir tal cono-
cimiento y ello en aras de alcanzar, de acuerdo con el principio inquisitivo
antes aludido, una segura represién del delito. Por consiguiente, aquellos
datos a los que no se tiene acceso legitimo no podrin —a fortiori— ser ob-
jeto de difusién, por cualquier medio, lo cual implica un limite del derecho
a informar, pero s6lo de modo derivado, es decir, en la medida en que
aquello que se quiera difundir o comunicar haya sido obtenido ilegitimamen-
te, quebrando el secreto mismo del sumario, esto es, en la medida en que
se esté ante lo que llama la ley procesal misma (art. 301) una ’"revelacién
indebida”. Cabe concluir, en coherencia con todo lo expuesto, que el secreto
del sumario se predica de las diligencias que los constituyen, y no es otra
cosa, por cierto, dice literalmente el parrafo primero del art. 301 de la
L.ECr., esto es, de los actos singulares que en cuanto acto formal complejo
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o procedimiento lo integran Tal secreto implica, por consiguiente, que no
puede transgredirse la reserva sobre su contenido por medio de "revelacio-
nes indebidas” (art. 301.2 L.E.Cr.) o a través de un conocimiento ilicito y su
posterior difusién. Pero el secreto del sumario no significa, en modo alguno,
gue uno o varios elementos de la realidad social (sucesos singulares o hechos
colectivos cuyo conocimiento no resulte limitado o vedado por otro derecho
fundamental segiin lo expuesto por el art. 204 de la C.E.) sean arrebatados
a la libertad de informacién, en el doble sentido de derecho a informarse
y derecho a informar, con el tnico argumento de que sobre aquellos ele-
mentos estan en curso unas determinadas diligencias sumariales. De ese
modo, el mal entendido secreto del sumario equivaldria a crear una atipica
e ilegitima "materia reservada” sobre los hechos mismos acerca de los
cuales investiga y realiza la oportuna instruccién el érgano judicial, y no
sobre "las actuaciones” del drgano judicial que constituyen el suumario (ar-
ticulo 299 de la L.E.Cr.).»

(Sentencia de 31 de enero de 1985. R. A. 358/84—«B.0O.E.» de 5 de marzo
de 1985.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ArTicuLo 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva

«Las garantias constitucionalizadas por el articulo 24 no han sido quebranta-
das, pues los actores han sido admitidos como parte acusadora y, en esta
posicién acusatoria, han participado en todos y cada uno de los actos en
que se manifiesta ese ejercicio, y teniendo sin restricciones —el libre acceso
a la investigacién, sin que se les haya negado medios instructorios dirigidos
a la acusacién. La denegacién del procesamiento y la conclusién del sumario
y sobreseimiento de Ia causa— por lo demas provisional no afecta al dere-
cho que proclama el art. 24.1 que no constitucionaliza el derecho a una re-
solucién favorable a las pretensiones de la parte.»

(Sentencia de 1 de marzo de 1985. R. A. 413/84—«B.0.E.» de 27 de marzo
de 1985—Ponente: Jerdénimo Arozamena Sierra.)

La sentencia recuerda la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1982,
de 14 de diciembre, que declar6 inconstitucional un inciso de la Ley 9/1980,
que negaba el recurso de casacién a los condenados ante la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, de las sentencias dictadas por el Consejo Supremo de
Justicia Militar, cuando fueran castigados con penas de privacién de liber-
tad inferiores a tres afios, y sin embargo permitfa, en todo caso, tal recurso
al Ministerio Fiscal Juridico Militar y la més reciente de este Tribunal nu-
mero 72/1985, de 26 de febrero de 1985, que resolvié una cuestién de incons-
titucionalidad sobre posible contradiccién en el art. 24 de la C.E. del articu-
lo 13.1 de la citada Ley 9/1980, que establecia la misma limitacién, al aceptar
contra las sentencias de los Consejos de Guerra, la interposicién de recur-
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sos de casacién ante la Justicia Militar, por el Ministerio Fiscal Juridico, en
todo caso, pero no permitia aque lo interpusieran los condenados a pena
privativa de libertad inferior a tres afios, estimandose en tal Resolucién, que
el inciso cuestionado era inconstitucional. En congruencia con esta ultima
resolucién, aplica la inconstitucionalidad del art. 13.1 de la Ley 9/1980, al
presente caso.

(Sentencia de 7 de marzo de 1985. R. A. 372/1984.—«B.0.E.» de 27 de marzo
de 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral.)

«El derecho a la interposicién y tramite hasta su resolucién de un re-
curso previsto en el ordenamiento aplicable, a lo que afecta realmente es,
en este ambito constitucional en el que nos -hallamos, al derecho a la ob-
tenciéon de la tutela judicial efectiva y, supuesto tal acotamiento, nada
obsta a admitir que la vulneracién del derecho de que se trata podrd pro-
ducirse en determinadas situaciones en las que se venga a privar de un re-
curso que la normativa procesal aplicable atribuya a quien pretende de-
ducirlo, lo que ha de comportar la posibilidad de evitarlo por esta via de
recurso constitucional de amparo, bien que ello no pueda ser equivalente
a la institucién o reconocimiento de un tramite mds, de una instancia ter-
minal adicionada y como a guisa de prolongacién de la cadena de posibili-
dades que los ordenamientos procesales prevén, ante una inicial negativa a
la admisién a tramite de un recurso, por lo que serd menester analizar con
cuidado el supuesto que las actuaciones ofrezcan en cada caso, circunscri-
biendo el ambito de esta clase de impugnaciones en demanda de amparo
constitucional a aquellos casos en que —logica y exigiblemente— las anoma-
lias denunciadas o las discrepancias puestas de relieve posean entidad sufi-
ciente para advertir la puesta en riesgo del derecho fundamental a que nos
venimos refiriendo»

(Sentencia de 14 de marzo de 1985. R. A. 219/84. —«BOE » de 19 de abril
de 1985—Ponente: Francisco Pera Verdaguer.)

«El articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal reconocié la nueva
categoria de «imputado» a toda persona a quien se le atribuya, mas o menos
fundadamente, un acto punible, permitiéndole ejercitar el derecho de defensa
en su mds amplio contenido, actuando en el procedimiento penal cualquiera
que éste sea, desde que se le comunique inmediatamente la admisién de de-
nuncia o querella o cualquier actuacién procesal de la que resulte la imputa-
cién de un delito, o 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. Con el reconocimiento de la condicién de imputado, y de
los derechos de defensa que se le otorgan al mismo dentro del proceso penal,
se colocé a las partes en él interesadas en un plano de equiparacién y de
contradiccién, evitando la supremacia y preponderancia de las partes acu-
sadoras que, con anterioridad, agravaba la posicién de los inculpados. Derecho
de defensa que sélo podra restringirse en los supuestos especiales y extraor-
dinarios que exija la investigacién segtn las leyes procesales y si resulta in-
dispensable a tal fin. Pero fuera de estos supuestos excepcionales el derecho
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a la defensa del imputado se ostenta con caricter absoluto en todas las fases
que componen el proceso, como lo indica la expresion de dicho art. 118 de
la L.E.Cr., «<actuando en el procedimiento, cualquiera que sea», y por consi-
guiente, teniendo el derecho de defenderse en la denominada fase intermedia
del proceso ordinario comun para los delitos de superior entidad y que se
practica ante las Audiencias Provinciales, por lo que el contenido del art. 623
de la L.E.Cr. no puede impedir que el inculpado en el sumario pueda compa-
recer en dicho estadio procesal, aunque no hubiera sido procesado previamen-
te, en el que puede actuar en defensa de sus derechos, personandose como
parte y recurriendo contra los acuerdos que le perjudiquen.»

(Sentencia de 22 de marzo de 1985. R. A. 591/84.—<«B.0.E.» de 19 de abril de
1985.—Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

«Segin ya reiterada jurisprudencia de este Tribunal (por todas, Sentencia
22 de 1985, de 15 de febrero, fundamento juridico sexto), €l derecho a la tutela
judicial efectiva se satisface con una decisién fundada en Derecho, que puede
ser de inadmisién cuando se den las circunstancias a las que se liga en la
Ley, tal tipo de resolucién. El hecho de que el enjuiciamiento de la efectiva
existencia de las causas de inadmisién en cada caso corresponda priorita-
riamente al Tribunal ordinario no impedira siempre, ciertamente, que en el
amparo constitucional se juzgue la conformidad a la Constitucién de las
causas mismas, o su interpretacién por el juzgador, porque, de principio, no
cualquier obstaculo procesal al acceso a la jurisdiccién habra de ser legitimo
y porque también han de procurar los Jueces y Tribunales, en su aplicacién
concreta, hacerlos valer sin menoscabar innecesariamente la efectividad del
derecho a la tutela judicial efectiva, cuyo contenido normal es la obtencién
de 'una resolucién de fondo sobre la pretensién deducida. Esta directriz ha-
bra de inspirar la labor jurisdiccional mediante una interpretacién en sen-
tido restrictivo de las causas de inadmision.»

Sentencia de 6 de mayo de 1985. R. A. 454/84—«B.O.E.» de 5 de junio de
1985.—Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn.)

«Hay que tener en cuenta la limitacién que al acceso a la casacidén fijaba
el art. 13.1 de la Ley Orgénica 9/1980, de reforma del C.J.M., ya que sélo
la establecia para los casos de sentencias condenatorias a penas superiores
a tres anos de privacién de libertad en lo que atafie a la defensa de:los
condenados. En este sentido, la Sentencia de este Tribunal nam. 76/1982,
de 14 de diciembre («Boletin Oficial del Estado» de 15 de enero de 1983),
declaré la inconstitucionalidad del art. 14 de la referida Ley 9/1980, en un
inciso similar al del 13.1, por su contradiccién con el art. 24 de la C.E.

Por todo ello se producia una desigualdad injustificada entre unas y otras
hipétesis que ha sido recientemente reparada por este Tribunal en Sentencia
de 26 de febrero de 1985 (cuestién de inconstitucionalidad nam. 620/1984), que
ha declarado parcialmente inconstitucional el art. 13.1 de la Ley Orgénica ci-
tada, por lo que contra las Sentencias de los Consejos de Guerra pueden
ahora interponerse recursos de casacién ante la justicia militar por el Mi-
nisterio Fiscal juridico-militar, y por quienes hubieran sido condenados en la
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Sentencia independientemente de la duracién de la pena de privacién de li-
bertad que se hubiese impuesto. )

En atencién a lo dicho se llega a la incontestable conclusiéon de conside-
rar resuelta la pretensién del recurso que versa sobre la infraccién del articu-
lo 24.1 de la C.E., por la declaracién de inconstitucionalidad del inciso del
articulo 13.1 de la Ley 9/1980, que vedaba el acceso a la casacién en unos
casos, y, en consecuencia, procede conceder al recurrente el derecho a
formular el recurso de casaciéon ante la justicia militar contra la Sentencia
que le condené»

(Sentencia de 11 de abril de 1985. R. A, 467/83.—«B.0.E.» de 18 de mayo
de 1985.—~Ponente: Antonio Truyol Serra.)

«La C.E., en su articulo 24.1, reconoce a todas las personas el derecho a
obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales, lo que comprende, como
este Tribunal Constitucional ha sefialado repetidamente, el acceso a la juris-
diccién, y, en consecuencia, el derecho a promover una actividad jurisdic-
cional que desemboque en una decisién judicial sobre las pretensiones de-
ducidas. Y, como sefialamos en nuestra Sentencia 115/84, de 3 de diciembre
(R. A. 485/82, «<B.O.E.» de 21 de diciembre de 1984) al ser precisc en deter-
minados casos que concurra la condicién de postulacién procesal para que
se produzca la citada actividad jurisdiccional, se vulnera el articulo 24.1
cuando el érgano judicial, por accién u omisién, cierra a una persona la
posibilidad de suplir, por los medios que el ordenamicnto juridico pone
a su disposicién, su falta de postulacién procesal, yé. que de esta manera no
sblo se limita, sino que se hace imposible la plena satisfaccién del derecho
a la tutela judicial efectiva.»

(Sentencia de 10 de mayo de 1985. R. A. ntim. 353/84.—«B.0.E. de 5 de
junio de 1985.—Ponente: Manuel Diez de Velasco.)

" «Los Autos citados nos colocan ante una indiscutible conclusién: existe
una dimensién constitucional de la interdiccién de la reforma peyorativa,
que desemboca en el conjunto de derechos reconocidos por el articulo 24
de la Constitucién, a través de una de Jas siguientes vias: la prohibicién
de la indefensién del articulo 24.1 de la C.E., cuando se produce en la se-
gunda instancia una condena de empeoramiento, sin haberse dado al recu-
rrente condenado la posibilidad de conocer los motivos de impugnacién de
la Sentencia recurrida y de defenderse sobre ellos; el régimen de las garan-
tias procesales y de los recursos, por entenderse que forma parte de él
una limitacién de los poderes decisorios del Juez superior: y finalmente,
la idea misma de tutela jurisdiccional efectiva de derechos e intereses, en
la medida en que constituyendo el interés en la impugnacién uno de los
presupuestos de la admisibilidad misma, la apelacién tnica del condenado
no puede conducir a unos resultados que estén en contraste o en contradic-
cién con dicho interés.»

(Sentencia de 8 de julio de 1985. R. A. nam. 774/84. «B.O.E.» de 17 de
julio de 1985.—Ponente: Luis Diez Picazo.)
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«Esta sustantividad propia del derecho que se enuncia en el apartado 1.°
del articulo 24 C.E. hace ciertamente posible que un acto del poder, y en
particular de los drganos judiciales, que viole alguno de los derechos
declarados en el apartado 2. del mismo articulo, lesione también aquel,
pero, aunque en el plano de lo factico pueda apreciarse entre ambas vul-
neraciones una relacién de causa a efecto, es indispensable que ambas se
hayan producido efectivamente sin que, en el plano juridico, sea admisible
partir de una implicacién reciproca de ambas, de manera que se afirme
la existencia de la una porgue se da también la de la otra.

No puede equipararse la idea de indefensién en sentido juridico-consti-
tucional con cualquier vulneracién o infraccién de pormas procesales que
los 6rganos judiciales puedan cometer, Lo que a la proteccién del derecho
constitucionalmente garantizado importa es que nadie se vea privado de
los medios necesarios para hacer valer su derecho en un juicio equilibrado,
en el que, con igualdad entre las partes, pueda ofrecer las razones que
abonan su pretensiéon y apoyarlas con las pruebas necesarias para que
los hechos de los que tales razones parten sean aceptadas por el Juez o
Tribunal»

(Sentencia de 19 de julio de 1985. R. A. nim. 824/84.—«B.0.E.» de 14 de
agosto de 1985.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

" «.. el mandato contenido en el articulo 24.1 de la C.E. encierra el de-
recho a escoger la via judicial que se estime mas conveniente para la de-
fensa de derechos e intereses legitimos, aunque sélo sea porque no puede
decirse que sean los mismos los efectos y consecuencias juridicas que ofre-
cen los distintos tipos de procesos previstos en nuestro ordenamiento para
la defensa de tales derechos e intereses. Por ello, siempre que la via escogida
sea procesalmente correcta conforme a las normas legales vigentes, la priva-
cién o denegacién de la misma, si fuere indebida, habria de estimarse que
equivale a una privacién o denegacién de tutela judicial efectiva, contra lo
dispuesto en dicho mandato constitucional.»

(Sentencia de 22 de julio de 1985. R. A. niim. 112/84.—«B.0O.E.» de 14 de
agosto de 1985.—Ponente: Manuel ,Diez de Velasco Vallejo.)

«El articulo 24 de la C.E. al proscribir la indefensién, y exigir el dere-
cho de defensa, para que los 6rganos judiciales otorguen dentro del pro-
ceso debido la tutela judicial efectiva a los ciudadanos, estd determinado
en un ambito muy importante que las partes puedan dentro del proceso
judicial ejercitar con libertad la exposicién dialéctica de los hechos, fun-
damentos de derecho y pretensiones, con la finalidad de justificar sus inte-
reses y derechos en igualdad de condiciones con las demas partes procesa-
les, no pudiéndosele privar de los tramites determinados en las normas pro-
cesales de alegacidn o de contradiccién salvo que existan causas de absoluta
justificacién Jegal. Por otro lado, dentro de la tutela judicial efectiva, como
ha determinado la doctrina de este Tribunal reiteradamente, se concede el
derecho a las mismas partes del proceso a ejercitar los recursos estableci-
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dos en las leyes rituarias, pues si se nmiegan indebidamente se originaria
indefensién, por privarseles de la posibilidad de revisar las resoluciones judi-
ciales dictadas ante otra instancia superior o en casacién, aunque en ningan
caso pueda apreciarse la existencia de dicha indefensién, cuando se debe
a la inactividad o a la conducta desacertada en derecho de la propia par-
te que la invoca» ’

(Sentencia de 29 de julio de 1985. R. A. 640/83.—<«B.0.E.» de 14 de agos-
to de 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral.)

ArTtfcuLo 24.2 v 1171

Juez ordinario predeterminado por la ley

«El derecho invocado, segiin se infiere- en la jurisprudencia de este
T. C., no sélo «exige que el 6rgano judicial haya sido creado previamente
por norma juridica, éste investido de jurisdiccién y competencia con an-
terioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial y que su
régimen organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o
excepcional», sino que también requiere que «la composiciéon venga deter-
minada por la ley» y se observe ésta en cada caso concreto «para garanti-
zar la necesaria independencia e imparcialidad (S. num. 47/83, de 31 de
mayo. «B.0.E.» de 17 de junio). El derecho al Juez ordinario predetermina-
do por la Ley .comprende también el de recusar cuando concurren las cau-
sas tipificadas como circunstancias de privacién de idoneidad». (Sentencia
nam. 47/82, de 12 de julio).»

(Sentencia de 22 de marzo de 1985. R. A. 591/84.—«B.0.E.» de 19 de abril
de 1985.—Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

Derecho a la defensa

«Los herederos de los responsables civiles subsidiarios adquieren esa
misma condicién por prescripcién expresa del articulo 105 del C. P., de ma-
nera que resultan, en tal sentido, legitimados pasivamente en el procedi-
miento penal con el alcance y contenido propio de la accién que se ejer-
cite. En consecuencia, es necesaria su citacién y ostentan el derecho a que
se les comunique la causa al efecto de su calificacién, como se derica del
articulo 652 de la L.E.Cr. y para las diligencias preparatorias del articulo
791, regla séptima, también de la L.E.Cr., que dispone su emplazamiento,
con entrega de la copia de los escritos de calificaciéon de los acusadores,
para’ que en el plazo de tres dias comparezcan en la causa con Abogado
y Procurador que les defienda y represente., Con la importante secuela de
que, siendo el indicado momento procesal el oportuno para la proposicién
de pruebas, su omisiéon implica la vulneracién del derecho a la defensa.

El propio Tribunal Constitucional ha sefalado la trascendencia, a los
efectos del amparo, de habilitar la oportunidad de defensa para’ los respon-
sables civiles, en su Sentencia 4/1982, de 8 de febrero, al decir que el dere-
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cho fundamental acogido en el articulo 422 de la C.E. a obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales, predicable de todos los sujetos juridi-
cos, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, comporta la exi-
gencia de que «en ningin caso pueda producirse indefensién», lo que in-
dudablemente significa que en todo proceso judicial debe respetarse el
derecho de la defensa contradictoria de las partes contendientes o que le-
galmente debieran serlo. Este derecho constitucionalizado es extensible a
la accién civil derivada de delito, aunque de forma matizada, pues tiene en
su desarrollo menor alcance que el de la accién criminal por estar limitada
al peculiar objeto indemnizatorio o de resarcimiento.»

(Sentencia de 11 de febrero de 1985. R. A. num. 439/84.—«B.O.E.» de 5
de marzo de 1985.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

Derecho a ser informado de la acusacion formulada

«El hoy recurrente, una vez concluidas las diligencias previas, en las
que comparecié € intervino, asistido de Letrado, alegando lo que crey6
oportuno, fue citado a juicio «con los testigos y demds pruebas que ten-
ga», segun lo exigido por el articulo 965 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal LE.Cr); por lo que, no siendo testigo de los hechos ni querellante
s6lo podria ser llamado en calidad de «presunto culpable» o «acusado»,
segun los términos utilizados respectivamente en los articulos 962, 965, 967
y 970 y los articulos 969 y 971 de la mencionada Ley. En todo caso, su
derecho a ser informado de la acusacién formulada, amparado por el ar-
ticulo 24.2 de la Constitucién, y que como tal ha de considerarse distinto,
dentro del marco del mismo, del derecho a la defensa, no fue conculcado
en el proceso previo del que trae causa este recurso. Lo que ocurre es que,
dada la regulacién del juicio sobre faltas, no hay en él, a diferencia del
proceso por delitos, una fase de instruccién o sumario, ni una fase inter-
media, y, una vez iniciado por los medios normales, se pasa inmediata-
mente al juicio oral, en el que se formulan las pretensiones, se practican
las pruebas y se dicta, si es posible (o de no serlo, dentro de los tres dias
siguientes), la correspondiente sentencia {(arts. 969 y 973 de la L.E.Cr.). La
acusacién se formaliza, pues, en el acto del juicio, constituyendo esta for-
malizacién el comienzo del mismo. Asi ocurrié en el proceso en cuestién,
con respecto al hoy recurrente en amparo, el cual, una vez que conocié la acu-
sacién, pudo formular las alegaciones y proponer las pruebas que conside-
rase oportunas para su defensa. No se‘produjo, pues, falta de las garantias
constitucionales del proceso penal, ya que, como ha dicho esta Sala en su
sentencia nim. 15/1984, de 6 de febrero («Boletin Oficial del Estado» del
18), ‘en su fundamento 2.°, «siempre que en el juicio se dé oportunidad
para que en ¢l el acusado presente prueba de descargo sobre la acusa-
cién alli formulada, no puede decirse que no haya conocido a tiempo la
acusacién», siendo esta afirmacién aplicable al presente recurso.»

(Sentencia de 7 de marzo de 1985..R. A. num. 411/84—«B.0.E.» de 27 de
marzo de 1985.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)
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Derecho a servirse de las pruebas pertinentes para su defensa.

«La conclusién es que la pertinencia de las pruebas es la relacién que
las mismas guardan con lo que es objeto del juicio y con lo que constituye
thenu decidendi para el Tribunal y expresa la capacidad de los medios
utilizados para formar la definitiva conviccién del Tribunal. Asi entendida
la pertinencia de las pruebas es distinta de su eventual relevancia, que
consiste en el juicio de necesidad o de utilidad de las mismas. Entendida
la idea de pertinencia del miodo que queda explicado —relacién entre los
hechos probados y el thema decidendi— surge de inmediato la cuestién
de los elementos caracterizadores del juicio sobre la pertinencia. Se en-
cuentran entre ellos, en una primera linea de dificultad menor, el que el
objeto de la prueba han de ser hechos y no normas juridicas o elementos
de derecho; €l que ha de tratarse de hechos que hayan sido previamente
alegados y que estén, por consiguiente, previamente aportados al proceso,
¥ que no se trate de hechos exonerados de prueba como pueden estarlo los
hechos establecidos en virtud de una presuncién legal.

La pertinencia entendida como constatacién de la relacién de los medios
de prueba propuestos con el thema decidendi presupone la configuracién
de este tiltimo que debe realizarse mediante las operaciones de alegacién lle-
vadas a cabo por las partes. En él no debe intervenir el Tribunal, a menos
que se trate de datos que sean manifiestos o notorios, porque, en otro caso,
el juicio sobre la pertinencia anticipa, aunque sea parcialmente, el juicio
de fondo, respecto del cual introduce una apreciacién preventiva. Sin em-
bargo, este hecho por si solo no es suficiente para establecer una violacién
de los derechos constitucionales, si los demas medios de defensa no resul-
tan lesionados, aunque sea aconsejable que los Tribunales lo eviten y, por
ello, si bien en el caso presente, es posible que al llevar a cabo el juicio
sobre la pertinencia de las pruebas no debiera haberse anticipado la opi-
nién del Tribunal sobre la exceptio veritatis, la irregillaridad en la anticipa-
cién del juicio sobre una cuestién de fondo sélo entraria violacién del dere-
cho constitucional a ‘servirse de las pruebas pertinentes, especialmente en
casos como €l presente, que se deciden en tnica ihstancia_ si se produce
la lesién en derecho sustantivo que en el proceso se cuestione.

Por tltimo, debemos sefialar —para dejar cerrado este punto— que la
limitacion del derecho consagrado por el articulo 24.'2’ de la Constitucion,
al serirse de las pruebas pertinentes para su defensa como un derecho
constitucional no justifica su sacrificio a intereses indudablemente dignos
de su tutela pero de rango subordinado como pueden ser la economia del
proceso; la mayor celeridad de éste o la ‘eficacia en la Administracién de
Ja Justicia. Es exclusivamente el juicio sobre la pertinencia lo que debe
ser medido y en el que como hemos dicho muchas veces ha de considerar-
se valida la decisién adoptada por los jueces a quo en tanto no se ofrezcan
razones suficientes para destruirla en el proceso de amparo.»

(Sentencia de 10 de abril de 1985.. R. A. ntm. 871-83.—«B.0O.E.» de 18 de
mayo de 1985.—Ponente: Luis Diez Picazo.)
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El derecho a los medios de prueba consagrado en el articulo 24.2,
«protege a todos cuantos acuden ante los Jueces y Tribunales en defensa
de lo que creen sus derechos e intereses legitimos y, en consecuencia, tam-
bién a quienes, mediante querella, intentan la accién penal frente a los. que
reputan responsables de actos delictivos en su perjuicio».

(Sentencia de 19 de julio de 1985. R. A. 824/84—«B.0.E.» de 14 de agos-
to de 1985—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)’

Derecho a una doble instancia. Diputados y Senadores

«La necesidad de que en las causas contra Diputados y Senadores sea
competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que es el «drgano
jurisdiccional superior en todos los dérdenes, salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales (art. 123.1 de Ia C.E.), estd impuesta por el
articulo 71.3 de la Constitucién. Determinadas personas gozan, ex constitu-
tione, en atencién a su cargo, de una especial proteccién que contrarresta
la imposibilidad de acudir a una instancia superior, pudiendo afirmarse
que esas particulares garantias que acompafian a Senadores y Diputados
disculpan la falta de un segundo grado jurisdiccional, por ellas mismas y
porque el 6rgano encargado de conocer en las causas en que puedan ha-
llarse implicados es el superior en la via judicial ordinaria.»

(Sentencia de 10 de abril de 1985. R. A. nim. 781/83.—«B.0.E.» de 18 de
mayo de 1985.—~Ponente: Luis Diez Picazo.)

Presuncion de inocencia

«La presuncién de inocencia quiere decir que en el proceso penal se
debe partir de la inocencia del acusado, incumbiendo a los que acusan la
aportacién de las pruebas incriminatorias demostrativas de la culpabilidad
del acusado, mas la valoracién de estas pruebas, y, en definitiva, la fija-
cién del «factum», segun el criterio apreciativa de las pruebas que la ley
(art. 741 de la LE.Cr) confiere al Tribunal de instancia, no es algo que
pertenezca al campo del amparo constitucional, sino a la exclusividad juris-
diccional del Juez o Tribunal de la causa, que tiene su primera afirmacién
constitucional en el articulo 117.3 C.E. Cierto que es indispensable para la reali-
zacioén de esta labor valorativa contar con medios probatorios, traidos al proce-
so con las debidas garantias procesales, pero supuesta esta oportacién pro-
bativa, no es propio de un proceso de garantias constitucionales, como
es el amparo, realizar un nuevo analisis de las pruebas practicadas en el
proceso judicial, al modo de una renovada valoracién, sino que su fun-
cién se contrae a controlar si la apreciacién factica se ha realizado sobre
pruebas traidas al proceso, cumpliendo. las esenciales y debidas garantias
de tal actividad.»

(Sentencia de 10 de mayo de 1985. R. A. nim. 213/84—<«B.0O.E» de 5 de
junio de 1985.—Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

«Como reiteradas veces ha dicho este Tribunal a partir de ‘la Sentencia
31/1981, de 13 de agosto, la presuncién de inocencia queda desvirtuada
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Unicamente si existe una minima actividad probatoria de cargo que permi-
ta al Juzgador valorarla en conciencia de acuerdo con el principio’de la
libre apreciacién de la prueba recogida en el articulo 741 de la Ley de En-
juciamiento Criminal.»

(Sentencia de 22 de febrero de 1985. R. A. 534/83—«B.0.E.» de 27 de mar-
zo de 1985.—150nenté: Angel Latorre Segura.)

. «Ya que de ningtin modo se invierte la carga de la prueba, hasta el pun’
to de quien resulte acusado de un - delito imposible por inexistencia -de ob-
jeto debe ser temido .por culpable. en tanto no demuestre lo contrario; ya
que en tal caso parejamente a lo que sucede en cualquier otro en que una
persona sea acusada de la comisién de. un delito sera el que tal sostenga
quien deba asumir el onus probandi desvirtuando la inicial presurcién. de
inocencia del acusado lo que referido al.concreto caso de - aborto que no
puede llegar a ejercitarse por no estar embarazada -la mujer quien formu-
la la acusacién tendra que aportar ante el Tribunal prueba suficiente de
que el acusado dio comienzo-a la ejecucién de actos externos inequivoca-
mente enderezados a la produccién. de un aborto con el propésito delibe-
rado —o al menos con dolo eventual— de interrumpir un embarazo:que
creia o suponia cierto y de no-.llevarse a cabo" tal prueba ninguna-imputa-
cién de culpabilidad podria actuar contra el acusado pues de otro- modo
si que se violarfa su derecho a la presuncmn de. inocencia.»

(Sentencia de 31 de mayo de 1985. R. A. 735/83.—<«B.0.E.» de 27 de -junio
de 1985.—Ponente: Francisco Pena Verdaguer)

ArrticuLo 25.1

Principio de legalidad. Delito imposible

«Se alude a la posible vulneracién del principio de legalidad en el su-
puesto de admitirse la punibilidad del delito imposible por inexistencia
de ObJetO 0 bien _]urldICO protegido punto de vista que no puede compar-
tlrse ya que lo constitucionalmente garantlzado en aquella norma lo es en
bien de la libertad del ciudadano al no permitirse sanciones o condenas sinc
en virtud de normas legales que hayan tipificado los actos que imputen al
sujeto antes de su produccién como delitos, faltas o infracciones adminis-
trétivés “amén de no poder ser condenado sinoc por unavacc‘ién u omisién,
esto es, por un hecho visible y concreto no por pensamiento, deseos o ten-
dencias y todo esto queda por entero salvaguardado y respetado en el caso
que suscita el actual recurso de amparo ya que el Tribunal Penal se limité
en este aspecto a aplicar una norma —el art. 552 del Codigo sustantlvo—
que establece la punibilidad del delito imposible, norma desde luego prexis-
tente a la produccién de los hechos enjuiciados, constando 1gualmente la
realidad dg la inequivoca produccién de una serie de actos exteriores en
sentido unfvoco.» .

(Sentencia de 31 de mayo de 1985. R. A. 735/83.—«B.0.E.» de 27 de junio
de -1985.—Ponente: Francisco Pera Verdaguer.)

15
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ArricuLo 25.3
Institutos Armados. Disciplina militar. Administracion Civil

" «El "articulo 25.3 contempla el aspecto sancionador de la disciplina mi.
litar, disciplina a la que se refiere con caricter general —al regular la liber-
tad sindical— el articulo 28.1 de la propia Constitucién, al indicar que la
Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o
Institutos armados o a los demds Cuerpos sometidos a «disciplina mi-
litar». De donde resulta que la Constitucién contempla como ajustado a la
misma el que la Ley pueda sujetar a la disciplina militar a los Institutos
armados o a otros Cuerpos, por lo que no. puede afirmarse que la aplica-
cién del régimen disciplinario sancionador de caracter militar. a los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad. del Estado sea contrario a la Constitucién, adn
cuando ello suponga excluirlos en este aspecto de la Administraciéon Civil.
Por ello la procedencia de aplicar este régimen es un problema de mera le-
galidad, que en este caso se fundamenta en Ia legislacién aplicable, singular-
mente en el articulo 12 de la Ley de Policia de 4 de diciembre de 1978 y
los articulos 512 y siguientes del Reglamento Organico de la Policia Guber-
nativa.»

(Sentencia de 5 de marzo de 1985. R. A. 718/84.—~xB.0.E.» de 27 de
marzo de 1985.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Moran.)

ArticuLo 71.1

Inviolabilidad de Diputados y Senadores

«La garantia de los parlamentarios no decae por la extincién del man-
dato pero si requiere de una correcta delimitacién material y funcional. Res-
pecto de la primera parece evidente que la garantia no ampara cualesquie-
ra actuaciones de los parlamentarios -y si sélo sus declaraciones de juicio
o de voluntad. En cuanto a la concrecion funcional del ambito de la pre-
rrogativa sin embargo podrian presentarse de principio algunas dudas y
en especial la relativa a si la inviolabilidad cubre toda la actuacién de «re-
levancia politica» del parlamentario o si, mas esfx'ictamente, la proteccién
dispensada por esta garantia no alcanza sino a la conducta de su titular
en tanto que miembro del dérgano colegiado, cesando, por tanto, cuando
el sujeto desplegase ya su conducta incluso con trascendencia «politica»
al margen de las funciones parlamentarias»

‘«E] nuevo entre inviolabilidad y ejercicio de funciones propias a la con-
dicién de parlamentario estd claramente expuesto por el propio articulo
71.1 de la Constitucién. A no ser que la expresiéon «funciones» que se enten-
diera en un sentido inespecifico, las mismas debieran identificarse en las
que son propias del Diputado o Senador en tanto que sujetos portadores
del érgano parlamentario, cuya autonomia, en definitiva, es la protegida a
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través de esta garantia individuals. «De otra parte, y como confirmacién
constitucional de esta interpretacién, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto
por el articulo 67.3 de la norma fundamental...». «M4s alld de ésta, y desde
una interpretacién finalista .de lla garantia que se considera, la interpreta-
dén no puede ser muy distinta. Las prerrogativas parlamentarias han de
ser interpretadas estrictamente para no devenir privilegios que puedan le-
sionar derechos fundamentales de terceros.»-

(Sentencia de 10 de abril de 1985. R. A. 781/83.—~«B.0.E.» de- 18 de mayo
de 1985. Ponente: Luis Diez Picazo.)

Inmunidad de Diputados y Senadores. Autorizacion para procesamiento

«Cualquier acto del Parlamento con- relevancia juridica externa, esto
e, que- afecte a situaciones que excedan del aAmbito estrictamente propio
del funcionamiento inteérno de las Camaras, queda sujeto, comenzando por
los de naturaleza legislativa, no s6lo a las normas de procedil’ﬁientos que
en su caso establezca la C.E., sino, asimismo, al conjunto de normas mate-
riales que en la misma Constitucién s¢ contienen.” No' puede, por elio,
aceptarse que la libertad con que se produce un acto parlamentario con
esa relevancia juridica para terceros llegue a rebasar el marco de tales nor-
mas, pues ello, en nuestro ordenamiento, seria tanto como aceptar la ar-
bitrariedad.»

«Es... posible revisar, desde la perspectiva constitucional, los actos del
Congreso de Diputados o del Senado por los que, en libre ejercicio de la
prerrogativa de la inmunidad que les reconoce el art. 71, nim. 2 de la
CE., se resuelva acerca de la solicitud para procesar- a alguno de sus
miembros y es al T.C. a quien corresponde, cuando sea requerido para ello,
yor la via y con los requisitos del amparo constitucional, llevar a cabo
esa revision mediante el examen del caso concreto.»

«La posibilidad de conceder o denegar suplicatorios para procesar a Dipu-
tados y Senadores en que la instituciéon de la inmunidad se concreta queda,
asi, vinculada a la funcién de impartir justicia, y en tal medida, le son apli-
cables los parametros del art. 24.1 de la C.E. Ello no significa, ciertamente,
Iz necesidad de que, siempre que se requiera un suplicatorio de una Cama-
12 Parlamentaria, ésta venga obligada a concederlo para permitir el acceso
a la Justicia.»

«La solucién pasa por la doctrina del mismo T.C. viene afirmando en su
S. nam. 7/1981, de 30 de marzo en virtud de la cual el art. 24, nim. 1, de la
CE. debe aplicarse en cada caso segiin la naturaleza y fines de cada tipo de
procedimiento.»

«Semejante doctrina constitucional reviste, en efecto, un acentuado ca-
ricter finalista, pues implica la exigencia de que los recortes o limitaciones
del derecho a la jurisdicciéon hayan de-aparecer, en ﬁltimolérmino, justifi-
cados por la ratio de las distintas instituciones procesales en que dichos
recortes o limitaciones se producen. La doctrina puede trasladarse a la téc-
zica de los suplicatorios, en cuanto instrumento que permite impedir el ac-
ceso al proceso penal, y que supone que la denegacién de los mismos haya
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de consideérarse correcta, desdé la perspectiva del art. 24:1 ‘de la C.E;, i‘miéa~
mehte en el €aso de’qué dicha denegacién ‘sea conforme a la finalidad qué
la-institucién de la inmunidad parlamentana persigue y en la que la p051b1-
lidad: dé- dehegacién se fundamente. Por el contrario; la respuesta negatlva
a la ‘aitorizacién” para procesar sera incorrecta y habr4 un abuso de la ‘figura
constitucional ‘cuando- ésta sea utilizada ‘para fines que no le son prop1os »
..La inmunidad parlamentaria ho puede concebirse como un ‘privilegio
pegsonal.. ‘La.existencia de tal tipo de privilegio pugnaria, entre otras cosas,
con los valores de «justicia» e «igualdad» que el. art. I, nim. I de Ia CE,,
reconoce como «superiores» de nuestro ordenamiento juridico. La inmunidad,
como el resto de prerrogativas que en el art. 71 de la misma Constitucién
se establecen, se’ justifica en atencién al conjunto de funciones parlamen-
tarias respecto . a-las que tiene .como finalidad primordial su proteccién.»

«La amenaza frente a la. que protege la inmunidad sélo puede serlo de
tlpo pohtlco y consiste en la eventualidad de que la via penal sea utilizada
con la 1ntenc10n de perturbar el funcionamiento de las Cimaras o de alte-
rar la comp051c1on que a las mismas ha dado la voluntad popular.»

«El control que a este T.C. corresponde.... no puede llevarnos a revisar
oa sustituif.esa'valoraci(’)n,'pero si a constatar que el juicio de oportunidad
o de intencionalidad se ha producido en las Cdmaras, y ello de modo su-
ficiente, esto es, en términos razonables o argumentales. De la existencia
o inexistencia de semejante juicio depende, en efecto que el ejercicio de
esa facultad, potencialmente restrictiva del derecho a la tutela judicial, se
haya realizado conforme a su propia finalidad y depende, por consiguiente,
en el supuesto de que la decisién parlamentaria sea contraria a permitir
dicha tutela que el derecho fundamental a éste haya de considerarse o
no vulnerado»

(Sentencia de 22 de Juho de 1985. R. A. num. 112/84—«BOE», de 14 de
agosto de 1985.—Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

II) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ArticuLo 4.1 a).
Recurso dtil

«Los recursos utilizables dentro de la L.O.T.C. son los que alude el ar-
ticulo 44.1 a); son los recursos utiles para ‘conseguir la revisién de la me-
dida adoptada, como condicién. previa . para la admisién del recurso..., no
siendo aventurado imaginar que la 1nterp051c1on del recurso de queja (ante
la Sala‘ de Justicia del .Consejo Supremo de Justicia Militar a .tenor del
art. 107.6 del C.JM.) es de dudosa utilidad .para alcanzar el fin previsto.»

(Sentencia-de 11 de abril de 1985. R. A. nim. 467/83.—«BOE» de 18 de
mayo- de 1985.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)
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Agotamiento. de -los recursos utilizables dentro de la via judicial

. «La cxlgenc1a del mencionado artlculo de la L.O.T.C. no se refiere.a todos
los recursos. utilizables dentro de la via Jud1c1a1 lo que. supondna una carga
desmesurada para tener acceso a este TC en la defensa de. derechos fun-
damentales presuntamente vulnerados por organos Junsdlccmnales smo
excluswamente, segun se desprende del. mismo tenor 11tera1 del - precepto a
los recursos utilizables dentro de la via judicial en que la presuma vulnera-
c1én tuvo Iugar » -

(Sentencxa de: 24’ de julio de 1985. R. A. num. 103/84—«BOE» de 14 de
agosto- de’ 1985.—Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)

III) LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL.
ArtfcuLo 54.1.° y 55

Recusacion -
V. Sentencia de 22 de mayo de 1985 sobre derecho al juez ordinario pre-

determinado por la ley.—Articulo 24.2 d¢ la' C.E.

ArTicuLos 109 Y 783

Ejercicio de la accidn penal. Postulacion procesal

V. Sentencia de 10 ‘de mayo de 1985 sobre--derécho a-la’ tutela” judicial
efectiva—Articulo 24.1 de la' C.E.

ArTticuLo 118

Derecho a la defensa del imputado

V. Sentencia de 2 de marzo de 1985 sobre Derecho a la tutela judicial
efectiva—Articulo 24.1 de la C.E.

ARrTicuLo 206

Secretario judicial: Obligaciones respecto a los escritos que le sean pre-
sentados

La Ley Orgénica del Poder Judicial- de15 de septieinbre de 1870".dispone
en su articulo 4814 que es obligacién de los Secretarios anotar los dias en
que -las partes preSenten :escritos, en concordancia conlo ‘cual.en el-art’206
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (que no.viene a “diferir -del-250 de".la
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Ley de Enjuiciamiento Civil), se establece que «El Secretario... en todo caso
pondri al pie- de la pretensién, en el acto de recibirla y a presencia de
quien se la entregase, una breve nota consignando el dia y hora de la en-
trega, 'y facilitara al interesado que lo pidiera, documento bastante para
acreditarlo». A su vez, el art. 80.3 del Reglamento Organico del Cuerpo de

Secretarios de la Administracién de Justicia, aprobado por Decreto de 2
de mayo de 1968, les obliga a anotar en los Autos, cuando los términos sean
fatales, el dia y la hora en que se les presenten los escritos.

" Ahora bien, parece ocioso destacar que tal obligacién impuesta a los Se-
cretarios, en el sentido de anotar en los escritos, y, consiguientemente, con
reflejo en los Autos, el dia y aun la hora de la presentacién de aquéllos,
requiere como inexcusable exigencia que, en efecto, tal presentacién se haya
producido, ya que de otro modo surge la imposibilidad mas absoluta, no
precisamente de orden legal, sino mds bien fisica y material. Lo dicho puede
parecer, por su obviedad, hasta superfluo. Pero no lo es, porque en reali-
dad, tal como estd planteada aqui esta cuestién, parece dificil imputar al
fedatario el incumplimiento de una obligacién (con notables consecuencias
de ello), como es la de no haber extendido la «nota» al pie del escrito, cuan-
do lo que afirma y aparece de lo actuado es que el escrito en cuestién no
le fue presentado, sino que fue hallado por otro funcionario del Juzgado,
dentro del proceso, transcurrido el plazo previsto para la apelacién.»

" (Sentencia de 14 de marzo de 1985. R. -A. ntm. 219/84.—<BOE» de 19 de
abril de 1985.—Ponente: Francisco Péra Verdaguer.)

ArricuLo 312
Querella. Diligencias de prueba

V. Sentencia de 19 de julio de 1985 sobre derecho a la tutela judicial
efectiva y a utilizar los medios de prueba necesarios para la defensa—
Articulo 24.1 y 2 de la C.E.

ArticuLos 384 y 641
Auto de procesamiento y sobreseimiento

V. Sentencia de 1 de marzo de 1985 sobre derecho a la tutela judicial
efectiva.—Articulo 24.1 de la C.E.

ArticuLo 504
Prision Provisional: Duracién mdxima

V. Sentencias de 27 de febrero y 10 de julio-de 1985 sobre-derecho-a la li-
bertad.—Articulo -17.4 de la C.E.
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ARTICULO 659

Pruebas pertinentes

V. Sentencia de 10 de abril de 1985 sobre derecho a servirse de las pruebas
pertinentes para su defensa~4Articulo 24.2 de la C.E.

Articuro 741

Libre apreciacion de.la prueba

V. Sentencias de 22 de febrero y 10 dé mayo de 1985 sobre presuncion de
inocencia.—Articulo 24.2 de la C.E..

ARTiCULOS 847 Y SIGUIENTES

‘Recurso de casacion

«Las especialidades del recurso de casaci(in pe"i'xa‘f en nuestro ordenamien-
sicién esencial en el sistema de garantias ]urlsdxccmnales consagradas por
el art. 24 de la norma fundarrien’t_al{” La casacién penal, por ello, no esta sélo
al servicio de los intereses: objetivos ligados a la necesaria depuracién en
Derecho del obrar- judicial, sino que, al desenvolver esta funcién, protege
también al- justiciable; que contara, a su través, con la.posibilidad. de so-
meter ‘el-fallo en el que resulté condenado a un «Tribunal Superior», como
quiere’el art. 145 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19 de diciembre de 1966, que forma parte de nuestro ordenamiento, y que
ha de tenerse en cuenta para interpretar las normas relativas a los derechos
fundamentales que la Constitucién reconoce, de acuerdo con su articulo 10.2.»

(Sentencia de 6 de mayo de 1985. R. A. nim. 454/84—BOE» de 5 de
junio de 1985.—Ponente; Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.)

Recurso de casacion: causas de inadmision

«La obligacién que le impone la Ley procesal al recurrente en el 1ltimo
inciso del parrafo primero del art. 874 —la de exponer los fundamentos del
recurso en .«parrafos numerados»— se halla inequivocamente, al' servicio de
alcanzar «la mayor concisién. y claridad» en el planteamiento de la preten-
5ién, como requiere este mismo texto legal inmediatamente después y segin
prescribia también, en una norma modificada, el segundo pérrafo del articu-
lo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. . . .

La exigencia que se considera tiene, en todo caso, que interpretarse en
atencién a su ratio, que no es otra sino la de procurar, segin se ha dicho,
un planteamiento conciso y claro del recurso. Si al recurrente se le requiere
que distinga y enumere sus diferentes pretensiones de impugnacién, ello es
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sOlo, como se expusiera doctrinalmente, para dar a su escrito la claridad
debida facilitando de este modo la apreciacién y resolucién de los diver-
sos motivos en que la impugnacién se funde. Este fin al que se orlenta
la exigencia de una determinada disposicién textual del escrito- del recurso
€s el que. debe servxr como crlterlo para apreciar. la. 1nc1denc1a y. gravedad
de su mo exacto ‘cumplimiento 'y asi se ha hecho .para un caso parc1a1-
mente analogo al que ahora se considera en 1a Sentencia 17 de 1985, de 9
de febrero (fundamento juridico 2.°). Ello no significa otra cosa sino que,
siendo obligado, obviamente, el respeto por el recurrente de la regla que se
considera y pudiendo, en su virtud, el Tribunal requerirle la oportuna sub-
sanacién, su inobservancia, por si sola, no podra acarrear la:inadmision
del recurso, debiéndose éste admitir, en concurrencia de los demds requi-
sitos “de -procedibilidad, a no ser que, por la omisién de la fundamenta-
cién particularizada que se considera, el escrito no- ofrezca la  necesaria
claridad en su formulacién. Cuando esta precisién en su exposicidon si se
alcanza, el interés procesal a cuyo servicio estd la regla examinada se habra
preservado también, y sera sélo un estrecho rigorismo formal el que siga
sancionando con la dréstica medida de la inadmisién una carencia que no
menoscaba ya la claridad cuya exigencia da sentido a la previsién normativa.»

(Sentencia de 6 de mayo "de 1985. R. A. num 454/84 —«BOE» de 5 'de
junio de '1985. ‘—Ponenteé: Lms D1ez Plcazo ¥y Ponce de Leon)

ARTICULO 965 Y 7 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicto de faltas: Acusacion

V. Sentencia de 7 de marzo de 1985, sobre derecho a.ser. informado. de la
acu;agién promulgada.—Art. 242 de la C.E.

ARTICULOS 969 977 Y 978 Y 1, 7, 14 v 15 pEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE
1952

Juicio de faltas: Principio acusatorio

Esta concepci6én del juicio de faltas como denominado por el sistema in-
quisitivo :varié sencillamente, desde la puesta en marcha de la Ley de Bases
para:la regulacién de la Justicia Municipal de 19 de -julio de 1944 y su pos-
terior legislacién . complementaria, ‘especialmente, ‘€l Decreto de 24 de enero
de. 11947, el - Decreto de 21-'de:noviembreé de 1952°y.la Ley de 8 de abril de
1967, "pues se -entregé el conocimiento de la mayor parte.dé las faltas y de
sus -procedimientos —salvo las faltas contra el orden .publico y . contra los
intereses generales y régimen de las poblaciones; que son competencia de los
Jueces de: Paz— a los Jueces Comarcales y Municipales, postériormente de-
nominados ‘Jueces “de’ Distrito, 'y que en virtud del .mandato del art. 122.1 de
la C.E. forman ya parte. de la Carrera Judicial como Cuerpo .unitario —Ley
Organica 5/1981, de 16 ‘de. noviembre~; al igual que 'sucede con los Fiscales
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de Distrito integrados en la Carrera Fiscal —art. 32 y siguientes del Estatuio
Orgdnico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley 50/1981,. de 30 de diciem-
bre—, y como todos ellos son.Cuerpos -técnicos, desaparecié una de las. ra-
zones que apoyaba la aplicabilidad del principio inquisitivo- de los' juicios de
faltas, al ser de la competencia de dichos Jueces y Fiscales de Distrito,.y de
los. Jueces de Instruccidn, el conocirﬁiento de las dos instancias, por, lo que
las atribucicnes otorgadas por la jurisprudencia al Juez -de instancia, ac-
tuando sin acusacién previa o fuera de ella y las garantias reforzadas»y libé-
rrimas de supervisién del- Juez de apelacién, ya no tienen razén de ser, al
resultaf»i,nnecesarias las facultadesextrerriaé propias del sistema inquisitivo,
en el que los Jueces mantienen una posicién activa sustituyendo a las. partes,
que puede afectar a su pdsicién.-desapasionada, serena e imparcial, al con-
fundirse los planos propios de la acusacién y la decision, lo que se evita“c_on
el sistema acusatorio en el que se desdoblan ambas funciones, otorgandose
la acusacién, a través -del ejercicio de la aportuna pretension al Ministerio
Flscal o a las partes acusadoras, actuando juntas o separadamente vy al Juez
la decisién definitiva de la controversm vy op051c10n No teniendo tampoco
consistencia el otro soporte en que se basaba la antlgua Jurlsprudencm para
mantener el prmc1p10 mqulsmvo con dlChaS consecuencias, argumentando
que si ‘el Juez podla iniciar el juicio de faltas convocando a su celebracmn
sin acusacién previa, también podia tenerla para decidir el proceso sin dicha
acusacién o ‘por fuera de ella rebasandola porgue con esta“ alegacmn se con-
funde el principio de mera oficialidad o de 1mpu]so procesal, apllcado para
llamar a las partes a Ia celebracmn rapida del juicio oral, por no existir fase
instructora previa ni intermedia en el sencillé juicio de faltas, con el prin-
01p10 inquisitivo, en el que la persecucién supone un derecho incondicionado
del Juez sin necesidad de acusaci6én alguna, cuandd no debe ni puede ‘efec:
tuarse esta i_rlterﬁretacién extensiva y prejudicial, toda vez que en el juicio
oral de faltas, el Ministerio Fiscal necesariamente ha ‘de intervenir —salvo
en los supuestos de faltas privadas—, segin deriva de lo dispuesto esencial-
mente en el art. 124 de la C.E., que le encomienda promover la accién de la
Justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la Ley, actuando de 6ficio, y también resulta
de 10 establecido ‘en los arts. 969, 977 'y 978 'de la 'L.E.Cr. y de las normas 1,
7, 14 y 15 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, pues debe ejercitar la
funcién que tiene asignada en los drts, 100, 101 y 105 de la misma ordenanza
procesal general, que no es otra que la de actuar la accién penal, si procede,
en defensa“de los intereses ptblicos, otorgando efectividad al principio acu-
satorio,. en el que la facultad de juzgar depende de que el Fiscal, o el acu-
sador privado, promuevan la accién de la Justlcla por lo que si su posicién
es la de solicitar el ‘castigo de la falta el Juez debe atenderla o rechazarla,
v en caso de discrepancia por ausencia de acusacion, utilizar ‘el tramite dis-
puesto en el articulo 644 de la L.E.Cr., 6 si estima corresponde calificacién dis-
tinta de la falta, por proceder la efect1v1dad de otra con superior sancxén
uphcar por analogfa el art. 733 de la misma Ley, planteando Ia «tesis», ‘Gue
made y limita el SIStema acusatorio o de rogacion, en ev1tac10n de incon-
gruen01as " por calificaciones defectuosas de las ‘infracciones vemales por las
paries acusadoras, y’ qile permite excepcmnalmente al Juez una’ actuacion
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mas flexible y por encima de la acusacién, pero sin que ello suponga éxcep-
cionalmente su mera correcciéon en pro de la mejor realizacién de la Justicia
con todas las garantias de defensa contradictoria.

La variacién indicada en la concepcién del juicio de faltas, que resulta
del exameén de la legalidad sustantiva y orgénica, que la incardina esencial-
mente dentro del sistema acusatono penal no sélo se refuerza sino que se
impone prioritariamente, a consecuencia de las dlsposwlones constituciona-
les reguladoras de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
que se otorgan a los biudadanos, ¥ que por su caracter general y expansivo
impiden estimar exento de su cumplimiento a dicho juicio de faltas, ‘por
sencillo y abreviado que resulte su tramitacién y benigno en las sanciones,
porque el imperio y efectividad de las benefxcxosas garantias constitucionales
también le comprenden

El art. 24 de la C.E., en sus dos apartados establece el derecho de toda
persona a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales, en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningin caso
pueda producirse indefensién; asi como también consagra el derecho a la
defensa de Ios'procesos judiciales; a su vez proclama el derecho de las per-
sonas a Ser informadas de la acusacién contra ellas formulada, y por fin
exige que el proceso se desarrolle con el cumplimiento de todas las garantias:

El derecho a la tutela judicial efectiva que deben otorgar los Jueces y
Tribunales, puesto en relacién, por un lado, con el deber de los mismos de
juzgar con independencia e imparcialidad los conflictos que le sometan las
partes contradictoriamente —art. 117.1 y 3 de la C.E.—, y por otro, con la
obligacién de que exista una acusacién dentro del peculiar sistema procesal
penal, que impone, como antes se sefiald, la presencia y actuacién del Mi-
nisterio Fiscal incluso en los juicios de faltas, en defensa de los intereses
generales de la sociedad, y permite la actuacién concurrente o no con aquél,
de la acusacién privada o popular tutelando intereses propios o ajenos
—arts. 962, 965 y 969 de la L.E.Cr.—, determina la exigencia derivada de la
Constitucién de separar por regla general, y salvo circunstancias muy ex-
cepciopales, la funcién de jugar de la de acusér para alcanzar la mayor
independencia y equilibrio del Juez, evitando que actiie como parte en el
proceso contradictorio frente al acusado, cuando debe ser un ‘6rgano 1mDar-
cial que ha de situarse.por encima de las partes acusadoras e 1mputadas,
para decidir justamente la controversia determinada por sus pretensiones
en relacién con la culpabilidad o inocencia, sin que por lo tanto pueda
anular o sustituir las funciones oficiales pertenecientes al Fiscal o a las par-
tes ofendidas o interesadas en ejercer la acusacion por delitos. o faltas, v
sin perjuicio de realizar, en su caso, el derecho que le otorga el art. 733
de- la L.E.Cr. antes indicado, para la fase de primera instancia unicamente.

Esta conclusién se refuerza con la efectividad de los derechos constitu-
cionales también indicados, de que la acusacidn sea previamente formulada
y conocida, al exigir el art. 242 de la C.E. informacién de la misma a los
acusados, para que el proceso ofrezca las garantias debidas, y todo ello, con
la evidente finalidad de que puedan ejercitar el inviolable derecho de defensa
efectuando alegaciones y proponiendo pruebas en toda su extensién, para



Seccidn de jurisprudencia : 299

lograr alcanzar como ha expuesto la Sentencia de este Tribunal de 10 de
marzo de 1982, un equilibrio entre acusador y acusado en €l proceso penal
que evite la prohibida indefensién. Derechos de informacién y defensa que
dificilmente pueden lograrse sin un previo tramite de exposicién de la acu-
sacién por el Juez, si se estimare indebidamente, que a éste corresponde
ejercitarla en el juicio de faltas, por no hallarse regulado el mismo en las
minuciosas normas que desarrollan ese proceso, y que resultaria imposible
de admitir cuando la acusacién sé realizare, confundiéndola con la condena,
en la Sentencia, pues en tal supuesto la indefensién resultaria absoluta que-
brantdndose las garantias constitucionales expueétas de manera inaceptable.

Construido el proceso de faltas admitiendo la doble instancia, -resulta evi-
dente que las precisiones hasta aqui expuestas han de aplicarse al recurso
de alzada ante el Juez de Instruccién «ad quem», aun con superior razon,
ante la mera consideracién de que la resolucién del Juez de Distrito supone
tna dec151on del proceso valida, salvo que alguna de las partes implicadas
en el inicie por su voluntad expresa, segun el articulo 975 de la LECr. y
concordantes, el recurso dé apelacién, ejercitando la pretensién concreta,
delimitadora de la alzada, con la precisién de los temas o puntos que plantea,
qué enmarcan y predeterminan e] alcance de la decisién del Juez superior,
pues éste ha de desenvolver la funcién dentro de su contenido materidl,
fuera del cual no puede actuar agravando la situacién del apelante, no sélo
por la efectividad del principio- acusatorio aceptado para el juicio de fal-
tas, sino por la operatividad ‘del axioma que rige la ‘apelacién «tantum
apellatum, quanto devolutum», y que es aceptado por la jurisprudencia y
por Ia doctrma ‘por ser acorde con la misma naturaleza y contemdo del re-
curso asi como fmalmente porque el principio de rogacién que delimita
el mlsmo se mamflesta ‘en la prohibicién de aceptar la reformatio in peius
que prohibe el articulo 902 de la L.E.Cr. para el recurso de casacién, como
también la propia Constitucién en su articulo 24 a través de la interdiccidn
de la indefensién y la exigencia de las garantias inherentes a todo-procesd
enmarcado por las pretensiones de las partes y congruencia en la decisién
que lo resuelve, por todo lo cual, indudablemente, el Tribunal de alzada,
de oficio, no puede agravar o empeorar la condicién de los derechos del re-
currente, apoyandose en una pretensién de signo contrario y beneficiosa,
que se transforma en peyorativa al resolverse extrapetitium, imponiendo
superiores sanciones' o mayores, lo que s6lo podrian aceptarse si. concu-
rrieran otras partes apelantes que con sus peticiones permitieron efectuar
una decisién de superior contenido contra el condenado apelante, pues aun-
que la apelacién se considere como un novumn iudicium, la revisién que
supone debe encuadrarse dentro de las pretensiones ejercitadas en ambas
instancias, no admitiendo las apreciaciones distintas que las superen, con
agravio indudable. de los derechos fundamentales establecidos en la Cons-
titucién.

(Sentencia de 18 de abril de 1985. R. A. nim. 349/84—«B.0.E.» de 18 de
mayo de 1985 —Ponente. Angel Escudero del Corral.)

Idéntica doctrina se reitera en Sentencia de 8 de julio de 1985. R. A. nu-
mero 774/84—«B.0.E.» de .17 de julio de 1985.—Ponente: Luis Diez-Picazo.
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A_RTICULd 975 Y 14 pEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1985

«La doctrina de este T.C. en relacién con el derecho a una tutela judi-
cial efectiva, parte del reconocimiento del derecho al acceso a la justicia,
que comprende el ‘derecho a la utilizacién de los recursos establecidos por
la Ley, derecho que no puede obstaculizarse o desconocerse por la “aplica-
cién de criterios o causas impeditivas, irrazonables o irrazonadas.” Como e€s
sabido, en el juicio de faltas estd establecido el sisterna de doble instancia
y prevista y regulada la apelacién contra la sentencia del Juez de Instancia.
El derecho a apelar se reconoce a quienes hayan actuado en el proceso
como partes, bajo cualquiera de las denominaciones que se recogen en la
Ley procesal incluidos «los demads interesados», lo cual hace patente la fle-
xibilidad que cobra el concepto de parte en este tipo de procesos, y por
lo  que respecta al caso examinado, la irrazonada actuacién en que ha incu-
rrido el ‘Juez de Instancia al denegar, por providencia, la apelacién a los
interesados que hayan sido tenidos en el proceso precedente como partes.
En consecuencia y como quedé expresado en nuestra sentencia 68/1983
«cuando se declara la inadmisién de un recurso en via jurisdiccional sobre
la base de una causa inexistente, tal ilegalidad es también una inconstitu-
cionalidad, ya que afecta al contenido del derecho fundamental del articulo
24 de.la C.E. y por ello este Tribunal puede entender de la existencia de
aquella. causa, especialmente en los casos en que se haya producido un
error patente.»

(Sentencxa de 7 de febrero de 1986. R. A. num. 714/84—«B.O.E.» de 5 de
marzo de 1986 —Ponente Manuel Diez de Velasco)

iV) CODIGO PENAL

ArrticuLo 52

Delite imposible

V.. Sentencia de 31 de mayo de 1985, sobre presuncién de inocencia -y
principio de legalidad, articulos 24.2 y 25.1 de la C.E.

ArtfcuLo 161

Injurias al Gobierno
_ «El tipo. delictivo comprendido en el articulo 161 del Cédigo Penal y es-
cuetamente definido como injuria al Gobierno ha sido criticado. por algin
sector de la doctrina penalista en atencién a la fecha de su introduccién en

nuestro Cédigo Penal, con su actual redaccién, que sustitufa a la anterior
en que se mencionaban tnicamente las injurias a los Ministros constituidos
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en Consejo como un medio de limitacién de la libertad de expresién y por
el caricter escueto y escasamente diferenciado, que exige la remisién’ a pre-
ceptos penales establecidos en otros titulos del mismo Cédigo, aunque con
la finalidad de sancionar otro tipo de conductas y proteger otro tipo de
bienes juridicos.

‘Mas cualquiera que sea la opinién que se sustente sobre ello, es claro
que el delito previsto en el articulo 161 del Cédigo Penal ha de ser conside-
rado en su relacién con el derecho de libertad de expresién consagrado por
el articulo 20 de la Const1tuc1on, en la medida en que este articulo viabiliza
la libertad de informacién de hechos o de noticias, la libertad de la critica
politica y la libertad de difusién ideolégica. En este senﬁdo hay qhe admitir
que la Iegxslacmn de caracter penal constituye una vida idénea para_la regu-
1ac1on del ejercicio de los derechos fundamentales por el legislador, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 53 de Ia Constitucién, y que es
constitucionalmente legitima, por consiguiente, en tanto se respete el con-
tenido esencial del derecho, que en nuestro caso es el de libertad de expre-
sién e informacién. En este derecho no es licito involucrar lo que es liber
tad de informaci6én de hechos y de noticias y lo que es objeto de critica po-
litica y de la difusion ideolégica. Una y otra linea del derecho —las noticias
y las opiniones— encuentran un limite indiscutible en la seguridad exterior
e interior del Estado, que puede ponerse en riesgo cuando se produce una
destruccién del prestigio de las instituciones. democratlcas en las que las
fuerzas politicas del pais se deben reconocer y que expresan no sélo el in-
terés singular de algunos miembros de la comunidad nacional, sino el in-
terés de la colectividad .entera, en la medida en que estas instituciones son
expresiéon de la solidaridad de la nacién y ofender su prestigio significa
incumplir el deber de sohdarldad politica. Desde esta perspectiva parece
claro que tales violaciones de deberes pueden ser sancionados con mormas
penales, dentro de los precisos limites que al efecto se introduzcan en tales
normas o en las que por via de una interpretacién estimatoria se realizan
las normas vigentes.

Acotado en estos términos el problema, si se admite que la Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo interpreta el articulo 161 del C6-
digo Penal dentro de lo que puede considerarse contenido esencial del de-
recho consagrado por el articulo 20 de la Constitucién, resulta claro que la
existencia o inexistencia de exceptio veritatis en la materia y la aproxima-
cién o el alejamiento de] delito del articulo 161 respecto de los delitos de
injurias a funcionarios publicos, pasa a ser una cuestién de mera legalidad
en la que este Tribunal no puede introducirse como tampoco puede revisar
la apreciacién sobre la concurrencia del animus iniuriandi y los demas ele-
mentos del supuesto de hecho, porque ello es competencia exclusiva de los
o6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial y, en este caso, del Tribunal
Supremo de Just1c1a»

(Sentencia de 10 de abril de 1985. R. A. nim. 781/83.—«B.0.E.» de 18 de
mayo de 1985.—Ponente: Luis Diez-Picazo.)
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ArTticuLo 417 BIS
Aborto: Indicaciones

«Por su parte, el legislador puede tomar en consideracién situaciones
caracteristicas de conflicto que afectan de una manera especifica a un 4m-
bito determinado de prohibiciones penales. Tal es el caso de los supuestos
en los cuales la vida del nasciturus, como bien constitucionalmente prote-
gido, entra en colisién con derechos relativos a valores constitucionales de
muy relevante significacién, como la vida y la dignidad de la mujer, en una
situacién que no tiene parangén con otra alguna, dada la especial relacién
del feto respecto dé la madre, asi como la confluencia de bienes y derechos
constitucionales en juégo. )

Se trata de graves conflictos de caracteristicas singulares, que no pue-
den contemplarse tan sélo desde la perspectiva de los derechos de la mu-
jer o desde la proteccién de la vida del nasciturus. Ni ésta puede prevale-
cer incondicionalmente frente a aquéllos, ni los derechos de la mujer pue-
den tener primacia absoluta sobre la vida del nasciturus, dado que dicha pre-
valencia supone la desaparicién, en todo caso, de un bien no sélo constitucional-
mente protegido, sino que encarna un valor central del ordenamiento cons-
titucional. Por ello, en la medida en que no puede afirmarse de ninguno de
ellos su caricter absoluto, el intérprete constitucional se ve obligado a pon-
derar los bienes y derechos en funcién del supuesto planteado, tratando
de armonizarlos si ello es posible 0, en caso contrario, precisando las con-
diciones y requisitos en- que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos.

Por otra parte, el legislador, que ha de tener siempre presente la razo-
nable exigibilidad de una conducta y la proporcionalidad de la pena en caso
de incumplimiento, puede también renunciar a la sancién penal de una con-
ducta que objetivamente pudiera representar una carga insoportable, sin
perjuicio de que, en su caso, siga subsistiendo el deber de proteccién del
Estado respecto del bien juridico en otros &mbitos. Las Leyes humanas
contienen patrones de conducta en los que, en general, encajan los casos
normales, pero existen situaciones siriguiares 0 excepcionales en las que
castigar penalmente el incumplimiento de la Ley resultaria totalmente ina-
decuado; el legislador no puede emplear la méxima constriccién —Ila san-
cién penal— para imponer en estos ‘casos la conducta que normalmente
seria exigible, pero que no lo es en ciertos supuestos concretos.»

«El Tribunal no puede compartir esta alegacién de los recurrentes, pues
aun cuando tales términos puedan contener un margen de apreciacién, ello
no los transforma en conceptos incompatibles con la seguridad juridica, ya
que son susceptibles de definiciones acordes con el sentido idiomatico ge-
neral que eliminan el temor de una absoluta indeterminacién en cuanto a
su interpretacién. :

En efecto, el término «necesario» -—que se utiliza en el nim. 1 del ar-
ticulo 417 bis del Cdédigo Penal en la redaccién del Proyecto— sélo puede
interpretarse en el sentido de que se produce una colisién entre la vida
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del nasciturus y la vida o salud de la embarazada que no puede solucionar-
se de ninguna otra forma.

En especial, y en relacién con el supuesto de grave peligro para la salud,
el término «grave». expresa con claridad.la idea de que ha de tratarse de
un peligro de disminucién importante de la salud y con permanencia en el
tiempo, todo .ello segin los conocimientos de la ciencia médica en cada
momento. Por otra parte, el término salud, se refiere a la fisica o psiquica,
como se deduce con toda evidencia de los debates parlamentarios.

Finalmente, en cuanto al ntimero 3 del mencionado articulo, el término
«probable» expresa la idea de razonable presuncién de verdad, y responde,
como apunta el Abogado del Estado, a la presumible prudencia de los
dictamenes médicos en los que los términos absolutos de seguridad o cer-
teza suelen quedar excluidos, sin que en este caso la sustitucién de un
concepto juridico indeterminado por otro pudiefa contribuir, a juicio de
este Tribunal, a una mayor precisién en el supuesto de hecho. Por otra
parte el término grave expresa, de un lado, la importancia y profundldad
de la tara y, de otro, su permanencia en el tiempo.»

«Uno vez analizada la objecién de indeterminacién de los supuestos ale-
gada por los recurrentes, basada en la imprecisién de los términos, es pre-
ciso examinar la constitucionalidad de cada una de las indicaciones o su-
puestos de hecho en que el proyecto declara no punible la interrupcién del
estado de embarazo. .

a) El num. 1. contiene en realidad dos indicaciones que es necesario

distinguir: El grave peligro para la vida de la embarazada y el grave peh—
gro para su salud.
»+En cuanto a la primera, se plantea el conflicto entre el derecho a la
vida de la madre y la proteccién de la vida del nasciturus. En este supuesto
es de observar que si la vida del nasciturus se protegiera incondicionalmen-
te se protegeria méas a la vida del no nacido que a la vida del nacido, y se
penalizarfa a la mujer por defender su derecho a la vida, lo que descartan
también los recurrentes, aunque Jo fundamenten de otra manera; por con-
siguiente, resulta constitucional la prevalencia de la vida de la madre.

En cuanto a la segunda, es preciso sefialar que el supuesto de «grave
peligro» para la salud de la embarazada afecta seriamente a su derecho a
lavidayala integridad fisica. Por ello, la prevalencia de 1a salud de la ma-
dre tampoco resulta inconstitucional, maxime teniendo en cuenta que la
exigencia del sacrificio importante y duradero de su salud bajo la conmi-
ﬁ_acién de una sancién penal puede estimarse inadecuada, de acuerdo con
las consideraciones contenidas en el fundamento juridico 9.

b) En cuanto a la indicacién prevista en el nim. 2 —que el embarazo
sea consecuencia de un delito de violacién y siempre que el aborto se prac-
tique dentro de las doce primeras semanas— basta considerar que la gesta-
cién ha tenido su origen en la comisién de un acto no sélo contrario a la
voluntad de la mujer, sino realizado venciendo su resistencia por la violen-
cia, lesionando en grado maximo su dignidad personal y el libre desarrollo
de su personalidad, y vulnerando gravemente. el derecho de la mujer a su
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integridad fisica y moral, al honor, a ia propia imagen.y ala intimidad
personal. Obligarla a soportar las consecuencias -de.un acto de tal ‘natura-
leza es manifiestamente inexigible; la-dignidad de la mujer excluye que pue-
da consideradrsele como mero instrumento, y el consentimiento necesario
para asumir cualquier compromiso u obligacién cobra especial relieve en
este caso ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar a un nuevo
ser, vida que afectard profundamente a la suya en todos los sentidos

Por ello la mencionada indicacién no puede estimarse contraria a la
Constitucién.

.©) El mim. 3 del articulo en cuestién contiene la indicacioén relativa a
la probable existencia de graves taras fisicas o psiquicas en el feto El fun-
damento -de este supuesto, que incluye verdaderos casos 11m1te se encuen-
tra en la con51derac1on de que el recurso a la sancién penal entrafiaria la
imposicién de una conducta que excede de la que normalmente es exigible
a la madre y a la familia. La afirmacién anterior tiene en cuenta la situa-
cién excepcional en que se encuentran los padres, y espec1almente la ma-
dre, agravada en muchos casos por la insuficiencia de prestaciones, estatales
y sociales que contrxbuyan de modo SIgmflcatlvo a paliar en el aspecto asis-
tencial la situacién, y a eliminar la lnsegurxdad que mev1tablemente ha de
angustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por la grave tara en
el caso que les sobreviva.

Sobre esta base y las consideraciones que antes hemos efectuado en
relacién a la exigibilidad de la conducta, enteridemos que este supuesto no
es inconstitucional.

En relacién con €l y desde la perspectiva constitucional, hemos de po-
ner de manifiesto la conexién que existe entre el desarrollo del articulo 49
de la Constitucién —incluido en el capitulo III, «De los principios rectores
de _la'pol‘itica social y econémica», del titulo I, «De los derechos y deberes
fundamentales»— y la protecciéon de la vida del masciturus comprendida
en el articulo 15 de la Constitucién. En efecto, en la medida en que se avan-
ce en la ejecucién de la palitica preventiva y en la generalizacién e intensi-
dad de las prestaciones asistenciales que son inherentes al Estado social (en
la linea iniciada por la Ley de 7 de abril de 1982 relativa a los minusvalidos,
que jnciuye a los disminuidos profundos, y disposiciones complementarias)
se contribuira de modo decisivo a evitar la situacién que esta en la base
de Ia despenalizacion.»

«Por ello, una vez establecxda Ia constltucmnahdad de tales supuestos,
es necesario examinar si la regulacién contenida en el articulo 417 bis del
Cédigo Penal, en la redaccién dada por el proyecto, garantiza suficiente-
mente el resultado de la ponderacién de los bienes y derechos en conflicto
realizada por el legislador, de forma tal que la desproteccién del nascitu-
rus no se produzca fuera de las situaciones previstas ni se desprotejan los
derechos a la vida y a la integridad fisica de la mujer, evitando que el sa-
crificio del wmasciturus, en su caso, comporte innecesariamente el de otros
derechos constitucionalmente protegidos. Y ello porque, como hemos pues-
to de manifiesto en los fundamentos juridicos 4 y 7 de la presente Senten-
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cia, el Estado tiene la obligacién de garantizar la vida, incluida la del nas-
Citurus (art. 15 de la Constitucién), mediante un sistema legal que supon-
ga una proteccién efectiva de la misma, lo que exige, en la medida de lo
posible, que se establezcan las garantias necesarias para que la eficacia de
de dicho sistema no disminuya mdas alldA de lo que exige la finalidad del
nuevo preéepto. ]

El legislador no ha sido ajeno a esta preocupacién, pues indica en el
proyecto, con caracter general, que el aborto debe ser practicado por un
Médico con el consentimiento de la mujer, asi como el hecho debe ser de-
nunciado en el caso de violacién, y que en el tercer supuesto el prondstico
desfavorable ha de constar en un dictamen emitido por dos Médicos espe-
cialistas distintos del que intervenga a la embarazada. El propio legislador
ha previsto, pues, determinadas medidas encaminadas a conseguir que se
verifique la comprobacién de los supuestos que estidn en la base de la des-
penalizacién parcial del aborto; se trata, como afirma el Abogado del Esta-
do, de medidas de garantia y de certeza del presupuesto de hecho del pre-
cepto, en la linea de lo que sucede en la regulacién positiva de paises de
nuestro entorno.

Se impone, pues, examinar si dichas medidas de garantia son suficien-
tes para considerar que la regulacién contenida en el proyecto cumple las
antedichas exigencias constitucionales derivadas del articulo 15 de la Cons-
titucidén. ]

Por lo que se refiere al primer supuesto, esto es, al aborto terapéutico,
este Tribunal estima que la requerida intervencién de un Mdédico para prac-
ticar la interrupcién del embarazo sin que se prevea dictamen médico al-
guno, resulta insuficiente. La proteccidén del nasciturus exige, en primer
lugar, que, de forma analoga a lo previsto en €l caso del aborto eugenérico,
la comprobacién de la existencia del supuesto de hecho se realice con ca-
racter general por un Médico de la especialidad correspondiente, que dic-
tamine sobre las circunstancias que concurren en dicho supuesto.

Por otra parte, en el caso del aborto terapéutico y eugenésico la com-
probacién del supuesto de hecho, por su naturaleza, ha de producirse ne-
cesariamente con anterioridad a la realizaciéon del aborto y, dado que de
llevarse éste a cabo se ocasionaria un resultado irreversible, el Estado no
puede desinteresarse de dicha comprobacion.

Del mismo modo tampoco puede desinteresarse de la realizacién del
aborto, teniendo en cuenta el conjunto de bienes y derechos implicados
—la protecciéon de la vida del nasciturus y el derecho a la vida y a la salud
de la madre que, por otra parte, estd en la base de la despenalizacién en
el primer supuesto—, con el fin de que la intervencién se realice en las de-
bidas condiciones médicas disminuyendo en consecuencia el riesgo de la
mujer

Por lo que se refiere a la comprobacién del supuesto de hecho en el
caso del aborto ético, la comprobacién judicial del delito de violacién con
anterioridad a la interrupcién del embarazo presenta graves dificultades obje-
tivas, pues dado el tiempo que pueden requerir las actuaciones judiciales
entrarfa en colisién con el plazo maximo dentro del cual puede practicarse
aquélla Por ello entiende este Tribunal que la denuncia previa, requerida

20
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por el proyecto en el mencionado supuesto, es suficiente para dar por cum-
plida la exigencia constitucional respecto a la comprobacién del supuesto
de hecho

Fnalmente, como es obvio, el legislador puede adoptar cualquier solu-
cién dentro del marco constitucional, pues no es misién de este Tribunal
sustituir la accién del legislador, pero si lo es, de acuerdo con el articulo
79.4b) de la LOTC, indicar las modificaciones qua a su juicio —y sin ex-
cluir otras posibles— permitieran la prosecucién de la tramitacién del Pro-
yecto por el 6rgano competente.»

(Sentencia de 11. de abril de 1985—Recurso previo de inconstitucionali-
dad 800/83—«B.0.E.» de 18 de mayo de 1985.—Ponente: Gloria Begué Can-
tén y Rafael Gémez-Berrer Morant.)

Disposicion transitoria de L. O. 8/1983 de 25 de junio

La disposicién transitoria de la L. O. 8/1983 determiné que los Jueces y
Tribunales procederian de oficio, previa Audiencia del Ministerio Fiscal y
el reo, a rectificar las Sentencias firmes no ejecutadas que se hubieren
dictado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, siempre que la
condena fuera mds beneficiosa. Lo que tanto significaba, como exigir que
dichas partes fueran oidas al iniciarse el procedimiento de oficio, previa-
mente a la résolucién, y en el supuesto de examen se dio la circunstancia
de que fue el actor quien promovié ante los Organos judiciales la revisién
anticipAndose a la vigencia de la Ley, alegando cuanto consideré necesa-
rio y especificamente la imposibilidad de aplicdrsele ninguna de las nuevas
circunstancias de agravacién, por lo que, indudablemente, ha de estimarse
cumplido adecuadamente el tramite de alegaciones previas, y guardado
cuando disponfa dicha norma legal, sin sombra alguna de indefensién.

(Sentencia de 29 de julio de 1985. R. A. nim. 640/83.—«B.O.E.» de 14 de
agosto de 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral.)

V) LEYES ESPECIALES
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR
ArricuLo 107.6

Recurso de queja

V. Sentencia de 11 de abril de 1985 sobre recurso util.—Articulo 44.1 a)
LOTC.

Arrfcuros 13.1 v 14 pE 1a L.O. 9/1980, DE 6 DE NOVIEMBRE, DE REFORMA DEL
Copico pE JusTiciA MILITAK

Recurso de casacion

El Tribunal Constitucional reitera la doctrina contenida en la Sentencia
76/1982, de 14 de diciembre (cuestién de inconstitucionalidad 41171982) por
la que entiende que «la diferente posicién del Ministerio Fiscal respecto a
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los condenados no puede justificar una desigualdad que implica - disminu-
cién de los medios de defensa de la parte acusada frente a la acusacién
publica, pues, atn cuando el acusado pudiera adherirse al recurso inter-
puesto por el Ministerio Fiscal y alegar todos los «motivos que le conven-
gan» (art. 861 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) sin estar vinculado
por los de la acusacién, no ocurrird lo mismo si el Ministerio Fiscal no
Tecurre o desiste del recurso una vez interpuesto Esta situacién de desi-
gualdad, que puede originar la indefensién de los acusados se opone al ar-
ticulo 24 de la Constitucién, que reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva sin que se produzca indefensién y a un proceso con todas las ga-
rantias, lo cual exige que todas las partes del proceso penal tengan las mis-
mas posibilidades de recurrir y, por lo tanto, que una vez creado-un recur-.
s0 en nuestro ordenamiento —en este caso el recurso de casacién—, tal
garantia procesal haya de estar a disposicién de todas las partes. Asi, pues,
dado que el Ministerio Fiscal puede continuar a través del recurso de ca-
sacién su defensa de la legalidad, la limitacion establecida respecto a los
condenados se opone a dicho precepto constitucional, por lo que el inciso.
«superiores a tres afios, en una de ellas o en la suma de varias» resulta
inconstitucional».

(Sentencia de 26 de febrero de febrero de 1985.—Cuestién de inconstitu-
cionalidad 27/85—«B.0.E.» de 27 de marzo de 19985.—Ponente: Gloria Beg-
ne Cantén.)

V. Sentencias de 7 de marzo y 11 de abril de 1985, sbbre derecho a la
tutela judicial efectiva. Articulo 24.1 de la C.E.

ArticuLo 452.2
Ejercicio de la accidn privada.

«Se hace necesario realizar una interpretacién del articulo 452 namero 2,
del C.J.M. centrado en el ejercicio de la accién privada, que atiende sustan-
cialmente a la finalidad del precepto y lo armonice de manera integra con
el articulo 24.1 de la C.E. El repetido precepto persigue evitar contiendas
entre miembros de las Fuerzas Armadas que puedan alterar su organiza-
cién firmemente apoyada en e] sistema jerarquico, por lo que', en ‘conse-
cuencia, siempre que la accién privada pretenda ser ejercida por un militar
frente a otro, estando ambos ligados organicamente, ha de estimarse. prohi-
bida tal eventualidad, salva, claro esti, que se trate de delitos perseguibles
a instancia de parte. Por el contrario, en ocasiones en las que, de modo
manifiesto, el ejercicio de la accién privada por personas no pertenecientes
a las Fuerzas Armadas y asistidos de un posible agravio directo, por la
muerte de un hijo por un disparo de un miembro perteneciente a dichas
fuerzas, no represente ningtn peligro para la cohesién de éstas, al perder
la prohibicién la razén que le dota de sentido, se ha de interpretar el ar-
ticulo 452,2 del C.J.M., de forma tan flexible que no impida al Instructor
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cfectuar el oportuno. ofrecimiento de acciones, permitiendo, por consiguien-
te, al agraviado o perjudicado personarse en el proceso.»

(Sentencia de 29 de julio de 1985. R. A. 640/83.—~B.0.E.» de 14 de agosto
de 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral)

EXTRADICION
“ Plazo mdximo de prision

«La Ley espafiola de extradicion (Ley de 26 de diciembre de 1958) tiene
un caricter supletorio respecto a los tratados internacionales que el Estado
espafiol haya suscrito o ratificado o a los que se haya adherido sobre la
materia. Con independencia, incluso de lo dispuesto en el articulo 96.1 de
la C.E., la citada Ley proclama la primacia de la norma convencional so-
bre la norma interna, de forma que ésta tiene caracter solamente suple-
torio.»

En consecuencia, el Tribunal deniega el amparo al entender que el Juz-
gado Central de Instruccién actué correctamente al fijar un plazo maximo
de cuarenta dias de prisién para recibir la solicitud de extradicién (articu-
lo 164 del Convenio Europeo de Extradicién), ya que el plazo sefialado en
el mismo articulo de dieciocho dias para concluir la prisién, es una mera
posibilidad encomendada a la facultad del Tribunal y, en segundo lugar,
estos plazos son de aplicacién preferente sobre los contenidos en la ley
espafiola de extradicién. Normas que vienen establecidas no sélo en garantia
de la libertad del reclamado, sino también en utilidad de los Estados con-
tratante y, en particular, del Estado requirente, a quien se le asegura un
espacio de tiempo para formalizar la solicitud de extradicién.

En cuanto al segundo plazo de cuarenta dias establecido por el Juez para
que el Ministerio de Justicia le comunique si el Gobierno ha acordado o no
continuar el procedimiento, manteniendo la prisién, el Juez se considerd
facultado en aras de lo dispuesto en el articulo 528 L.E.Cr., con el fin de
evitar una dilacién excesiva en la tramitacién gubernativa de la extradicién.
«Desde el punto de vista del derecho constitucional a la libertad, inico que
aqui interesa, no puede decirse que la fijacién de un plazo maximo de prisién
cuando la Ley no lo fija suponga un ataque a aquel derecho. Mas bien es
todo lo contrario; una medida dirigida a su proteccién.»

" (Sentencia de 30 de enero de 1985. R. A. ntim. 596/83.—«B.0.E.» de 5 de
marzo de 1985.—Ponente: Angel Latorre Segura.)

HABEAS CORPUS
Ley Orgdnica 6/1984, de 24 de mayo

«Toda persona privada de libertad que considere lo ha sido ilegalmente,
puede acudir al procedimiento de habeas corpus. El Juez competente, al de-
cidir mediante la oportuna resolucién, determinard si la detencién es ilegal
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0 no, y acordard lo procedente. Ahora bien, si no calificara de ilegal una
privacién de libertad en la que no se haya observado el principio de lega-
lidad en el orden punitivo (tipicidad) y procesal, con los efectos consiguientes,
la decisién vulneraria el art. 24.1 de la C.E., que establece con toda rotundi-
dad tales principios. En esta linea de razonamiento, no cabe duda de que
al mismo resultado habra de-llegarse si la privacién de libertad se produce
en forma tal que vulnere derechos fundamentales previstos en la Constitu-
cién —intimamente conectados con la libertad personal— como el art. 25.3,
el cual establece que la Administracién Civil no podrid imponer sanciones
que directa o subsidiariamente impliquen privacién de libertad, o el art. 24.2
en la medida que consagra unos valores que han de ser observados-cuando
se imponen sanciones privativas de libertad por la Administracion Militar
Vid. S. de 15 de junio de 1981. «<B.O.E.» de 7 de julio).»

(Sentencia de 5 de marzo de 1985. R. A. num. 718/84.—«B.0.E.» de 27 de
marzo de 1985.—Ponente: Rafael GOmez-Ferrer Moran.)

REGLAMENTO PENITENCIARIO

ArticuLos 130 v 131

Pliego de cargos. Asistencia letrada

Es cierto, como han hecho constar el Fiscal ante este Tribunal y el Abo-
gado del Estado, que el derecho del art. 24.2 C.E. a «la asisténcia de le-
trado» debe referirse primordialmente al proceso penal, y también lo es,
como recuerda el Abogado del Estado, que ese mismo derecho, tal como
aparece reconocido en el articulo 6.2 ¢} del Convenio de Roma ha sido situado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) «en el
4mbito penal». Sin embargo, también es verdad que en los dos casos citados
por el Abogado del Estado (affaire Eckle, Arrét du 27 frevrier EpF0, serie A,
volumen 35, y affaire Eckle, Arrét du 15 de juillet 1982, serie A, volumen 51)
no se plante la disyuntiva y la delimitacién entre Derecho penal y Derecho
disciplinario como en el caso presente. Por tultimo' tampoco hay que olvidar
que el propio TEDH admite que los ordenamientos estatales establezcan
distinciones entre Derecho penal y Derecho disciplinario (affaire Campbell-
Fell, Arrét de 28 de junio de 1984, serie A, vol. 80; affaire Ortziik, Arrét de
21 de febrero de 1985; affaire Golder, Arrét de 21 de febrero de 1975); distin-
ciones que ni pueden estar carentes de contenido ni pueden implicar que a
pesar de ellas los derechos del art. 6 del Convenio de Roma, o, en nuestro
caso, los del art. 24 de la Constitucién, deban conocerse y aplicarse por
igual en el proceso penal y en todo procedimiento disciplinario. Para apre-
ciar si en el caso que nos ocupa se ha violado el derecho del recurrente «a
la asistencia de Letrado» es necesario examinar la naturaleza de la falta
que se le imputaba y, por otra parte, si la asistencia de Letrado no pudo en
absoluto producirse o, por el contrario, estd permitida en forma y grado
estimables como proporcionados a la falta, ‘a la sancién y al procedimiento.
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La falta consistente en «insultar y faltar gravemente al respeto y consi-
deracién debidos a funcionarios», que fue la que se le imputé al interno-
recurrente, estd reglamentariamente calificada como grave (art. 109.a, refor-
mado), no como muy grave. Por ella se le impuso la sancién de aislamiento
en celda durante tres fines de semana desde las dieciséis horas del sabado
hasta las ocho. del lunes siguiente (art. 111.b del Reglamento), aunque hu-
biera podido imponérsele la misma sancién durante un maximo de siete
fines de semana. Es indudable que ‘cuando la Administracién actia en uso
de su potestad sancionadora ha de reconocer y cumplir como limites de su
actuacién: «el respeto de los derechos de defensa reconocidos en el art. 24
de la Constitucién, que son de aplicacién a los procedimientos que la Ad-
ministracién sigue para imposicién de sanciones» (STC 77/1983, de 3 de oc-
tubre, Sala Segunda, RA 368/1982), y que lo son con mas mdtivo cuando se
trata de imponer sanciones como la de este caso, que aun no siendo la
méxima prevista, implica una grave restriccién de la ya restringida libertad
inherente al cumplimiento de la pena. Ocurre sin embargo que el art. 130.1.e
del Reglamento reformado exige que en el pliego de cargos se le ha de hacer
constar al interno «la posibilidad de asesorarse durante la tramitacién del
expediente», como en efecto se le hizo saber. El precepto transcrito no dice
de modo expresd que tal asesoramiento pueda ser el del Letrado elegido por
el interno, pero asi hay que entenderlo para cumplir con el derecho de
asistencia letrada del art. 24, y asi lo ha entendido el Juez, quien reconoce
en su Auto que, recibiendo el pliego de cargos, «si hubiese querido el in-
terno comunicar con su Letrado para asesorarse nada hubiera impedido ha-
cerlo». Pero es que el interno no solicité la asistencia entendida como ase-
soramiento, sino «la presencia de mi Abogado», que fue lo que se le denegd.
Falta ahora por analizar si, habida cuenta del posiblé asesoramiento por
Letrado, reglamentariamente admitido (como no podia ser menos, pues asi
se deriva del art. 24 C.E.) y en este caso rechazado por el interno, ha de en-
tenderse que tal asesoramiento en la forma reglamentariamente permitida y
en. relacién. con un procedimiento sancionatorio por falta grave (no muy
grave) es suficiente para entender cumplido el derecho fundamental «a la
asistencia letrada».

El art. 131.1.d reformado del Reglamento establece que el interno dispone
-de setenta y dos horas desde la recepcién del pliego de cargos «para con-
testar a tales cargos por escrito», alegando lo que crea oportuno y propo-
niendo pruebas para su defensa». «<Eso mismo podrd hacerlo verbalments
ante la Junta de Régimen si asi lo solicita dentro del citado plazo». Existe
por tanto una alternativa, opcional para el interno: O contestar por escrito
0 comparecer oralmente ante la Junta. La posibilidad de asesorarse por su
Abogado «durante la tramitacién del expediente» le permite redactar su con-
testaciéon al pliego de cargos bajo la direccién de Letrado, asi como acon-
sejarse por éste para proponer pruebas. La consulta con su Abogado puede
y debe ser previa a la comparecencia ante la Junta, si el interno opta por
ella y no por la contestacién por escrito. Don Joseba Aramaio eligié esta
forma oral de comparecencia y quiso hacerlo en presencia de su Abogado;
la denegacién no consistié en impedirle el asesoramiento o asistencia, sino
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en negarse a admitir la presencia del Letrado. Es claro que tal negativa ha-
bria sido contraria a la legalidad, y, desde luego, contraria al derecho
fundamental del art. 242 C.E. si de un proceso penal se tratase. Pero la
limitacién del asesoramiento o asistenca de su Abogado, implicita en la ne-
gacién de su presencia, no puede considerarse contraria en este caso al ar-
ticulo 24.2 de la Constitucién, cuyo rendimiento del derecho a la asistencia
letrada, atin siendo aplicable, como lo es sin duda, a los procedimientos
sancionatorios del régimen disciplinario penitenciario, admite esta regula-
cién (la del 131.1.d) y e) del Reglamento reformado), pues, en efecto, la
eficacia de la asistencia técnica no queda sustancialmente disminuida por
la falta de presencia fisica del Letrado, ya que su asesoramiento esti pre-
visto que se produzca en momento oportuno, puede versar tanto sobre el
pliego de cargos, como sobre la prueba, y puede dar lugar a una contesta-
cién de descargo técnicamente preparada, sobre todo en el caso de la con-
testacién por escrito, de modo directo por el Abogado del interno.

(Sentencia de 18 de junio de 1985. R. A. ntim. 74/85—«B.0.E.» de 17 de
julio de 1985.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)
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Articulo 1. Delitos de peligro abstracto. Existen tres categorias: a) deli-
tos que tratan de proteger sentimientos religiosos o ético-sociales; b) de-
litos que constituyen desobediencia a mandatos administrativos, y ¢) delitos
de peligro hipotético o posible.

«1. La naturaleza del delito de abandono de nifios del articulo 488, parra-
fo 12 del Cédigo Penal es considerada mayoritariamente como de peligro o
riesgo abstracto. La teoria tradicional o convencional de esta clase de delitos
estima que en ellos el peligro no es elemento constitutivo de la figura del
delito, sino mero motivo, no causa de la voluntad punitiva del legislador. Es
posible someter a pena criminal comportamientos carentes de peligrosidad,
en tanto coincidan formalmente con la descripcién tipica. Pero la doctrina
mas moderna no se conforma con esta solucién genérica, pues la investiga-
cién juridica acredita la existencia de tres categorias perfectamente diferen-
ciadas de delitos de peligro abstracto. Entendiendo por peligro —dentro de
su relativismo y elasticidad— un juicio de valor relativo al grado de probabili-
dad de un acontecimiento darfioso; el peligro se encuentra entre la mera po-
sibilidad y la necesidad forzosa. La doctrina ha encontrado tres categorias
claramente diferenciadas de delitos de peligro abstracto; 1.* Los delitos que
aparecen como reminiscencias de sanciones penales para fortalecer senti-
mientos religiosos o ético-sociales, como el juramento de Dios en vano, de
la Novisima Recopilacién, el suprimido delito de propagandas anticoncepti-
vas, contempladas en los niimeros 4° y 5.° del derogado articulo 416 del
Cédigo Penal, y posiblemente 1también la proclamacién de doctrinas contra-
rias a la moral publica por medio de la imprenta u otro medio de publici-
dad del articulo 432 del mismo Cédigo. La caracteristica de estos delitos es
que se castigan aunque no aparezca una posible peligrosidad, ésta va insita
en el concepto o tipos muy genéricos, que no permiten prueba alguna de la
falta de aquélla. Lo mismo ocurre con la segunda categoria de delitos de pe-
ligro abstracto, que en esencia constituyen desobediencia a mandatos admi-
nistrativos o policiales que se criminalizan; ejemplo tipico es el recientemen-
te suprimido delito de conduccién ilegal del articulo 340 bis ¢) y 343. La pe-
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ligrosidad se presumia con caracter «juris et jure», no era posible la prueba
de que el infractor era un expertisimo conductor y que su conduccién no
producia peligiro alguno. Otro tanto puede afirmarse del vigente articulo
343 bis; el acto de expender un medicamento carece de peligrosidad, y al
realizarse sin cumplir las prescripciones legales surge tnicamente una infrac-
cién administrativa, una vulneracion de las medidas de policia farmacéutica
preestablecidas para mantener el orden en ese sector. Finalmente, la tercera
categoria la constituyen los delitos que la doctrina llama de peligro hipoté-
tico o posible; en ellos es necesaria, aunque también suficiente la ejecucién
de una accién peligrosa, idénea para producir un peligro para el bien juridico
protegido; la imposibilidad de la produccion del peligro excluye la tipicidad.
Asi, en el delito de amenazas simples del articulo 493-2.° del Codigo renas; et
bien juridico protegido es la paz juridica de una persona normal; una amena-
za pueril o inocua no pone en peligro esa paz juridica, y la tipicidad desapa-
rece. En el delito de falso testimonio del articulo 326, parrafo ultimo, no bas-
ta cualquier accidn del perito o testigo formalmente coincidente con el tipo
a los efectos de la responsabilidad, depende de que la declaracién o el
dictamen pueda afectar de alguna manera al resultado de la prueba. El delito
de corrupcién de menores del articulo 452 bis b) es también un delito de pe-
ligro posible, porque no es soélo una violacion de la ética sexual, sino que
también supone un ataque a la evolucién sexual natural de la juventud no
mediatizada anticipadamente por las intervenciones de tercero; la accién
carente de peligrosidad para la evolucién de la personalidad sexual, seria
atipica. Esto mismo ocurre con el abandono de nifios del articulo 488, si el
sujeto activo ha adoptado previamente las precauciones necesarias para que
la vida o la salud del menor no corran ningtn riesgo advirtiendo oportuna-
mente a la autoridad o terceros juridicamente obligados a actuar, de la rea-
lizacién de la accién. Por el contrario, puede ocurrir que las acciones ejecuta-
das no constituyan un peligro remoto, sino probabilidad muy acentuada de
un fatal desenlace en cuyo uso se produce un evidente resultado de peligro,
que es lo que sanciona el articulo 488, parrafo ultimo, como una agravacién
del tipo.» (8. T. S. de 12 de noviembre de 1985.)

Articulo 3. Distincién entre actos preparatorios y principio de ejecucién.

2. «Abordando el primer supuesto sometido a la consideracion de esta Sala,
debe recordarse que, segun doctrina de la misma, la diferencia entre los ac-
tos preparatorios ajenos a toda relacién penal, y la tentativa, sancionable
penalmente estriba en que ésta, segiin el propio Cédigo, el culpable da prin-
cipio a la ejecucién del delito directamente y por hechos exteriores, por
tanto se estima seran ejecutivas aquellas acciones debidas al plan del autor-
que acttien como partes integrantes del comportamiento tipico que entra-
fan causalmente riesgo o peligro inmediato, para el bien juridico protegido;
aqui la valoracién circunstancial hecha judicialmente, toma relieve singu-
lar, pues el principio de la ejecucién delictiva se producird al manifestarse
la voluntad del agente de manera objetiva, como producto de su plan de-
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lictual, dando comienzo a la causalidad de la accién que no se completa,
ni con el quehacer total, ni con el resultado (Sent. 9 noviembre 1973). Con
precisién mas elocuente, la Sentencia de 9 de jumio de 1973, habla ya de
tres notas caracteristicas de la tentativa y diferenciadoras de los actos pre-
paratorios, 1. En la tentativa formalmente los actos inciden en el nucleo
del tipo. 2.* Ponen, materialmente, en peligro el bien juridico penalmente
protegido. 3. Subjetivamente, esa exteriorizaciéon de actos planeados y co-
menzados a ejecutar penetra efectivamente en el micleo del tipo, poniendo
directamente en riesgo del bien juridico protegido (ver Sent. de 16 de enero
de 1984, que cita otras muchas)». (S. T. S. de 5 de diciembre  de 1985.)

Articulo 4. Conspiracién. Codelincuencia anticipada. Sus diferencias con
el delito de asociacion ilicita.

1. «La conspiracién como acto preparatorio del delito, denominada por
cierto sector doctrinal coautoria anticipada, aunque mas bien deberia de-
cirse codelincuencia dados los modernos criterios de diferenciacién entre la
simple cooperacion y ia necesaria, objeto de sancidn en nuestro ordenamien-
to juridico, mediante el articulo 4 del.Cédigo Penal, es definida, en el mismo,
diciendo, que «existe cuando dos o mas personas se conciertan para la eje-
cucién de un delito y resuelven ejecutarlo», de donde se infieren los con-
dicionamientos eminentemente psicolégicos para su vivencia, que son: el con-
cierto previo o «pactum sceleris» entre dos o mas personas; y la decisién
de su efectividad o «resolutio’ firme», segtn el sentir de la jurisprudencia.
De acuerdo con la dogmatica penal es necesario diferenciarla: a) de la aso-
ciacién ilicita, en cuanto que éste ixhplica igualmente un acuerdo previo,
descansando la distincidén en el cardcter de inestabilidad de su existencia y
en la concrecién del delito a realizar, «a sensu contrario» de lo qﬁe ocurre
en el ente asociativo en el que fluye o parece cierta estabilidad y una incon-
crecion sobre las infracciones criminales a ejecutar; y b) de Ila tentativa en
que en ésta se ha practicado algtin acto perteneciente al niicleo de la accidn
tipificada penalmente o en conexién con la misma, mientras en la conspira-
cién no se realiza ningtn acto ejecutivo del delito». (S. T. S. de 17 de enero
de 1986.)

Articulo 8, 1.° (en relacién con el articulo 9, 1.). Toxicomanias equipara-
bles a la enajenacion mental. Imputabilidad disminuida.

1. «Reconocido por el Tribunal «<a quo» como probado, que los inculpados
se habjan iniciado jévenes en el consumo de la droga, llegando a una situa-
cién de dependencia de la heroina que los llevé a cometer el delito de robo,
que ahora se enjuicia, bajo la ansiedad de conseguir dinero para adquirir
la .droga de la que dependian y por el serio temor a las consecuencias
psiquicas y fisicas que la abstinencia de la droga les reportaba, de tal
narracién resulta evidente que obraron bajo la accién de la citada sus-
tancia téxica y en dependencia de la misma, que en efecto produce en
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caso de carencia el denominado sindrome de abstinencia, en los individuos
farmaco-dependiente, para evitar el cual pueden ser impulsados o determi-
nados a cometer delitos principalmente contra el patrimonio ajeno a fin
de hacerse con dinero para la adquisicién de la sustancia usada o utilizada
habitualmente para drogarse, situacién que le impide un ejercicio libre de su
capacidad volitiva y le condiciona de manera mais o menos intensa a conse-
guir la droga por cualquier medio, aunque su capacidad de comprender la
antijuricidad de su conducta se halle perfectamente conservada e intacta
funcionalmente, debiendo por eilo entenderse que tal cuadro o impulso sin-
drémico, provocado por la suspension del uso del estupefaciente en una
persona intoxicada por el consumo habitual del mismo, constituye una ver-
dadera enfermedad mental o enajenacidn completa o incompleta idénea para
disminuir en mayor o menor grado, su capacidad de querer, lo que coloca-
ria a tales personas dentro del circulo de la influencia eximente de la ena-
jenacién completa del nimerc primero del articulo 8 o de la atenuante del
namero primero del articulo 9, ambos del Cddigo Penal, ya que no se trata
de un trastorno mental transitorio o temporal como produciria, por ejemplo,
la embriaguez, sino de un estado permanente o crénico de intoxicacién
que supone la existencia de una verdadera enfermedad mental como lo es
la dipsonamia o el alcoholismo». (S. T. S. de 5 de diciembre de 1985.)

Articulo 8, 7° Estado de necesidad: no se da ni de forma completa ni
incompleta en las meras situaciones de paro.

4. «Las sentencias de esta Sala han sido reiteradas y uniformes en la
proclamacién de que si falta la inminencia y gravedad del mal, sin poder
entenderse por tal la situacién de «angustia» o «estrechez» econdémica, no
puede apreciarse la eximente ni completa ni incompleta, al faltar el elemento
basico de la misma (Sentencias de 17 de mayo de 1943, 3 de diciembre de
1976 y 15 de febrero de 1985); habiéndose rechazado, igualmente, la presencia
de esa ineludible plataforma del estado de necesidad ante las meras situa-
ciones de paro o desempleo, inacreditada una situacidn carencial limite que
origine un conflicto actual e inminente que unicamente pueda resolverse
haciendo presa en el patrimonio ajeno (Sentencias de 15 de julio de 1983,
6 de junio, 17 de octubre y 2 de noviembre de 1984, 7 de mayo y 18 de junio
de 1985)». (S. T. S. de 25 de noviembre de 1985.)

Articulo 10, 6., Premeditacién: no es compatible con la enajenacién
mental incompleta.

7. «Ahora bien, afiade la Sentencia de 19 de abril de 1972, que si la pre-
meditacién supera el dolo simple producto de la meditacién al exigir que la
voluntad se forme de modo frio, reflexivo y deliberado, es obvio que la clari-
videncia y célculo sereno del dnimo que la caracteriza, requiere que el su-
jeto se encuentre indefectiblemente en la plenitud y normalidad de sus facul-
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tades intelectuales y volitivas, es decir, con plena capacidad de conocer y
querer, por lo que el problema tan debatido de su posible compatibilidad,
con las causas de inimputabilidad relativa, como con la enajenacién mental
incompleta —por oligofrenia en el caso contemplado en dicha sentencia—
ba de resolverse en el sentido de rechazarla declarando su incompatibilidad,
toda vez que se caracteriza por su influencia en la psiquis de quien la pade-
ce, disminuyendo ostensiblemente su inteligencia y su voluntad, faltando
asi la plena capacidad de conocer y querer aludida, e indispensable, en la
mente enferma, quien mo conoce sino de manera imperfecta, no puede que-
Ter cabal y perfectamente, como asegura la mejor doctrina cientifica, que
por ello niega el dolo mdas intenso. Por tanto, el menor conocimiento o la
débil voluntad de una mente enferma no puede ser habil para alcanzar una
mayor reflexién con superavit del esencial dolo, razones por que esta Sala
—con alguna rara excepcién— ha venido predicando la incompatibilidad de
la premeditacién con la enajenacién mental incompleta (Sentencias de 21
de enero de 1929, 20 de marzo de 1947, 23 de noviembre de 1971, 12 de febre-
ro de 1972)». (S. T. S. de 20 de noviembre de 1985.)

Articulo 14, 3.° Cooperacién mnecesaria mediante omisién. Posicién de
garante.

2. «El problema de la participacién delictiva mediante omisién ha  moti-
vado diversas posiciones doctrinales, y la jurisprudencia de esta Sala, si
bien no encontré6 demasiados inconvenientes para admitirla en los delitos
de -imprudencia, ha sido mas remisa y diversa en los delitos dolosos; la
reciente sentencia de 10 de abril de 1981 la acepté sin reparos, bien como
una variedad del hacer delictivo —accién— en el que el resultado dafioso,
de modo excepcional, se origina por una conducta pasiva, o bien dentro de
las «omisiones» del articulo 1° del Cédigo, entendiendo que la «omisién
penada por la ley» comprende las omisiones esbecificamente descritas en
ella y también aquéllas que pueden ser referidas a un tipo legal para salvar
las exigencias del principio de legalidad; ahora bien, la comisién por omi-
sién en sus vertientes de cooperacién necesaria (coautoria) o de cooperacién
no necesaria pero eficaz (complicidad) requiere en ‘el actual estado de la
doctrina cientifica y jurisprudencial: a) un elemento objetivo constituido
por la omisién que —en el primer supuesto de participacién— debe ser cau-
sal del resultado tipico, y que en la complicidad basta que sea eficaz, b) un
elemento subjetivo o voluntad dolosa, ora de cooperar causalmente al re-
sultado (coautorfa), ora de facilitarle simplemente (complicidad), y ¢) un
elemento normativo, que es el que acaba de dar sentido juridico-penal a la
omisién, integrado por un especifico deber de actuar que puede surgir de
una disposicién legal, de la previa aceptacidn o conducta anterior que crea
un peligro o es fuente de riesgo para otros, colocando al omitente en la
posicién de garante en cuanto le obliga a asegurar la no produccién del re-
sultado, obligacion que le incumbe a él precisamente por razén de haber
dado vida al peligro o creado un dafio potencial para la esfera juridica



318 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ajena, lo que es distinto —por mas especifico— de los deberes morales y
del deber general de impedir determinados delitos establecido en el articu-
lo 338 bis del Cddigo Penal —tesis alegada por la defensa— que responde
a una genérica idea de solidaridad humana que hunde sus raices en los prin-
cipios cada vez mas acuciosos de la ética social; y si aquel deber juridico
de gerantia obligaba —en definitiva— a impedir el resultado dafioso, es
obvio que el «no impedir», caracteristico de la comisién omisiva, puede
reconducirse, como especie del mismo género, al «causar» entendido en sen-
tido amplio». (S. T. S. de 31 de enero de 1986.) '

Articulo 174 bis a). Pertenencia a grupos o bandas armadas. Elementos.

b) «El delito de pertenencia a grupos o bandas armadas, requiere como
requisitos para su vivencia: en cuanto a la accién o conducta, el hecho de
estar integrado en los citados grupos o bandas, como sindénimo de tener
relacién o conexién con los mismos de modo estable, debiéndose entender
por grupos o bandas el conjunto o pluralidad de personas que con idea de
permanencia y estabilidad se enfrentan al orden socioldégico y juridico or-
ganizado por el Estado, y por armados o armadas siempre que tengan a su
disposicién, no solamente las armas de defensa o de guerra a que se refie-
ren los articulos 257 y 258 del Cddigo Penal, sino también a las sustancias o
aparatos explosivos inflamables o asfixiantes que determina el articulo
264, igualmente del Cddigo Penal; en cuanto a la antijuricidad, que la acti-
vidad delictiva tenga la entidad suficiente para ser rechazada por la norma
cultural de la colectividad del entorno en que se realizan los hechos, sin
que pueda incardinarse en las causas de justificacion, y ademas que estén
comprendidas en la ley orginica anteriormente citada 11/80 de 1 de di-
ciembre; y en cuanto a la culpabilidad, es necesarioc que se aprecie, no sélo
conciencia y la voluntad del acto, sino ademis que se ponga de relieve el
mdvil o finalidad de la accién, que de acuerdo con esta ley acabada de citar,
debe de ser el de causar una incidencia grave en la seguridad ciudadana,
elemento tendencial, que da lugar a que en su tratamiento juridico se le
considere como un elemento subjetivo de lo injusto y con ello el no ad-
mitirse la realizacién delictiva en forma culposa.

¢) Dentro de la vida del delito que se estd analizando, se precisa hacer
constar, a efectos de resolver el caso enjuiciado con la mayor precisién,
posible que el grado de consumacién aparece en €l momento en que se pon-
ga de relieve la fundacién o creacién por dos o mas personas del grupo o
banda con medios para que éstos tengan la calificacién de armados con la
accién finalistica de incidir en la seguridad ciudadana, en cuanto que, como
bien dice la sentencia impugnada en su primer considerando al hacer la exé-
gesis del precepto enjuiciado, una interpretacién correcta derivada de la
hermenéutica contextual, asi lo exige, puesto que si es punible la mera co-
laboraciéon a la fundacién de las bandas o grupos armados como delito
consumado, con mayor razén deben de ser la realizacion de los mismos
actos fundacionales». (S. T. S. de 19 de noviembre de 1985.)
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Articulo 232, 1°. Atentado contra agente de la autoridad. El delito exis-
te aun que el hecho sea, al tiempo, constitutivo de un delito contra la vida.

3. «La existencia del homicidio no descarta —por consuncién— la exis-
tencia de atentado contra los agentes de la autoridad, como viene reconoci-
do en una inconcusa doctrina jurisprudencial a propésito del atentado con
resultado de muerte y lesiones, y en este caso es doble el delito de atentado
por haber sido dos los sujetos pasivos del mismo en virtud de' acciones
perfectamente diferenciadas. La sentencia recurrida, siguiendo la pauta mar-
cada por la acusacion fiscal, califica un solo delito de atentado del parrafo
segundo del articulo 234 (debe referirse al 233) en relacién con el articulo
231,2.°, degradando la pena de reclusién mayor —aunque no lo exprese— en
virtud de la facultad concedida en el articulo 235, con limite en la condena
a ocho afios y un dia de prisién mayor; sin embargo, reiterando el criterio
de la sentencia de esta Sala de 2 de julio de 1985, no debe entenderse que
los nimeros de la Policia Nacional al proceder a la persecucién y captura
de un delincuente cumplan misiones o cargo de «especial transcendencia»
para la seguridad publica que exige la cualificacién penal expresada, y, por
ende, la tipificacién adecuada, sin negar al sujeto pasivo la condicién de
autoridad que deriva «ex lege» del inciso 2 del articulo 5.° de Ia Ley de 4
de diciembre de 1978, debe situarse en el marco del articulo 232,1° en rela-
cién con el articulo 231,2° del Cédigo, con la sancién conjunta para cada
delito de prisién mayor en su grado medio o maximo por el concurso de
la agravante de reincidencia y multa». (S. T. S. de 12 de febrero de 1986.)

Articulo 254. Tenencia ilicita de armas: delito de propia mano, pero
que admite una posesién compartida del arma.

2. «El delito del articulo 254 del Cédigo Penal, segtin la dltima jurispru-
dencia de esta Sala, precisa una posesion de armas con «animus rem sibi
habendi», «animus» que puede materializarse, bien llevandolas consigo el
poseedor o teniéndolas ocultas a su disposicién. Dicha tenencia no ha de ser
fugaz, momenténea o instantdnea, con exclusién del propdsito del aduefia-
miento o aprchensién. Es un delito de los denominados de propia mano,
refractarios, en general, a todo género de participacién que no sea la autoria
personal, y directa a menos que pertenezcan a un grupo, banda o cuadrilla,
que las destiné a la comisién de actos delictivos, estando a disposicién de to-
dos y cada uno de los integrantes del grupo, en cuyo caso hay una posesién
compartida, simultanea, o sucesiva, indistinta que transforma en autores
del delito a todos los integrantes del grupo (Sent_enciaé 1 junio, 18 abril y 12
noviembre de 1984, entre otras muchas)». (S. T. S. de 15 de noviembre de
1985.) ’ C :

Articulo 302 (en relacién con ¢l ntimero 4° del articulo 303). Las falseda-
des documentales ideolégicas pueden cometerse culposamente.

«El tema de la incriminacién culposa de la falsedad documental, al que
alude de pasada el primer motivo del recurso, sigue siendo controvertido
en la doctrina penal si bien la jurisprudencia ha tomado partido ‘por un
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criterio ecléctico (sentencias de 28 de mayo de 1982 y 21 de diciembre de
1983), inspirado en el principio que concede caricter general al articulo
565 del Codigo Penal, sin mais excepciones que las determinadas en la Ley
o las derivadas de la propia naturaleza del delito de que se trate, y, conse-
cuentemente, se inclina a una solucién negativa en los delitos de falsedad
que reclaman un especial propdsito -——falsedades «a sabiendas», «con dnimo
de lucro», «en perjuicio de tercero», «para eximir de un servicio publico»—,
en las falsedades materiales y fraudulentas aceptando, sin embargo, la
construccidén culposa para las falsedades ideoldgicas y, en general, para los
tipos que no incluyen en la definicién legal elementos subjetivos del injusto.

2. El mas serio obsticulo que faltaria por allanar en las falsedades do-
cumentales del articulo 302 residiria en el «abuso de oficio» establecido en
su primer parrafo, porque tal exigencia significa la vulneracién de la norma
que obliga al sujeto, en virtud de la funcién u oficio desempefiado, a evitar
una conducta prevista en los numeros del susodicho articulo, pero la in-
fraccién penal puede ser también el resultado de una conducta descuidada,
de suerte que, la norma infringida no seria el deber de ser veraz, sino el
deber de evitar la posible alteracién de Ia verdad, y con esta linea argumen-
tativa parecen conectar las sentencias de 28 de noviembre de 1954 y 31 de
mayo de 1974, que al hacer incriminacién por imprudencia de las falsedades
documentales substituyen la expresién «abuso de oficio» por «abandono
de deberes» y «prevalimiento de profesién», y mis expresivamente la de 27
de diciembre de 1982 cuando se refiere a una <actuacién infractora de una
norma de cuidado que ha producido una falsedad no querida por el sujeto».
(S. T. S. de 13 de diciembre de 1985.)

Articulo 303. Documento mercaniil. Tiene la consideracién de tal el im-
preso dirigido a solicitar un talonario de cuenta corriente.

1. «Bajo la ribrica de documentos mercantiles deben comprenderse no
sélo los expresamente regulados en el Cédigo de Comercio, sino todos aque-
Hos derivados de operaciones mercantiles o que hayan de surtir efecto en
las mismas, con lo que muestran una eficacia juridica superior a la de los
documentos privados, y entre ellos debe de ser comprendida la solicitud
de talonario para una cuenta corriente extendida en un impreso de la
entidad bancaria, de suerte que la falsificaciéon de este documento al subs-
cribirse con firma que no era la del titular de la cuenta y el fingimiento de
la firma en uno de los talones obtenidos fueron hechos, aungue con subs-
tantividad penal propia, englobados en un tnico proyecto o idea criminal, con
unidad de bien juridico y de precepto penal lesionado, homogeneidad de
conducta y en conexidn medial, circunstancias que dan forma al delito
continuado hoy definido en el articulo 69 bis del Cédigo Penal, por lo que
procede estimar el tnico motivo del recurso». (S. T. S. de 24 de octubre
de 1985.)
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Articulo 320, pdrrafo primero. Usurpacién de funciones: el dnimo de gas-
tar una broma no elimina la atribucién de cardcter oficial.

3. «De acuerdo con lo expuesto en -la anterior consideraciéon o funda-
mento juridico, los dos motivos del recurso, deben desestimarse, porqgue a
«sensu contrario» de lo alegado por los recurrentes en su argumentacién,
surgen todos los condicionamientos que requiere la vivencia del delito por
el que han sido condenados, pues ejercieron funciones propias de agentes
de la Policia, al exigir a los sujetos pasivos del delito la exhibicién de los
documentos de los ciclomotores, y al no coincidir la numeracién de uno de
estos con la del motor de uno de ellos, obligan al tenedor de éste, por la
fuerza a introducirse en el vehiculo de motor, para que les acompafiase al
Cuartel sin ser agentes, con lo que realizaron una funcién de identificacion
y detencién sin tener titulo y legitimacién alguna de esta actividad, de la
que tdcitamente se puso de relieve de forma inequivoca la atribucién del
caricter de oficial, revistiendo estos hechos la repulsa social suficiente para
Ia punibilidad de la conducta, sin que la finalidad o «4nimo de gastarles una
broma» pueda, en €l caso que se enjuicia, dar lugar a la eliminacién de la
figura delictiva, pues este elemento psiquico tendencial es compatible con
el de atribuirse el caricter oficial, y sin operatividad exonerativa de la
responsabilidad penal el primero; a no ser que se ponga tan de manifiesto
el uso de la chanza o burla que eliminen el caracter oficial, ante la equivo-
cacién de la conducta». (S. T. S. de 28 de octubre de 1985.)

Articulo 334. Evasion de presos. Concepto de preso.

3. «El texto del primero de los parrafos del articulo 334 invocado como
infringido, tipifica como delitos las conductas de «los sentenciados o pre-
'sos que quebrantaren su condena, prisién, conduccién o custodia», por lo
que tnicamente los que se encuentren en alguna de las situaciones resena-
das, podran ser sujetos activos, entendiéndose por «sentenciados» los des-
tinatarios del fallo integrante de las resoluciones judiciales que merezcan
la consideracién de Sentencias, segiin las leyes procesales, y por «presos»
las personas que la autoridad judicial someta a la denominada «prisién
provisional», regulada en los articulos 178, 502, 505, 512, 517, 519, 585-8.°, 834,
835, 839 y 840 de la mentada Ley Procesal, de ahi que la mera detencién
de un individuo no presuponga la cualidad de preso en el concepto asignado
por el articulo 334, que no puede ser extenmsivamente interpretado en sen-
tido vulgar o generalizado, sino en el estricto significado juridico que a
dicho vocablo en la esfera penal y, en particular, en la precitada Ley adje-
tiva le corresponde, como taxativamente lo destacan las Sentencias de 12
de marzo de 1957 y 22 de diciembre de 1981, ya que cuando se refiere a de-
tenidos cuida de diferenciarlos explicitamente en los articulos 362 y 363 del
Cédigo Penal, particular también ratificado en la Memoria de la Fiscalia
del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1945. De conformidad con lo ex-
puesto, y siendo asi que los hechos declarados probados en la Sentencia

2t
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recurrida respecto a este extremo, afirman sustancialmente, que el Juzga
do de Instruccién de Santofia, por Auto de 26 de marzo de 1984, acordé la
prisién del recurrente, declarandolo rebelde en Auto de 18 de abril siguiente,
eituacién conocida por aquél, que trataba de eludirla, cuando el 24 de julio
de dicho afio fue retenido por la Guardia Civil de Pefiaranda, en cumpli-
miento de la orden nimero 152430 de 12 de junio anterior de la Direccién
General de Policia, trasladdndolo al Cuartel para comunicarle los motivos
de la detencién e instruirle de sus derechos, y una vez «leida la citada or-
den», €l procesado salié corriendo del despacho donde se le notificé lo an-
térior, «dédndose asi a la fuga»; de cuya transcripcién se desprende inequi-
vocamente los requisitos objetivo, subjetivo y normativo que configuran el
tipo delictivo previsto y penado en el parrafo primero del articulo 334 invo-
cado como infringido, que expresamente se indican y claramente se razonan,
con precisién y acierto en el primero de los Considerandos de la Sentencia
de instancia, por lo que la alegacién defensiva sobre ese extremo carece
enteramente de consistencia factica y legal, es por tanto improcedente y
ha de ser en consecuencia rechazada». (S. T. S. de 30 de octubre de 1985.)

Articulo 344. Posesién de droga con finalidad de trdfico. No es mnecesaria
una posesion material, sino que es suficiente que la droga esté a disposi-
cién del sujeto activo.

«En lo que respecta a la posesién, y tal como se infiere de lo dispuesto
en el articulo 438 del Cddigo Civil y en los articulos 333, 337 y 339 del Cédigo
de Comercio, para que concurra dicho requisito, no es necesaria la ocupa-
cién, aprehensién o tenencia material de las antedichas substancias, bas-
tando cualquier forma de adquisicién de las mismas de caricter simbélico
o ficticio con tal de que se hallen a disposicién del referido poseedor o
tenedor y, por parte de este, concurra «animus rem sibi habiendi», «animus
possidendi», o, al menos, «animus detinendi (...).

2. En el caso de autos, el acusado, sdbdito irani, residente legalmente
en Espafia, en la fecha que se indica en el «factum» de la resolucién recu-
rrida, procedié a la-apertura de un apartado postal en la sucursal de Correos
que‘ se menciona, a cuyo apartado se le dio el ntimero 156208, y, el 26
de mayo de 1984, meses después de la citada apertura, se recibi6, en el
mentado apartado, un paquete postal procedente de Karachi (Pakistan), con
cuyo remitente se habia concertado, de modo previo, el acusado, puesto
que de otro modo, ese incégnito remitente, no hubiera podido conocer ni
la apertura del apartado, ni el num. de éste, ni la Ciudad a la que debia
remitir el paquete; y habida cuenta de lo dicho en el anterior fundamento
juridico, y a que, en cualquier clase de transporte, los objetos transporta-
dos, son de la titularidad del consignatario tan pronto son entregados, por
el cargador o remitente, al transportista, con-indicacién de la identidad o
seflas del consignatario o destinatario —regla a la que no se evade el trans-
porte postal—, no cabe duda de que, el procesado, llegé a tener la posesién
de los quinientos gramos de heroina que contenia el paquete, y ello a pesar
de que fue detenido cuando, al fin, se presenté en la oficina de Correos
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con objeto de retirar el paquete, si bien, claro esti, esa tenencia, no fue
material o real, sino meramente simbdlica o equivalente a tener a su- dis-
posicién, voluntad y albedrio el contenido del referido paquete». (S. T. S.
de 25 de octubre de 1985.) '

Articulo 402. Exacciones ilegales. Un secretario de administracién de jus-
ticia cobra, mediante recibo, mayores cantidades de las establecidas.

1. «Dada la estrecha relacién que el delito de exacciones ilegales tiene
con los de cohecho y estafa ya que de estos ultimos, el primero de ellos se
comete, cuando se exige el pago al particular dandole a conocer la ilega-
lidad del mismo y, el segundo, cuando a la persona a quien el pago le es
exigido se le hace creer, con engafio, que es legitimo o debido, un extendido
sector doctrinal entiende, que los Tribunales deben de encajar los hechos
delictivos en alguna de las dos referidas modalidades delictivas siempre
que las circunstancias lo permitan en vez de en la figura que contempla el
articulo 402 del Cédigo Penal, ya que la aplicacién de este precepto 1mphca
indudablemente un trato de privilegio para el funcionario.

2. Al margen de el criterio doctrinal anteriormente expuesto, lo induda-
ble es que el delito de exacciones ilegales se consuma desde el momento
mismo en que se exigen y perciben las cantidades indebidas, por lo que es
claro, que el que se imputdé al procesado, se consumdé en el momento mis-
mo en que exigié y percibié las cantidades que se reseiian ‘en el resultando
de hechos probados de la sentencia recurrida, sin que sirva para enervar
lo que en el resultando correspondiente de la sentencia recurrida se declara
probado el que en los recibos que el procesado extendia se dijese, «a cuen-
ta y como provisién... sin perjuicio de liquidacién», pues aparte de que lo
que tenia que cobrar era, en cada caso, una cantidad fija y determinada y
en absoluto no era menester hacer liquidacién posterior alguna,v las decla-
raciones de otros funcionarios judiciales no dejan lugar a dudar de que la
intencién del procesado era retenmer como suyas las cantidades indebidamen-
te cobradas, por lo que claro resulta, que los mentados recibos no era mas
que una «coartada» para tratar, en su momento, de encubrir o disfrazar el
elemento intencional y, en definitiva, la comision de los delitoss. (S. T. S.
de 12 de febrero de 1986.)

Articulo 405. Parricidio. Comisién por omision dolosa.

3. «En el motivo cuarto del recurso, formulado al amparo del num. 10
del articulo 849 de la Ley Procesal Penal, se denuncia la indebida aplicacién
del articulo 405 del Cédigo Penal, fundamentdndolo en que no existia en la
recurrente animo de matar encontrandonos ante una imprudencia-con re-
sultado de muerte; como si de los hechos probados de la sentencia recu-
rrida no apareciera destacado con toda evidencia ese dolo directo de muerte
que guiaba a la procesada, al dejar desasistido al hijo recién nacido en las
circunstancias que se dicen en ellos, sin haber requerido la asistencia de
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facultativo ni antes ni durante el parto, ni después del mismo para que
asistiera al recién nacido, al que ni siquiera até el cordén umbilical, adop-
tando respecto del mismo una actitud pasiva sin prestarle ningin cuidado
y asistencia de los que ella era conocedora por ser ya madre de dos hijos,
por lo gue no aparece del relato de hecho, como alega la recurrente, el de-
lito culposo, sino delito de comisién por omisién que es equivalente a la
accién, por la seguridad, dadas las condiciones y soledad en que se produ-
jeron los hechos, sola en la casa que habitaba, que necesariamente habia
de producirse la muerte ante la pasividad consciente y querida de Ia madre,
por lo que concurren en el hecho los elementos objetivos, la muerte de un
recién nacido, siempre alevosa, y el elemento subjetivo, intencién de matar,
por lo que procede desestimar, también, este motivo de casacién». (S. T. S.
de 17 de diciembre de 1985.)

Articulo 405. Parricidio culposo en concurso con lesiones dolosas. Pre-
tgﬂntencionalidad heterogénea.

«Que la agresion del hijo, dando varias veces en el suelo con el cuerpo
y la cabeza del padre —que sali6 del trance conmocionado y con los signi-
ficativos hematomas subdurales por el mecanismo del contragolpe que de-
nuncié la diligencia de autopsia—, fue factor de potencia letal, y el episodio
del dia siguicnte debe entenderse que simplemente coadyuvé, aceleré o pre-
cipité un proceso que cursaba inexorablemente hacia la muerte, pues el
nuevo golpe sobre la arista de la mesilla, de no incidir sobre un craneo inten-
samente traumatizado y en un cuerpo con las defensas organicas depaupera-
das por el habito alcohodlico, no hubiera sido adecuado para originar, segun
las reglas de la comutn experiencia, el resultado mortal. Procede, en conse-
cuencia, la desestimacion del motivo interpuesto.

2. La doctrina jurisprudencial anterior a la Ley 8/1983 respecto de las
hipétesis de preterintencionalidad heterogénea, en que las dos infracciones
—si bien en la misma linea ofensiva (integridad fisica y vida)— estan in-
cardinadas en distintos tipos penales, se decidia por la aplicacién del ar-
ticulo 1.° del Cé6digo en relacién con el 50, pero la dificultad practica de
sancionar el delito doloso de lesiones una vez sobrevenida la muerte, ge-
neralmente inmediata o muy préxima, llevada a las Salas de instancia a re-
currir al niumero 4° del articulo 9 porque ofrecia la posibilidad de apreciar
la atenuante como muy calificada y asi acomodar la pena a la verdadera
culpabilidad del sujeto dentro de unos amplios margenes de degradacién:
y esta solucién, aunque omitiendo correctamente la cita del parrafo tercero
del articulo 1° y del 50 que quedaron sin contenido en la reforma de 1983,
es la adoptada por la sentencia impugnada al apreciar y sancionar un delito
de parricidio con la atenuante de preterintencionalidad muy calificada que
abria la posibilidad de aquella amplia rebaja penal. Ahora bien, la doc-
trina de esta Sala a partir de la sentencia de 28 de marzo de 1984, con cri-
terio reiterado en las posteriores de 12 de julio y 28 de octubre del mismo
afio, y en las de 21 de enero, 23 de abril y 12 de noviembre de 1985, no ha
vacilado en romper —en los supuestos de preterintencionalidad heterogé-
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nea— la unidad del hecho delictivo desdobldndole o descomponiéndole en
dos infracciones, una de naturaleza dolosa correspondiente a lo que se
quiso hacer y se hizo, y otra, de indole culposa, que sanciona el resultado
que el sujeto no tuvo intencioén de causar, pero que estaba obligado a prever
0 prevenir, siguiendo la pauta marcada en el pérrafo final del articulo 1.°
del Cédigo, segun el cual «cuando la pena venga determinada por la produc-
cién de un ulterior resultado mas grave soélo se respondera de éste si se
hubiera causado, al menos, por culpa; y en el caso «sub iudice» esta reso-
lucién puede tener perfecta acogida en el motivo tercero del recurso, san-
cionando las lesiones en los términos que expresara la segunda sentencia,
pero dando también valoracién penal al resultado mortal a través del delito
de imprudencia temeraria del articulo 565 —parrafo primero—, pues temera-
ria es la conducta de quién golpea contra el suelo de forma contumaz y
airada a un hombre de edad y de escasas defensas al entrar en su previsién
—elemental— la eventualidad de un resultado irreversible. Y, finalmente, en
respuesta a las demads cuestiones suscitadas en el motivo, no es procedente
aplicar la atenuante de preterintencionalidad del articulo 9.4. del Cédigo
al delito de lesiones, porque es dificil advertir un resultado lesivo «mds
alld» o mAas intenso que el propuesto (la muerte —se ha dicho— estaba
«fuera» de la intencién), y no puede concederse efectos atenuatorios a la
embriaguez que era habitual del sujeto, sin hallarse probado que el alcoho-
lismo crénico habia provocado en mayor o menor medida un deterioro
mental del sujeto, lo cual hubiera conducido —en su caso— a la aplicacién
no del articulo 9.2.> del Cédigo, sino a una atenuante de enajenacién men-
tal con valor de eximente incompleta. Por lo expuesto, debe acogerse el
motivo tercero del recurso, profiriéndose la sentencia prevista en el articu-
lo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal». (S. T. S. de 19 de diciembre
de 1985.)

Articulo 406, 4. Asesinato. Premeditacién: no es compatible con la ate-
nuante de arrebato. El carécter condicional de la amenaza de muerte elimi-
na la meditada deliberacién.

1. «Para apreciar la premeditacién, bien sea como circunstancia agra-
vante de la responsabilidad criminal o como cualificativa del asesinato, ade-
mas del elemento cronolégico, se requiere la concurrencia del elemento
ideolégico, construido por la irrevocable decisién tomada por el delincuente,
tras un previo proceso de deliberacién mis o menos largo, de cometer la
accién delictiva en concreto, y del elemento psicolégico, es decir, que la
decisién adoptada se mantenga con frialdad de espiritu y perseverancia, con
recreacion en el pensamiento del mal proyectado, hasta alcanzar o llegar a
la ejecutiva realizacién del delito, aparte de que esa decisién sea conocida
por signos reiterados y externos: elementos todos ellos, en especial el alti-
mo, que no aparecen en el relato de hechos que muestran cémo el procesado
carecia de la. calma y frialdad de 4nimo que le permitiera la reflexién en el
obrar, falta de serenidad producida no sélo por la falta de pago de la
cantidad debida por la victima y que le colocaba en precaria situacién eco-
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némica, sino por el trato despectivo y desconsiderado con que aquélla le
trataba cuando le reclamaba el pago de lo debido, con que falta el clemen-
to psicolégico y decisivo de la frialdad de 4nimo confirmada por la con-
currencia de la atenuante muy calificada de arrebato y consideracién, acep-
tada por esta Sala como se verd mdas adelante, y con cuya minorante de
estado pasional ha declarado ser incompatible la premeditacién, por regla
general, la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 25 de junio de 1888, 22
de diciembre de 1906, 9 de junio de 1948 y otras muchas) en tanto en cuan-
to los fen6menos de la vida afectiva que alcanzan elevada intensidad —como
en el caso de autos— se oponen a una meditada deliberacién; restando una
dltima consideracién para negar la agravante cualificadora de que se trata
y es la de su indole condicional, pues claramente se desprende del relato
probatorio que la accién decisiva albergada en la mente del reo se hacia
depender del pago de la deuda a que estaba obligada la victima, condicién
que es visto consistia en un hecho justo que despoja a la premeditacién de
tal caracter segin doctrina aceptada por esta Sala (Vid. Sentencias de 19
de enero de 1971, con cita de las que le anteceden y a la que subsiguen otras
en igual sentido); por todo lo cual procede estimar el tinico motivo del re-
curso del procesado, formulado al amparo del niim. 1.° del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el que denunciaba la indebida aplica-
cién de la circunstancia 4. del articulo 406 y consecuente inaplicacién del
articulo 407, ambos del Cédigo Penal». (S. T. S. de 19 de octubre de 1985.)

Articulo 413. Aborto. Bien juridico. El feto logra sobrevivir mds de tres
dias.

2. «Los referenciados datos son sumamente reveladores de que el dolo
directo de provocacién del aborto estuvo presente no s6lo al momento ini-
cial, en que la encausada se presté a las manipulaciones antes constatadas,
sino en todo el tiempo que subsiguidé a las mismas, cual revela su actitud
de rehusar el internamiento en la Residencia Sanitaria al tiempo de la
inicial visita, lo que quiza, retirando a tiempo el instrumento material —tallo
vegetal incrustado—, hubiese conjurado el riesgo de desencadenamiento
del parto. Sin que obste para la calificacién de aborto y la inclusién del
hecho en el tipo, el que el feto naciera vivo y con los especiales cuidados
prodigados en clinica sobreviviese algo m4s de tres dias, constante el dato
de que, a causa de tal expulsién extemporanea y adelantada, efecto de la
neumopatia referenciada, encontrase indefectiblemente su muerte; tipo, el
del aborto, de entidad auténoma, no vicariante ni subordinada a otras
bésicas, que, segtin reiterada doctrina jurisprudencial, consiste en la muerte
maliciosa de un feto o producto de la concepcién humana, ya privandole
de la vida intrauterina dentro todavia del claustro materno, ya empleando
los medios que provocan la expulsién prematura, produciéndose la muerte
en el exterior por falta de condiciones de viabilidad (Sentencias de 18 de
diciembre de 1952, 28 de febrero de 1973, 11 de marzo de 1974, 28 de junio
de 1977, 24 de febrero de 1982 y 30 de enero de 1984); bien de la vida, en
cuanto spes personae, el atacado, vida del nasciturus en estado de dependen-
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cia que, por no poder perdurar auténomamente al ser separado de forma
prematura del albergue natural materno, periclita y se destruye al igual que
si se hubiese puesto fin a la misma en el seno de la gestante. Apareciendo
clara la relacién de causalidad —cual asi lo precisa el factum de la senten-
cia— entre las maniobras llevadas a efecto en los érganos genitales de la
procesada y la originacién del inmaturo alumbramiento, con la expulsién
del feto, como revela la presencia de la fuerte hemorragia y la continuidad
temporal de la sintomatologia subsiguiente a la incorporacién vaginal del
tallo. Razones todas que hacen decaer el motivo casacional al principio
aludido». (S. T. S. de 6 de diciembre de 1985.)

Articulo 471. Bigamia: delito de originacién instantdnea, aunque de efectos
permanentes.

2. «Suele resaltarse la naturaleza formal de esta especie delictiva, en
cuanto que su resultado no emana de la manifestacién de voluntad del su-
jeto, siendo inherente a la misma; lo que supone cifrar €] momento consu-
mativo en aquel en que la conducta tipica haya de estimarse completa,
cuando el segundo o ulterior matrimonio pueda considerarse celebrado,
consumacion, pues, instantinea aunque abra paso a un status nuevo e ili-
cito, a una situacién antijuridica prolongada en el tiempo, en tanto una de-
claracién de nulidad no determine la cesacién de tales efectos. De ahi que
se defina el delito de bigamia como delito de estructura u originacién ins-
tantanea, aunque de efectos permanentes, diferenciable del propio delito
permanente en que en éste el estado antijuridico es mantenido ininterrum-
pidamente por el autor, en tanto que la situacién provocada por la bigamia
no es susceptible de una potestativa y voluntaria interrupcién o terminacién,
salvo la derivada del ejercicio de la oportuna accién de nulidad del aparen-
te vinculo contraido. Caracteristicas resaltadas por la jurisprudencia al ca-
lificar técnicamente la infraccién como delito instantaneo de efectos perma-
nentes, cuyo dies delicti commissi se fija en el momento consumativo de
la celebracién formal del matrimonio prohibido, cualquiera que sea la per-
manencia de sus malos efectos posteriormente (Sentencias de 18 de febrero
de 1960, 11 de junio de 1976, 2 de mayo de 1977 y 22 de diciembre de 1978,
entre otras)». (S. T. S. de 31 de enero de 1986.) C

Articulo 501, 1> Robo con homicidio doloso. Si no existe todavia dispo-
nibilidad, ni siquiera potencial, de la cosa, la muerte que coniribuye a
asegurar el apoderamiento sirve para formar el complejo.

2. «El primer motivo de casacién en el fondo pretende romper el com-
plejo delictivo del robo con homicidio arguyendo que el asalto inicial a la
agencia bancaria y la muerte por arma de fuego tuvieron una localizacién
separada y existié entre ellos tal lapso de tiempo que los hechos perdieron
conexién espacio-temporal, debiendo ser calificado el primero de robo con
intimidacién en entidad bancaria y el segundo de homicidio; pero cuando la
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violencia e intimidacién que produce el resultado lesivo o letal es consecu-
tiva al acto depredatorio, y surge durante la huida y persecucién, sin que
en ninglin momento se escinda la continuidad del hecho, la figura compleja
subsiste, y en el caso de autos la muerte del agente de la autoridad acaece
cuando varias patrullas mdviles de la Policia Nacional, previamente alerta-
das del atraco y situacién del asaltante, se aprestaban a su detencién, todo
ello a pocos minutos del hecho y a la escasa distancia que pudo recorrer
el autor en la huida, desde el primer momento bajo el acoso ininterrumpi-
do de las fuerzas del orden (Sentencias de 7 de marzo, 5 de julio y 28 de
octubre de 1983, 5 de marzo de 1984, 15 de noviembre de 1985)». (S. T. S.
de 12 de febrero de 1986.)

Articulo 531, parrafo segundo. Disposicién de un bien como libre, sabien-
do que estd gravado: comprende las cosas muebles e inmuebles.

1. «La figura delictiva de estafa prevista y sancionada en el parrafo se-
gundo del articulo 531 del Cédigo Penal es definida auténticamente por la
«disposicién de un bien, como libre, sabiendo que estaba gravado», texto
asi reformado por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, cambiando el sus-
tantivo «cosa» del precepto penal anterior por el genérico de «bien», vocablo
mas amplio y representativo de utilidad y beneficio humano, poniendo
término a la vieja polémica doctrinal si las cosas habian de tener naturaleza
inmueble o mueble, que la jurisprudencia de esta Sala habia ya resuelto
haciéndolo extensivo a ambas, cuyo delito se integra: a) por la existencia
de un bien que estuviese gravado, entendiéndose por gravamen toda limita-
cién de cualquier indole que afecta a las facultades domiinicales del que
dispone, comprendiendo en su ambito el embargo judicial, siendo necesaria
que la diligencia de éste se haya entendido con el deudor, después enaje-
nante o, al menos que se le haya notificado o tenga conocimiento de ello con
anterioridad al acto traslativo o dispositivo (Sentencias de 15 de junio de
1970, 17 de enero de 1973, 1 de julio de 1974 y 24 de mayo de 1984; b) por el
engafio, cuando el enajenante actila a sabiendas de la existencia del grava-
men, haciendo caso omiso de él sin licencia del titular del mismo y silen-
ciando u ocultando al adquirente la vigencia de aquél (Sentencias de 30
de junio de 1965, 21 de junio de 1969, 26 de noviembre de 1971, 27 de enero
de 1975 y 27 de marzo de 1985); ¢) por el perjuicio patrimonial, que tratin-
dose de una figura delictiva montada a dos vertientes, puede incidir y recaer
bien en la persona titular del gravamen que ve burlada la garantfa que
éste presuponia con mengua de sus derechos, o bien en la del adquirente
que ignorando que el bien estaba trabado celebra la operacién o contrato,
que de otra suerte no hubiera perfeccionado, sin que sea preciso que esté
total y exactamente determinada la cuantia del perjuicio, siempre que su
realidad sea evidente (sentencias de 14 de diciembre de 1955, 30 de junio
de 1971, 25 de enero de 1973 y 1 de julio de 1975); y d) por el dnimo de lucro,
que como es normal e inherente en los delitos contra la propiedad consiste
en cualquier ventaja, beneficio o utilidad que se proponga obtener el incul-
pado con su antijuridica actuacién». (S. T. S. de 18 de noviembre de 1985.)
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Articulo 546 bis a). Receptacién. El aprovechamiento es distinto del
dnimo de lucro.

2. «Con respecto a la falta en el hecho, del elemento objetivo del apro-
vechamiento que como verbo nuclear del tipo habia de realizar el sujeto
agente para la consumacion del delito, y que también se alega en el recurso,
se hace preciso tener en cuenta que el aprovechamiento, que es distinto
del 4nimo de lucro, ya implicito ya en la adquisicién material de los objetos
de ilicita procedencia por el goce que supone el poseerlos para s{ y tener-
los bajo su disponibilidad, aunque sélo sea potencial, por lo que dicho
aprovechamiento se logra en el momento en que los objetos quedan a la
libre disposicién del receptor (Sentencia de 30 de diciembre de 1983) «sien-
do equivalentes aprovechamientos y adquisicion o nueva posibilidad de
goce, conseguida por su potencialidad de disponibilidad de tales efectos
con consumacién anticipada y objetivas por el desplazamiento del sefiorio
dominical realizado a su favor»; como se declara en Sentencias de esta Sala
de 5 de abril de 1968, 3 de mayo y 14 de diciembre de 1973; 26 de abril de
1974 y 22 de febrero de 1983, centrindose la antijuricidad y la culpabilidad
en el aprovechamiento que se realiza mediante cualquier medio traslativo
de la propiedad o posesién sin que el beneficio tenga que ser forzosamente
econémico, pudiendo consistir en cualquier ventaja, satisfaccién o placer
que derive de su disponibilidad o tenencia de uso o disfrute (Sentencia de
9 de marzo de 1983), por lo que en este caso hay que estimar la existencia
de tal aprovechamiento». (S. T. S. de 23 de octubre de 1985.)

Articulo 546 bis b) Receptaciéon. Presuncién de habitualidad: vulnera al
principio constitucional de presuncién de inocencia,

2. «La habitualidad real en la receptacion desempeiia un papel de cir-
cunstancia cualificativa genérica (art. 546 bis, a, parrafo tercera), con la
consiguiente agravaciéon de la pena; concibiendo el Cddigo, ademds, un su-
puesto de habitualidad especifica, por presuncion de iure, cuando los reos
fueren dueiios, gerentes o encargados de tienda, almacén, industria o esta-
blecimiento abierto al publico (art. 546 bis, b), singular presuncién que si
bien ya atrajo fundadas criticas a raiz de la promulgacién del precepto en
1950, siendo objeto en su aplicacién de ciertas restricciones interpretativas,
hoy merece la mas decidida censura y proscripcién por su abierta y frontal
oposicién al principio culpabilistico ensefioreado en el articulo 1° del Cddigo
tras la reforma operada por Ley 8/83, de 25 de junio, que, al barrer todo
vestigio objetivista en la exaccién de la responsabilidad penal, ha hecho re-
vivir, ¥ con toda propiedad, la calificacién de «aberrante», que merecié el
criterio de la Ley. Habiéndose desterrado de nuestro sistema punitivo la
responsabilidad objetiva y todas sus manifestaciones, sélo el dolo o la cul-
pa pueden servir de fundamento a cualquier resolucién condenatoria, in-
corporandose asi nuestro Derecho penal a las corrientes mas caracterizadas
y actuales propias de un Estado de Derecho de sesgo democratico. supo-
niendo, a la vez,-el anacrénico precepto del articulo 546 bis, b), una vulne-
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racién del derecho a la presuncién de inocencia proclamado y garantizado
en el articulo 24.2, de la Constitucion, el cual, ademas de su permanente
valor alumbrador del ordenamiento juridico, de singular relieve en el pro-
ceso penal por afectar a los bienes mds preciados de la persona, adquiere
el rango y la significacién de norma directa, invocable como garantia cons-
titucional, con fuerza impositiva sobre todos los Poderes Publicos. Y es
que —cual precisa la Sentencia de 25 de abril de 1985— si inocencia y cul-
pabilidad son términos contrarios, en la misma medida que se destruya la
primera ocupard su lugar la segunda, o lo que es lo mismo, que para que se
dé un plus de responsabilidad habra de darse un correlativo excedente de
culpabilidad. Deviniendo, pues, necesaria la verificacién de un proceso revi-
sorio en orden a la presuncién encargada en el articulo 546 bis, b), como
contraria al axioma «nullum crimen sine culpa», hecho letra de Ley en ¢l ar-
ticulo 1.° del Cédigo Penal, y al aludido principio constitucional encabezador
de los derechos fundamentales de la persona, lo que ha supuesto el que el in-
dicado precepto quede marcado indefectiblemente con sello de inconstitucio-
nalidad, dejando de operar en su eficacia agravatoria al traspasar los limites
impuestos por el nuevo orden». (S. T. S. de 21 de diciembre de 1985.)

Articulo 546 bis b). Presuncién de habitualidad en el delito de recepta-
cion: derogacién tdcita.

3. «Sentada la presuncién de habitualidad en el fallo con la aplicacién
del articulo 546 bis b) que la establece dado que el inculpado tiene estable-
cimiento abierto de chatarreria e impugnada ésta, en el primero de los mo-
tivos del recurso debe estimarse tal impugnacién, porque éste precepto —como
tiene declarado esta Sala en Sentencia de 25 de abril de 1985—, se halla en
contradicciéon con el elemental principio de culpabilidad segin el cual ésta
no puede presumirse, sino que ha de ser probada y ademas con el principio
de presuncién de inocencia enunciado en el articulo 24-2 de la Constitucién,
por lo que la presuncién equivale a una derogacion tacita de dicho precepto
en tanto en cuanto se muestira contraria o incompatible con los preceptos
constitucionales citados que deben prevalecer sobre el mismo que resulta’ina-
plicable por anticonstitucionalidad sobrevenida, por lo que tal motivo debe
ser parcialmente estimado en dicho punto». (S. T. S. de 23 de octubre de
1985.)

Articulo 548. Incendio de unos enseres en una prision gue deriva en la
causaciéon de una muerte y de lesiones personales. Concurso ideal.

2. «Jgualmente, esta Sala ha venido declarando que cuando el peligro
potencial producido por el incendio se convierte en un resultado lesivo real,
procede aplicar, o bien la doctrina del concurso de normas, con prevalencia
del principio de especialidad cuando el incendio ha sido intencionalmente
provocado para producir el resultado que se produjo, constitutivo de un
delito més grave, o bien las normas del concurso ideal de delitos, con apli-
cacién del articulo 71 del Cédigo Penal al darse el dolo directo en uno de
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ellos y el eventual en el otro, como sucedi6 en el caso de autos, al haber
aceptado el procesado las consecuencias dafiosas del incendio perfectamente
previsibles, y mds que probables, seguras». (S. T. S. de 1 de febrero de 1986.)

Articulo 565. Imprudencia temeraria. El deber objetivo de cuidado es
especialmente exigible a los miembros de la fuerzas y cuerpos de seguridad
del estado.

II1I. «Si todo el mundo que utilice armas tiene el deber objetivo de cuida-
do de hacerlo tomando las precauciones necesarias para que del uso de un
instrumento tan peligroso no pueden derivarse dafios, el deber es especial-
mente exigible y cobra singular relieve cuando se trata de personas que
deben usarlas constantemente, como ocurre con los miembros de las Fuerzas
v Cuerpos de Seguridad del Estado, de manera, que no puede negarse que
€l' descuido negligencia o abandono del procesado, al no tener el cuidado de
comprobar el estado en el que se hallaba el arma tanto en el momento de
dejarla colgada en el taquillén como cuando la cogié para realizar un acto
de servicio demuestra que concurrieron los elementos intelectual y psicols-
gico de la culpa, o sea, tanto la previsibilidad como la infraccién del deber
objetivo de cuidado con una intensidad tal, que su falta de diligencia mere-
ce el mas grave de los reproches social y penal, pero la gravedad y repro-
chabilidad de su conducta aumenta, habida cuenta que hizo uso del arma
sin la menor justificacién, dada la nimiedad del hecho, en absoluto punible
como era el que la victima no atendia a su requerimiento de que le exhibie-
se el documento de identidad, cuando ya habia accedido a ensefiarle el del
ciclomotor, y que se trataba de persona perfectamente conocida e identifica-
cada hasta el punto de llamarle el procesado por su propio nombre y, ade-
mas, falté a las mds elementales normas de precaucién al apuntar con el
arma al cuerpo de la victima, por lo que, como acertadamente dijo el Minis-
terio Fiscal en el acto de la vista, se observa una serie de negligencias o
de faltas de diligencia producidas en «cascada» intimamente enlazadas entre
si y cuya suma arrojé como producto el lamentable resultado que se produjo,
por lo que es evidente que procede desestimar el primer motivo del recurso».
(S. T. S. de 13 de febrero de 1986; ver también S. T. S. de 17 de febrero de
1986.)

Articulo 565. Imprudencia temeraria. Actio libera in causa en su forma
culposa.

2. «Debe recordarse a estos efectos, que es doctrina ya hecha «cuerpo ju-
risprudencial» de esta Sala, que en estos casos se va pasando por varios es-
tadios, el de vigilia, el de fatiga, el estado crepuscular de somnolencia de cier-
ta duracién, hasta el suefio en que se pierde la consciencia total, con la inte-
rrupciéon absoluta de las facultades psiquicas y fisicas y la falta de todo
control humano sobre la actividad desarrollada. Estudiando ese estado de
somnolencia a que el recurso se refiere, se manifiesta con claros sintomas
de tendencia al letargo, pértico del suefio, en el que un conductor de previ-
sién media y normal, atisba una serie de peligros que se escapan de su poten-
cialidad fisica y psiquica, por lo que si es medianamente previsor y cons-
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ciente de que el dia anterior ha dormido insuficientemente —como en el caso
de autos— debe interrumpir inmediatamente la conduccién, y tomar las me-
didas adecuadas de descanso para evitar todos aquellos peligros que un con-
ductor medio, sabe gravitan sobre su actividad.

3. Al no hacerlo asi el recurrente, ademas de su responsabilidad plena
—que ciertamente no elude— se coloca voluntariamente en situacién de riesgo
dando vida a la «actio libera in causa» en su forma culposa de culpa cons-
ciente 0 con representaciéon de los riesgos infinitos que asume voluntaria-
mente y por tanto su conducta entra de lleno en la imprudencia grave o
temeraria, pues previstos los muchisimos eventos que en su actividad podian
ocurrir, ni hizo lo posible para evitarlo, persistiendo en una conducta suma-
mente peligrosa, generadora ya de riesgos de toda clase, que tales pueden
ocurrir en una conduccién en tales condiciones, que-desembocaron, como no
podia ser menos, en el accidente, atropello, dos muertes, un herido y los
dafios que se especifican en la sentencia de instancia». (S. T. S. de 5 de di-
ciembre de 1985.)

Articulo 586, 3. Imprudencia simple sin infraccién de reglamentos. Error
médico que determina la muerte del paciente.

2. «En tesis de recurso, el tnico motivo articulado por la via del ndme-
ro 1° del 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sélo pone en tela de jui-
cio la previsibilidad y omisién del deber objetivo de cuidado y la relacién de
causalidad, ficilmente combatibles y constatables si se tiene en cuenta que
el Doctor R., hoy recurrente, en sus funciones de Médico Adjunto, conocia
con antelacién al paciente y que éste era alérgico al grupo de oligosacaridos
(entre los que figuraba la estreptomicina) y al pasar consulta con el Médi-
co F. J. S. L., que ostentaba la condicién de Interno Residente (MIR), lo que
hacfan por primera vez en equipo, aquél advirtié a éste que para aliviar los
dolores del enfermo le aplicasen ampicilina o penicilina, pero sin advertir
que era alérgico a la estreptomicina, por lo que el Médico que recibié tan
ambiguas y escuetas instrucciones sin cuidarse a su vez de pedir las nece-
sarias aclaraciones, incluso la del nombre del farmaco conocido comercial-
mente, prescribié que se le inyectase Farmapéh, por ser antibidtico adecuado
a la dolencia y aplicados en ocasiones en el departamento, trasiadando Ila
orden por escrito al libro de enfermeras, una de las cuales, la que se encon-
traba de servicio, inyecté el farmapén al paciente, provocando, casi inmedia-
tamente, la presentaciéon de una brusca reaccién alérgica acompaifiada de un
cuadro de intensa disnea, marcada angustia y cianosis que pese a todas las
atenciones, provocé su fallecimiento.

De todo ello resulta indudable el proceder culposo del Médico Adjunto,
calificado como falta por la Audiencia de instancia, pues qué el resultado
letal se produjo a su imprevisién y olvido de sus deberes elementales, como
era el de advertir la alergia del paciente a la estreptomicina y la prohibicién
de suministrarle cualquier fArmaco en cuya composicién entrase, dejando
al paciente al cuidado del Médico Residente, cuya experiencia desconocia,
pues que tan sélo era la primera vez que pasaba consulta con el mismo».
(S. T. S. de 15 de enero de 1986.)
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BAJO FERNANDEZ, Miguel: “Manual de Derecho penal. Parte Especial.
Delitos contra las personas”. Editorial Ceura. Madrid, 1986, 186 pags.

La obra, sefiala el autor en el prélogo, representa la primera parte
de un “Manual de Derecho penal, Parte Especial”, destinado a los estu-
diosos del Derecho penal espafiol, con la finalidad de que encuentren en
€1 los problemas que plantea la aplicacién de la Ley y la fundamenta-
cién juridica de las posibles soluciones a los mismos. Se aborda, asi, el
estudio de los diversos tipos legales que conforman el Titulo VIII de!
Libro II del Cédigo penal desde una perspectiva dogmaética que el antor
trata de conjugar con un retérico juridico como método de conviceién en
la aplicacién de la Ley, que da como fruto una visién global de la rica
problematica que plantean estos delitos.

El estudio comienza con el delito de homicidio, configurado por el
legislador como tipo béasico de los delitos contra la vida. El analisis del
tipo de injusto en este delito permite al profesor Bajo abordar, en primer
término, desde el ambito de la conducta tipica, la problemitica que la
comisién por omisién presenta en nuestro Cédigo penal. En este sentido
Bajo opta por entender que la solucién méas acorde con nuestro Derecho
es la que él denomina intermedia entre la sustentada en Alemania y
Francia, y que restringe el 4mbito de aplicacién de la comisién por omi-
sién a los tipos prohibitivos de causar siempre y cuando pueda establecerse
una equivalencia en gravedad entre el comportamiento omisivo y el co-
rrespondiente actuar positivo. Para ello, el autor entiende que deben con-
fluir dos requisitos: posibilidad de evitar el resultado y posicion de ga-
rante, mostrandose critico con quienes fundamentan la equivalencia en la
denominada tecria de las funciones. En relacién al primero de los re-
quisitos, sefiala acertadamente Bajo que si la accién esperada no hubiera
evitado el resultado la omisién carece de relevancia juridico penal, de-
jando entrever que un incremento o disminucién del riesgo —teoria del
incremento o disminucién aplicada a la omisién— no es suficiente en
estos supuestos para imputar el resultado. Referente a la posicién de
garante la concibe con la doctrina mayoritaria como un deber de garantia
especifico, no genérico, mostrando una vez mas su disconformidad con la
teoria de las funciones.

La profundidad con que el autor aborda en el ambito de estos delitos
problemas cuyo estudio excede de los mismos por pertenecer, mayor-
mente, a la Parte general del Derecho penal, muestra, en parte, la preocu-
pacién de Bajo por conjugar la mas pura dogmAatica penal con la apli-
cacién de la Ley al caso concreto. Desde esta éptica se comprende que
el autor aproveche el marco que le brindan estos delitos para tratar
temas como el de la relacién de causalidad e imputacién objetiva del Te-
sultado. Aunque este es un problema que afecta directamente al delito
de homicidio y, por lo tanto, su estudio nunca esti de mas. llama la aten-



334 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

cién la profusién con la que es tratado. Se analizan, en primer término,
las diferentes teorias causales y se abordan a continuacién los criterios
de imputacién con los que un sector doctrinal construye la teoria de la
imputacién objetiva: realizacién del peligro contenido en la accién base,
incremento del riesgo y fin de proteccion de la norma. El autor sefiala
que la teoria de la imputacién tiene el mérito de enfocar mas adecuada-
mente el problema de la relacién de causalidad, si bien en su opinién no
proporciona los criterios definitivos para la solucién de casos limites (cau-
saciones de reemplazo, constituciones anormales de la victima o resulta-
dos que proceden de comportamientos que entrafian un riesgo insignifi-
cante). En nuestra opinién es evidente que los criterios de imputacién
que en la actualidad se barajan, no permite resolver todos los supuestos,
pero al respecto si conviene apuntar que, al menos, permiten analizar
dichos casos desde una o4ptica distinta a cémo tradicionalmente se ha
venido haciendo, facilitando asi su solucién. Por otra parte, no debe ol-
vidarse que buscar soluciones univocas a determinados supuestos resulta
imposible, pues cualquier solucién que se defienda puede ser objeto de
reparos.

El delito de homicidio también sirve de marco al autor para tratar
otros temas que en la actualidad preocupan a la doctrina y a la juris-
prudencia. Asi, en el ambito de la antijuricidad se estudia el problema
del uso de la violencia por parte de la autoridad, y en el dmbito de la
culpabilidad se analiza Ia rica problemitica que en el Ambito de los
delitos culposos presenta la infraccién de la diligencia objetivamente
debida, sin descuidar la preterintencionalidad, ni la demarcacién entre
dolo eventual y culpa consciente.

Del delito de parricidio nos interesa destacar dos aspectos: el error y
la participacion. En relacién con el error, entiende Bajo que en los su-
puestos de error “in persona” en los que quien queriendo matar, vgr., a
su padre produce la muerte a un extrafio debe de responder por un
delito de homicidio doloso. Igual solucién se desprende en el supuesto
inverso: quien queriendo matar a un extrafio le produce la muerte a su
padre, por mas que la solucién no deje de resultar extrafia. La supresién
del parrafo primero del articulo 50 v la incompleta regulacién del e:ror
en el articulo 6.° bis a) obligan a esta solucién. En relacién con la par-
ticipacién en los delitos especiales, Bajo se adhiere a la posicién defen-
dida entre otros por el profesor Rodriguez Devesa, distinguiendo entre
coautoria y participacién. En los casos de coautoria se procede a romper
el titulo de imputacion. En los demas supuestos, el “extraneus” que par-
ticipa en el delito cometido por el “intraneus” responde por el mismo
delito que éste y viceversa: Si un “intraneus” participa en el hecho del
“extraneus” su responsabilidad viene determinada por el hecho del autor
prineipal.

El delito de asesinato lo trata el autor con la misma profusién que el
resto de los delitos, abordando problemas cuya referencia desborda el
ambito de una recensién. No obstante conviene notar que frente a la
doetrina mayoritaria, Bajo entiende que en el asesinato tiene ecabida el
dolo eventual, y a nuestro juicio esta afirmacién es correcta. Se echa
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quizd en falta en este delito una referencia, aunque sea breve, a los pro-
blemas de compatibilidad que las circunstancias del articulo 406 presen-
tan con otras circunstancias agravantes o atenuantes y muy especialmen-
te la delimitacién entre alevosia y abuso de superioridad, cuestién de
una importante trascendencia practica.

El articulo 408 —homicidio en rifia tumultuaria— es concebido por
Bajo como un delito de lesiones caracterizado por producirse en una rifia
de caracteristicas tan graves que en ella se produce una muerte. Se aleja
asi de la opinién de aquellos autores que entienden que estamos ante un
delito de sospecha —v. gr., Rodriguez Devesa-— ¥y sostiene que nada im-
pide la aplicacién del articulo 408 al autor de las lesiones graves, aun
cuando se probara que la muerte se debe a causas distintas. Esta opinién
nos parece, sin embargo, muy discutible. Es cierto que en el articulo 408
la muerte es una condicién objetiva de punibilidad, que no tiene por que
estar causalmente unida al comportamiento del sujeto, lo que otorga al
precepto una impronta de responsabilidad objetiva, que el propic Bajo
reconoce. Esta caracteristica del articulo 408 presupone que el principio
de culpabilidad del articulo 1.° no rige en relacién con el precepto, en
el cual la pena es la correspondiente a las lesiones causadas agravada
por haberse producido la muerte. Si se sostiene, como hacemos nosotros,
que la pena en el articulo 408 se impone al autor de las lesiones graves
porque se sospecha que fue éste quien produjo la muerte, a “sensu con-
trario” puede defenderse que en aquellos supuestos en los que se pruebe
que la muerte se debié a causas ajenas al comportamiento de quien
produjo las lesiones, éste respondera sélo por el delito de lesiones y no
en base al articulo 408. Esta solucién permite restringir el ambito de
aplicaciéon de este delito que en nuestra opinién deberia suprimirse por
ser, entre otras razones, inconstitucional.

Aunque el tratamiento dispensado a los delitos de induccién y auxilio
al suicidio e infanticidio, ho desmerecen en nada el resto de la obra, es
indudable que la parte més sobresaliente de la misma lo configura el es-
tudio del delito de aborto y de las lesiones, a los que el autor otorga
una especial atencién.

Del delito de aborto conviene resaltar el tratamiento de la despena-
lizacién del aborto, donde se analizan las diversas posturas, mostriandose
partidario el autor del sistema de plazos que considera més acorde con
la Constitucién al ser éste el que mejor respeta los derechos de la mujer
embarazada. Con el mismo detenimiento con el que se analiza la polémica
en torno al aborto se estudian las diversas causas de exencién de respon-
sabilidad criminal contempladas en el articulo 417 bis) que recoge di-
versos supuestos de justificacién que no pueden ser reducidos a una de
las definiciones del articulo 8° del C. p., ni a una tnica causa de jus-
tificacion de las que en Doctrina normalmente se definen. La razén es-
triba en que el articulo 417 bis) se refiere a un supuesto concreto de
actividad médico-quirtrgica en la que la.licitud del comportamiento. del
médico no puede explicarse en base a una tunica c¢ausa de justificacién,
sino en base a una pluralidad de ellas. Se sefiala, ademds, que el con-
tenido del articulo 417 bis) no impide aplicar a este delito las eximentes
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recogidas en el articulo 8.° y que razones de equidad permiten en base
a una interpretacién analégica “in bonam partem” aplicar a los supues-
tos del articulo 417 bis) la eximente incompleta del articulo 9.°, nim. 1.,
cuando no concurran todos los requisitos exigidos para eximir plenamente
de responsabilidad criminal. El capitulo se cierra con un estudio de los
diversos tipos legales de aborto y su problemadtica.

En el delito de lesiones Bajo centra gran parte de su atencién en ana-
lizar el contenido del articulo 428 que él interpreta en el sentido de con-
ceder siempre relevancia al consentimiento y por lo tanto impunes las
lesiones consentidas salvo que la Ley establezca otra cosa —v. gr., con-
sentimiento viciado o esterilizaciones realizadas por quien no es médico.

El dltimo capitulo del libro se dedica al anAlisis de las diversas clases
de lesiones, completandose de este modo el estudio del Tit. VIII del Li-
bro II del C. P.

Después de todo lo expuesto consideramos que nos encontramos ante
un excelente libro que incita al lector a meditar sobre gran parte de
los problemas que en él se tratan. Su autor no sélo aborda los temas con
una profundidad poco usual en un manual sino que ademéas lo hace con
una claridad y sencillez digna de elogio. Especial mencién merece el
trato que se le dispensa a la jurisprudencia, que constituye gran parte
del soporte de la obra. En este sentido las opiniones de la mejor doctrina
se ven siempre confrontadas con el parecer del Tribunal Supremo reco-
gido, mayormente, en las sentencias mdés recientes, lo cual permite al
lector estar perfectamente al dia del pensamiento de nuestra jurispru-
dencia sobre los diversos temas. Unicamente resta por sefialar que de-
seamos ver cumplidos los deseos del autor de que este libro forme parte,
en un futuro, de un completo “Manual de Derecho penal, Parte Especial”.

CARLOS J. SUAREZ GONZALEZ

Encargado de Curso
Universidad Auténoma de Madrid

BURON BARBA, Luis Antonio. «<Memoria elevada al Gobierno de S. M. presen-
tada al inicio del afio judicial por el Fiscal General del Estado», Madrid,
1985, 398 padgs.

El deseo de conseguir un Derecho penal mejor (si no algo mejor que el
Derecho penal, como decia Radbruch) precisa de la colaboracién de dogma-
ticos y practicos, ya que si la construccién tedrica no sirve para solucionar
problemas pricticos, o si la prictica no se asienta en una buena doctrina,
los efectos negativos de esa disfuncionalidad van a repercutir en el sistema
penal entero. En este sentido, la Memoria que ahora comento proporciona
un importante material para conocer cémo se estd aplicando en la sociedad
el ordenamiento penal, sin que se renuncie por ello a realizar una critica
dogmatica de los tipos susceptibles de reforma. Los estudios que se incorporan
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a esta Memoria demuestran cémo el Ministerio Fiscal («defensor de 1a legali-
dad por mandato constitucional» —pdg. 266—) estd realizando una constante
tarea de adecuacién de las normas sancionadoras a las exigencias de un
Estado Democritico de Derecho, al tiempo que se preocupa de que esas
normas sean efectivamente una respuesta eficaz a las conductas delictivas,
desde consideraciones de prevencién especial y general.

En este libro, el Fiscal General manifiesta su preocupacién porque «nues-
tro sistema penal va perdiendo pie en el suelo social» (pag. 18), y ese enfoque
(que no debemos olvidar quienes estudiamos nuestro ordenamiento penal)
permite unificar el rico contenido de esta Memoria, al menos en los aspectos
que me interesa resaltar ahora (dejo conscientemente al margen las referen-
cias a las incidencias y novedades organizativas en la Carrera Fiscal —pags. 21
a 49—, a la actividad del Ministerio Fiscal —péags. 119 a 140—, y a problemas
no estrictamente penales —beneficio de justicia gratuita en pags. 145 a 156,
contratas administrativas en pags. 156 a 159, procesos matrimoniales en pa-
ginas 205 a 235, y relaciones entre el Ministerio Fiscal y el Parlamento, en
paginas 247 a 258). '

Efectivamente, el Fiscal General observa que entre el sistema penal que
nuestra sociedad necesita y el existente hay grandes distancias, que se mani-
fiestan en el incremento constante de los hechos delictivos (en progresién,
que es, al menos, aritmética, habiéndose iniciado 1.082.135 procedimientos
judiciales penales en Espafia en 1984 —pag. 79—, con un incremento del 16,31
por 100 sobre las cifras de 1983 —pag. 99—), en la existencia de unos «indices
de impunidad alarmante» (constatindose en la pag. 10 la enorme separacién
entre el mimero de delitos descubiertos —ese millén largo de procedimientos
iniciados— y el de delitos castigados —en 1984 sélo se dictaron 91.526 senten-
cias) y en la incomprensién o el rechazo que en ocasiones la.sociedad muestra
hacia las resoluciones judiciales penales (pag. 18) y, que crecen con el senti-
miento de «inseguridad ciudadana» (pag. 84).

Junto a este analisis cuantitativo, en la Memoria se realiza un estudio
sistematico de los delitos cometidos en Espaiia en 1984, incluyéndose unos
informes sobre la evolucién de la delincuencia en algunas provincias (pags.
96-118), y unos extensos anexos estadisticos (pags. 361-398). De los datos alli
reflejados se desprende un preocupante incremento de las modalidades de-
lictivas violentas (especialmente en los delitos contra la propiedad —pdg. 83—),
y una extensién de conductas delictivas que son, mas bien, «modos de ser de
la sociedad, verdaderas corrientes sociales que van desde el habito de consumo
de sustancias téxicas o estupefacientes a las grandes defraudaciones en el
mundo de los negocios, pasando por la criminalidad comun profesionalizada
(hurtos y robos como modo de vida) y por la violencia organizada» (pag. 15).
El primero de esos aspectos, €l tratamiento penal del consumo y trafico de
estupefacientes, ocupa preferentemente el interés del Fiscal: en las pags. 84
91 se destaca la gravedad y proliferacién (en 1984 se produjo un incremento
del 30,70 por 100 con respecto a las cifras de procedimientos iniciados en
1983) de estas conductas, asi comio su relacién con el incremento de la crimi-
nalidad; en las pags. 164 a 171 se incluye .un inofrme del fiscal coordinador
para la prevencién y represién del trafico de drogas y estupefacientes, en el

22
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que propone medidas preventivas (educacién para la salud, promocioén del
asociacionismo juvenil, atencién prioritaria a la rehabilitacién y reinsercién
de los drogodependientes), y critica la redaccién del articulo 344 CP, pidiendo
las penas superiores en grado para las conductas del primer parrafo, si bien
con una complementaria previsiéon de atenuacién de la pena o inter-
namiento en establecimiento publico adecuado para el drogodependiente
que realizase pequeilos actos de trafico con la exclusiva finalidad de auto-
abastecerse. Este mismo Fiscal propone igualmente la creacién de un nuevo
tipo delictivo, que sancione la conducta del duefio o encargade del local o
establecimiento piblico que favorezca, con su connivencia o tolerancia, el tra-
fico o consumo de drogas ilegales en el interior del mismo. Finalmente, se-
fialar en este mismo tema, la inclusién en la Memoria de la Circular 1/1984,
de la Fiscalia General, en la que se realiza una importante interpretacién del
articulo 344 CP, especialmente en la distincién entre sustancias que causan
o no un grave dafio a la salud, y lo que considera cantidades «de notoria
importancia» (pags. 309-338).

La legislacién penal es considerada en esta Memoria desde otros muchos
puntos de vista. En un informe del Fiscal de Lérida (pags. 258 a 266) se pro-
pone la «desjudicializacion de la proteccién de menores», y la elevacién del
limite de edad penal a los 18 afios; la Fiscalia de la Audiencia Nacional obser-
va la conveniencia de la promulgacién de un cuerpo normativo especifico
que regule las escuchas telefénicas (pags. 160-161) y expone el cumplimiento
dé las medidas de gracia y reinsercién social de los terroristas arrepentidos
(pags. 161-163); el Fiscal Jefe de Barcelona sugiere (pags. 172 a 175) que la
multa del articulo 198 CP sea proporcional al beneficio obtenido con el de-
lito, y no una cantidad que permita al delincuente el goce de lo ilicitamente
obtenido, que el articulo 348 bis distinga entre enfermedades graves que
supbngan riesgo indudable para la vida y las que no tenga ese caracter, sin
perjuicio de la posible agravacién prevista en el tipo, y que la proteccién
penal del deber de sigilo profesional - (arts. 360, 367, 368 y 499 CP) se extienda
a todas las profesiones, por las consecuencias que la revelacién pueda tener
para el honor, dignidad o patrimonio de la persona cuyo secreto es revelado.
Con un criterio acertado, el Fiscal de Orense plantea la insconstitucionalidad
del articulo, 291 del Cédigo de la Circulacién, que faculta a los Jefes Pro-
vinciales de Trafico para retirar a una persona el permiso de conduccién,
cuando se observen en ella indicios de carencia de los conocimientos o aptitu-
des fisicas o psiquicas para hacer uso de tal permiso, sin que se dé audiencia
al interesado, ni posibilidad de que aporte pruebas en su descargo. Con este
motivo, se compara ampliamente €l Derecho penal y el Derecho Administra-
tivo sancionador, con interesantes aportaciones (pags. 196-204).

Los aspectos procesales del ordenamiento penal que se estudian en esta
obra son la actual regulacién del recurso de revisién penal, frente al articulo
24, 1° de la Constitucién (pags. 141-144), ya que el Fiscal General ha dirigido
al Departamento una propuesta de Proyecto de reforma de los articulos 955
y ss. de la LECr, que los adecia la doctrina del Tribunal Constitucional,
que legitima al interesado para la interposicién de tal recurso; la prescrip-
cién del delito (o la falta) si transcurren los plazos fijados en el articulo 113
del CP, «aunque tal situacién no encuentre su origen en la inactividad del de-
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nunciante —lo que seria-obvio—, sino en la de la Administracién de Justcia»,
en interesante estudio del Fiscal de Segovia (pags. 266-276); la interpretacién
de la «prisién provisional facultativa» que se realiza en la Instruccién 1/1984,
de la Fiscalia General (pags. 279-284); y la importante Consulta 1/1984 en torno
a si las sentencias de los-juzgados de Distrito tienen el caricter de cosa
juzgada cuando recaen sobre hechos que pueden ser constitutivos de delito
(pags. 295-302). i

El ntimero de delitos esta aumentando y el cuerpo social no queda con-
forme con el ordenamiento penal. La solucién, como queda patente en los
estudios contenidos en la Memoria que comento, no es instaurar un sistema
penal mas duro ni desproteger con caricter general el ejercicio de los dere-
chos y las libertades, sino construir un Derecho penal conforme a las exi-
gencias constitucionales, que respete la elaboraciéon dogmatica penal y que
se aplique con un sentido critico de utilidad social, comprometiendo, como
solicita el Fiscal General (pag. 19) «a la sociedad entera en la articulacidon
del sistema penal».

Esteban MESTRE DELGADO

LAMARCA PEREZ, Carmen: «Tratamiento juridico del terrorismo», Centro
de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica,
Madrid, 1985, 513 pags.

El terrorismo constituye actualmente «una de las actividades delictivas
gue mayor alarma viene produciendo en la sociedad contemporanea» (p. 30)
y, ya se entienda como delincuencia comuin o como expresién de la crisis de
legitimidad de las sociedades tardocapitalistas (como hace el pensamiento
criminolégico que se desarrolla en torno a «La Qestione Criminale»), su exis-
tencia ha preocupado a los penalistas. En Espafia han aparecido recientemente
articulos dedicados a este problema por Gémez Benitez, Garcia Valdés, Bueno
Aras y Arroyo Zapatero, entre olros, y ahora sale a la luz la parte esencial de
la tesis doctoral que Carmen Lamarca escribié sobre este tema bajo la di-
reccion de Rodriguez Ramos, tesis que obtuvo la maxima calificacion.

El libro, amplio y minucioso, con una profusién de notas y un soporte
bibliografico admirables, es un trabajo juridico (la autora acenttia en las
paginas 10 v 25 que deja conscientemente al margen las implicaciones politi-
cas, morales o sociolégicas» «que tiene por objeto ‘descubrir el tratamiento
penal que el Estado otorga a una particular forma de delincuencia», y reflexio-
nar sobre «el significado politico e histdérico de una parcela del Derecho re-
presivo» (p. 25), «<a través de un intento de delimitacién conceptual y también
mediante una exposicién critica de la legislacién espafiocla de los tiltimos
afios en esta materia» (p. 30). Efectivamente, aunque la parte central del tra-
bajo es el analisis de la Ley Orgénica 9/84, de 26 de diciembre (de tal modo
que Rodriguez Ramos define el libro en el Prélogo como «el primer comen-
tario autorizado» de la misma), existen claramente diferenciados cinco gran-
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des bloques de estudio, entre los que se encuentra la investigacién histérica
y la conceptual.

El libro comienza con una Introduccién sobre el método y objeto del
trabajo (pags. 9 a 30), en la que la autora reflexiona (con gran formacién
juridico-filosofica) acerca de la iabor del jurista y los enfoques y metodologias
de andlisis del fenémeno terrorista, tras lo que dedica el capitulo primero
(pags. 31 a 96) a su investigacién sobre el uso miltiple de la expresién terro-
rismo. Es el camino légico de estudio de un problema para el que la cultura
juridica contemporédnea «carece de un concepto univoco y preciso» (pag. 31),
precisamente por los miiltiples usos que ha recibido y sigue recibiendo: el
«terrorismo de Estado», los distintos criterios que sigue el Derecho interna-
cional para definir al terrorismo, y la distincién entre el terrorismo y el de-
lito politico son algunos de los enfoques que utiliza la autora para concluir
que el terrorismo «puede ser definido sencillamente como la violencia orga-
nizada con finalidad politica» (p. 95). Lamarca opta asi por escoger la fina-
lidad como criterio delimitador, basdndose en «el caricter instrumental que
presentan las concretas acciones terroristas» (p. 47), y por ello este mismo cri-
terio le sirve para distinguir entre organizaciones terroristas y asociaciones
ilicitas comunes (pags. 235 a 240).

La investigacién histérica centra el capitulo IT de la obra (pags. 97 a 191),
en el que se nos ofrece la evolucién de «una legislacién insegura, contradic-
toria y de vida efimera» (pag. 191), donde se suceden normas fragmentarias
e improvisadas que, pese a su progresivo endurecimiento, no son suficientes
para contener la actuacién de los grupos terroristas. El anilisis parte de las
normas contra el bandolerismo y el anarquismo, y estudia las Leyes de 1834,
1896 y Ley de 11 de octubre de 1934, en la que se habla de «aterrorizar a los
habitantes de una poblacién» (pag. 120), alcanzando su mayor profundidad
al delimitar los delitos de rebelién militar, terrorismo y el delito politico bajo
el régimen del general Franco (me llama especialmente la atencién el apar-
tado dedicado a la «vis atractiva del delito de rebelién militar» —pégs. 127
a 132—) y al estudiar la normativa del Estado democratico, que caracteriza la
autora por la despolitizacién progresiva de las tipificaciones penales, Ia asun-
cién de la competencia por los jueces ordinarios y la adquisicién de carta
de naturaleza de las medidas de suspensién de ciertos derechos o garantias
procesales (pag. 158). En este sentido, el hecho de que la normativa antiterro-
rista, cada véz més rigurosa, pueda degradar las garantias propias del Estado
de Derecho (jurisdicciones o Tribunales especiales, deterioro de las facultades
judiciales en favor de las exigencias de las investigaciones gubernativas, sus-
pensién de determinados derechos, se citan en la pag. 359) hace que la autora
dedique el capitulo cuarto (pags. 359 a 444) a la suspensién de los derechos
fundamentales, preguntdndose si asistimos a una legislacién de emergencia
permanente (pags. 365 a 369) y cuestionando diversos aspectos de la prisién
provisional y la detencién preventiva, la suspensién del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio y del secreto de las comunicaciones. Me parece de gran
interés el apartado que dedica, en clara opoéicién a esos posibles abusos que
denuncia, a la responsabilidad penal por la utilizacién injustificada o abu-
siva de las medidas antiterroristas (pags. 423 a 436).

Pero, como ya adelanté, el aspecto central del libro se halla en el capi-
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tulo III, titulado «Aspectos sustantivos del tratamiento juridico del terrorismo.
Derecho vigente» (pags. 193 a 357). En él Lamarca analiza en profundidad la
vigente Ley Antiterrorista espafiola y, entre tantos otros aspectos interesantes,
estudia. el delito de asociacién terrorista, cuestiona la redaccién de las
formas de participacién (con fuerte critica a la equiparacién de penas de
los articulos 7 y 9, por sus efectos crimindgenos), la tipificacién actual de la
apologia de estos delitos, la disolucién de asociaciones y el cierre de medios
de difusién, y plantea diversos problemas acerca de la culpabilidad y formas
imperfectas de ejecucién. La circunstancia de atenuacién del articulo 6 (si-
milar a la existente en Italia para los «pentiti») le parece a la autora «una
decisién contradictoria» (pag. 319) y se muestra preocupada por la garantia de
los principios de igualdad y seguridad juridica (pag. 321). '

Unas extensas conclusiones (pags. 445-464) cierran esta interesante obra
resumiendo las principales aportaciones de la autora. Aunque, como ha
quedado expuesto, el libro se centra en el estudio del Ordenamiento sustan-
tivo espaifiol, la autora no descuida ni el Derecho Comparado (al que no
dedica un Capitulo especial, pero que cita con ocasién de diversas institucio-
nes —asf, en las paginas 325 a 329 6 369 a 384—) ni los aspectos procesales
(incluidos en el Capitulo Cuarto, como ya se ha visto).

El presente estudio del tratamiento juridico del terrorismo en Espafia
me parece, pues, esencial, y no sélo para quienes estamos estudiando esta
compleja figura delictiva, sino para una sociedad entera que, sufriendo las
consecuencias del terrorismo, no quiere que la respuesta juridica sea aquel
autoritario «no hay libertad para los enemigos de la libertad», y espera que
los penalistas construyamos una regulacién efectiva que no menoscabe ni
los derechos ni las libertades fundamentales de los ciudadanos.

Esteban MESTRE DELGADO

Ministerio de Justicia, Direccién General de Instituciones Penitenciarias:
«Informe General 1983-1984», Madrid, 1985, 701 p4dgs.

Hasta 1979, la Direccién General de Instituciones ‘Penitenciarias venia
tradicionalmente editando unas «Memorias» que, anualmente, presentaban
una completa documentacién acerca de la distribucién y movimiento de
la poblacién reclusa y de las inversiones efectuadas en cada ejercicio pre-
supuestario. En aquella fecha, el entonces Director General, Garcia Valdés,
guiado por el mismo espiritu de reforma que presidié toda su actuacién,
redacté un «Informe General» que no se limitaba a ofrecer la documenta-
cién y estadistica propia de las «Memorias», ya que pretendia, ademas, ser
un relato amplio, objetivo y, sobre todo, critico, hecho desde un punto de
vista penitenciarista, que concienciase a la sociedad de que los problemas
de las cérceles y los internos no pueden resolverse sin su colaboracién.

El «Informe General 1983-1984», que acaba de aparecer, recoge fielmente
Ia herencia, en fondo y forma, de aquella labor de 1979. Efectivamente, en
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ia forma este «Informe» consolida la estructura del de 1979, renunciando
claramente ya la Direccion General a volver al modelo de las «Memorias».
Las tres partes (Introduccién, Resumen de Actividades, Datos estadisticos)
de aquel primer informe se mantienen y potenc1an incrementandose de
manera notable el contenido de cada una de ellas. En la primera (pp. 7 a
168), se recoge el soporte normativo y la infraestructura de la administra-
cion que fueron la base de toda la actividad desarrollada en el bienio 1983-
1_'984,‘ recopilindose y a menudo transcribiéndose literalmente las disposi-
ciones legislativas, acuerdos del Consejo del Poder Judicial, Circulares y
Ordenes interiores de la Direccién General que han regido la actividad pe-
nitenciaria en este periodo,.- y haciéndose referencia a los movimientos de
personal y actividades del Director General.

La segunda parte del «Informe» (pags. 169 a 464) realiza el resumen de
las actividades efectuadas en el bienio en las instituciones penitenciarias
espafiolas, a través de diversos estudios sobre la poblacidn reclusa, el tra-
tamiento penitenciario, €l régimen, la sanidad, la educacién y asistencia
religiosa, la Comisién de Asistencia Social, las tareas de construccién y
remodelacién de los establecimientos penitenciarios, la Escuela de Estudios
Penitenciarios y la informatica aplicada a las instituciones penitenciarias. Es
en este apartado del informe donde el estudioso de la actividad penitencia-
ria va a obtener el mas rico aporte de datos de la obra, de los que los
mas relevantes recibirdn enseguida una mencién especial. El «Informe Gene-
ral» finaliza con un abundante repertorio estadistico (pags. 465 a 684) sobre
todas. las materias tratadas en los apartados anteriores, que aporta una
gran cantidad de informacién sobre los mismos, ya que el estudio es minu-
cioso y se desglosa muy frecuentemente con los datos de todos y cada uno
de los distintos centros penitenciarios existentes en Espafia.

En el fondo, el «Informe General 1983-1984» sigue también con fidelidad
los criterios fijados en el de 1979, Si ya hice referencia a la preocupacién
del texto de 1979 por plasmar como principio basico de nuestro régimen
penitenciario la afirmacién de que el interno no estd en ninguna manera
excluido o marginado de la sociedad, sino que contintia formando parte
de ella, en el texto que resefio también se expresa claramente que «la socie-
dad todo debe implicarse en conocer la realidad penitenciaria, como parte
de la realidad social» (p. 213), de tal manera que, siendo el interno «un ser
carencial, un ser desprovisto» (p. 268) los fines bésicos de nuestro ordena-
miento penitenciario, la reeducacidén y reinsercién social sélo pueden cum-
plirse a través de una colaboracién activa de la sociedad que evite que el
interno rechace su integracion. Por ello, la reforma de 1979 disefié un sis-
tema penitenciario «flexible, progresivo y humano que cuenta con la posi-
bilidad de colaboracién voluntaria de los internos y de la sociedad en ge-
neral» (Vid. Garcia Valdés, «Ley Penitenciaria», Madrid, 1985, p. 39), v la
actividad de la Administracién Penitenciaria desde entonces ha incidido
en el desarrollo inmediato de esa reforma. El analisis de los datos contenidos
en el «Informe- General 1983-1984» muestra claramente c6mo la Ley y el Re-
glamento Penitenciarios estdn modificando cotidianamente diversos aspec-
tos de la ejecucidn de las penas privativas de libertad.

Al finalizar 1984, existia una poblacién reclusa en Espafia de 17.713 in-
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ternos (p. 171), en una tendencia de constante incremento. De ellos, un 7,6
por 100 estaban clasificados en primer grado (con una importante disminu-
cidn con respecto a afios anteriores), un 50,4 por 100 en segundo y un 42
por 100 en tercer grado (pags. 185-186), y las exigencias de estricta e impres-
cindible clasificacién de los reclusos y necesidad de alojamientos individua-
les marcadas en la LOGP podian incumplirse de no realizarse una adecuada
politica de construcciones penitenciarias. En el informe se realiza un buen
estudio (pags. 297 a 357) de todas las construcciones realizadas en el bie-
nio 1983-1984, aprecidndose cémo los nuevos establecimientos se adectian a
lo dispuesto en la Ley Penitenciaria: situacién fuera de los cascos urbanos,
adaptacién a los nuevos regimenes de comunicaciones, incrementos del mé-
dulo de 25/30 metros cuadrados por recluso a 350 metros cuadrado por
recluso para establecimiento de preventivos, superficies superiores a los
100.000 metros cuadrados, decuplicando las de los antiguos, etc. Los ejem-
plos de esta «nueva arquitectura penitenciaria» se multiplican, y entre ellos
destaco, por sus innovaciones, los establecimientos de jovenes de Barcelona
y Alcald de Henares, los establecimientos penitenciarios mixtos de Caste-
lién y Badajoz, y el Centro asistencial psiquidtrico de Alicante. En el mis-
mo sentido me parece importante el que en el «Informe» se realice el mapa
penitenciario por Comunidades Auténomas (pags. 303 a 319) y que se
acomparien los diseflos de las plantas de los diversos centros en construc-
cién o recién terminados.

El «Informe» realiza, pues, una gran labor divulgadora de la aplicacién
material de la reforma penitenciaria en el bienio: recoge la reforma parcial
del Reglamento Penitenciario, el Reglamento de la Escuela de Estudios Pe-
nitenciarios, la Orden Circular de 11 de enero de 1983 que puntualiza los
objetivos y mecanismos de la reforma penitenciaria y fija criterios para
la aplicacién de la normativa vigente, el Real Decreto de 30 de marzo de
1983 constitutivo de la Comisién de Asistencia Social, entre tantas otras nor-
mas de trascendencia penitenciaria, y recopila la integridad de Circulares y
Ordenes interiores de la Direcciéon General (pp. 101 a 160), de gran interés
y no siempre facilmente localizables. Ademas, ofrece los criterios de la
Direcciéon General ante diversos problemas, por ejemplo, ante el reformado
articulo 17 del Reglamento Penitenciario (p. 177), que prevé la asistencia en
instituciones extrapenitenciarias adecuadas a penados clasificados en tercer
grado que presenten problemas de drogadicién y necesiten un tratamientio
especifico; ante el tratamiento penitenciario, plantedndose la misma super-
vivencia del modelo clinico por las criticas que ha recibido (p. 189) y optan-
do por la conveniencia de potenciar las Comunidades Terapéuticas (p. 191);
ante la concesién de las comunicaciones especiales, que se ha flexibilizado
el entenderse como ejercicio de un derecho y no como recompensas otorga-
das a internos en razén de su comportamiento (p. 193); ante las denuncia-
das deficiencias sanitarias, manifestdndose la intencién de reforzar la asis-
tencia faculiativa en el medio penitenciario, utilizando la hospitalizacién
extrapenitenciaria s6lo en casos excepcionales (p. 203); o ante la formacién
de los reclusos, habiéndose potenciado los convenios con instituciones cul-
turales o laborales (UNED, INBAD, CENEBAD, Universidad Complutense,
INEM -—para la formacién ocupacional de reclusos—, Ayuntamientos, etc.).
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Frente al rigido criterio de prisionizacién, nuestro ordenamiento posibili-
ta un .contacto directo del interno con la sociedad que contribuya a elimi-
nar los posibles eclementos nocivos del internamiento en los Centros Peni-
tenciarios. Pero para lograr efectivamente los fines de reeducacién y reinser-
cién social, no basta con que los internos se acerquen a la sociedad, ésta
debe integrarse mas en el problema penitenciario. Para ello, obras como
el presente «Informe General 1983-1984» siguen siendo de capital importancia.

Esteban MESTRE DELGADO
Universidad de Alcald de Henares
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NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT

Revista semanal. Afio 38, segundo tomo (fasciculos 27 a 52, pagi-
nas 1489 a 3096). C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung. Munich
y Frankfurt, 1985

CALLIESS, Rolf-Peter: “Der strafrechtliche Nitigungstatbestand und das
verfassungsrechtliche Gebot der Tatbestandsbestimmtheit”. (El tipo
penal de coacciones y el mandato constitucional de concrecién de los
tipos), pags. 1506-1513. '

Ya hemos traducido en estas piginas (ADPCP 1985, pags. 1034-1035)
el contenido del § 240 StGB. Este articulo y la aplicacién del mismo por
los Tribunales han sido objeto de reclamaciones miiltiples ante el BVerfG
(Tribunal Constitucional de la R. F. A.), una de las cuales va a ser aten-
dida por dicho Tribunal, esperindose la sentencia dentro de 1985. Segtn
Calliess, esta sentencia influird no sélo en el caso concreto, sino en todo
el desarrollo del Derecho penal futuro, desde el dngulo de la delicada pro-
blemética del Derecho penal y el Estado de Derecho, decidiendo si se pro-
nuncia claramente en favor de un Estado de Derecho que aboga por la
libertad (en este sentido, liberal) o si en el futuroe “han de cerrarse los
libros en lo relativo a este capitulo”, Para Calliess, el § 240 StGB, pro-
cedente de la época nacionalsocialista, es inconstitucional —contrario al
mandato de concrecién de los tipos del art. 103 II GG— y debe ser formu-
lado de una manera nueva conforme a los principios del Estado de De-
recho. Las reclamaciones ante el BVerfG se produjeron contra la conde-
na recaida, con apoyo en el tipo de coacciones del § 240 StGB, por la
utilizacién de violencia reprobable en manifestaciones pasivas (sentadas)
ante un depbdsito especial de municiones, en que estaban estacionados mi-
siles de corto alcance con cabezas nucleares. En tales manifestaciones
se impedia mediante la sentada la entrada de vehiculos por la puerta
principal y no se atacé la integridad corporal de persona alguna ni se
dafiaron cosas. La manifestacién queria simbolizar el rechazo ante la
opinién piblica de la puesta en peligro de la vida y la paz que supone
el armamento nuclear.

Explica el autor el proceso de evolucién legislativa del precepto, ‘que,
de ser impecable desde el punto de vista de los principios del Estado de
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Derecho en su primitiva redaccién de 1871, pasé a ser objetable por el
empleo de cliusulas generales'en 1943; esa formulacién, con ligeros la-
vados de cara, permanece hasta hoy. Calliess pone de manifiesto las ra-
zones y consecuencias de esa evolucién legislativa, dedicando apartados
después a la “determinacién e indeterminacién de la norma”, la “extra-
limitacién de la competencia judicial”, la “jurisprudencia sin criterios se-
guros”, la “determinacién de la norma y la estructura social”, el “De-
recho penal como tltima ratio de la politica”, para llegar a las conclusié-
nes anteriormente sefialadas.

WURTENBERGER, Thomas: “Soziale Lebensforme des Kiinstlers und
die Entstehung des Kunstfilschertums”. (Formas sociales de vida del
artista y el nacimiento de la falsificacion de obras de arte), paginas
1586-1591.

Se trata de un estudio histérico del tema indicado por el titulo, desde
la Baja Edad Media hasta el Renacimiento.

SEIFERT, Fedor: “Schone Literatur und Feuerbach. Die Anfinge der
Kriminalpsychologie”. (La literatura y Feuerbach. Los inicios de la
psicologia criminal), pags, 1591-1595.

LOHSE, Volker: “Tiirken ist der Zutritt verboten’. Volksverhetzung
durch Zugangsverweigerung”. ("Esta prohibida la entrada a los turcos’-
Incitacién a ciertos tipos de discriminacién a través de la denegacion
de ‘entrada), pags. 1677-1681.

El articulo examina la proteccién de las minorias, especialmente los
turcos, frente a las prohibiciones discriminatorias de entrada en bares
y locales publicos, llegando a la conclusién de que el centro de proteccién
estd en el dmbito penal, concretamente en una interpretacién amplia del
§ 130 StGB, que recoge figuras dificiles de encontrar en el Derecho es-
pafiol (alguna similitud hay en ciertos casos de sedicién, ademds de la
coincidencia parcial con algunas formas de provocacion del art. 4,3 CP a
la diseriminacién punible de los arts. 165 y 181 bis CP, asi como con la
provocacién a algunas formas menos graves del genocidio del articulo
137 bis) CP). En concreto, establece: “Sera castigado con pena de priva-
cién de libertad de tres meses hasta cinco afios el que atacare la dignidad
humana de otros, de alguna forma que sea adecuada para perturbar la
paz publica, a través de algunos de los siguientes medios:

1. Instigando al odie contra partes de la poblacién. .
2. Exhortando a me_zdidas arbitrarias o violentas contra ellas, o

3. Injuriandolas, desacreditindolas maliciosamente o calumnidndolas”.
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BENDA, Ernst: “Humangenetik und Recht —eine Zwischenbilanz’’. (Ge-
nética humana y Derecho —_un equilibrio intermedio), pigs. 1730-1734.

Uno de los grupos de trabajo de la 12* Conferencia internacional del
“World Peace Through Law Center” (Centro para la Paz Mundial a tra-
vés del Derecho) quiere dedicarse al conjunto de temas que llama “Bio-
Technology” (Biotecnologia). El autor del articulo pretende contribuir
con el mismo a la discusién planteada en ese dmbito y a la bdsqueda de
soluciones en la R. F. A. Muchos de los problemas planteados guardan
contacto estrecho con el Derecho penal.

REBMANN, Kurt: “Probleme und Moglichkeiten der Bekimpfung des
internationalen Terrorismus” (Problemas y posibilidades de la lucha
contra el terrorismo internacional), pags. 1735-1738.

Rebmann, partiendo del fenémeno del terrorismo internancional (el
de izquierdas fundamentalmente para él), pasa revista a los medios exis-
tentes hoy dia para la lucha conjunta de varios paises contra ese fe-
némeno, concluyendo la insuficiencia de esos medios para terminar con
el mismo.

MAGIERA, Sigfried: “Das internationale Recht in der neueren Rechts-
prechung des Bundesverfassungsgerichts”. (El Derecho internacional
en la jurigprudencia reciente del Tribunal Constitucional Federal) pa-
ginas 1739-1747.

Algunos puntos tratados en este articulo son de interés para el De-
recho penal material y, sobre todo, para el proceso penal.

BARTSCH, Héns Jiirgen: “Die Entwicklung des internationalen Mens-
chenrechtsschutzes 1983/1984. (El desarrollo de la proteccion interna-
cional de los derechos humanes en 1983/1984), pags. 1751-1761.

Expone Bartsch el desarrollo de esa proteccién a través de algunas
Organizaciones internacionales (Naciones Unidas, Organizacién de Esta-
dos Americanos y Consejo de Europa) y los é6rganos de las mismas en
ese periodo.

BOHM, Alexander: “Zur Sozialtherapie”. (Acerca de la terapia so;:ial_),
pags. 1813-18186. . '

El autor del articulo analiza la Ley de 20 de diciembre de 1984 mo-
dificadora de la Ley penitenciaria o de ejecucién de penas y medidas
privativas de libertad (*Strafvollzugsgesetz”). Con la nueva Ley se eli-
mina el internamiento en un establecimiento de terapia social como me-
dida correccional, de mejora (“Massregel der Besserung”), aunque no
como especial forma de ejecucién de la pena. Lo cierto es que tal medida,
prevista en el StGB, no se llevaba a cabo por falta de medios financieros,
pero a Bohm no le parece correcta la regulacién de la nueva Ley. Resume
este autor que la tarea del legislador era esbozar y estructurar una forma
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especial de ejecucién de la pena de privacién de libertad, sin impedir
con preceptos rigidos futuros desarrollos posibles. Y poco se ha esbozado
y estructurado y demasiado se ha precetuado.

Fracasada esta instancia, queda esperar sélo que los Estados federa-
dos (“Bundeslinder”), entre cuyas competencias estd la de conducir la
ejecucién, sigan desarrollando, fomentando y ampliando las instalaciones
de terapia social creadas en los tiltimos quince afios. La regulacién legal
—afortunadamente, segiin el autor— no supone demasiado obsticulo para
ello.

NEUMANN, Erhard: “Zur Bindungswirkung einer Sperrfrist”. (Acerca
de la fuerza vinculante de un plazo de espera), pag. 1889.

El Tribunal que deniega la suspensién del resto de pena puede ade-
mas establecer un plazo de espera, antes de cuyo transcurso el conde-
nado no puede volver a solicitar la suspensién de la pena (§§ 57 V, 57 a
IV StGB). El plazo varia segin la duracién de la pena de que se trate y
su imposicién presupone que no se espera una prognosis de cambio favo-
rable en el autor antes de cumplirse ese plazo. El problema que se plantea
en el articulo es si ese plazo fijado tiene fuerza absolutamente vinculante
o puede ser posteriormente acortado o levantado por el Tribunal, llegando
el autor a la conclusién de la imposibilidad de dicho acortamiento o le-
vantamiento.

HASSEMER, Winfried: “Vorverurteilung durch die Medien?”. “Conde-
na previa por los medios de comunicacién social?), pags. 1921-1929.

Se ha discutido en la R. F. A., durante el famoso asunto de los do-
nativos a los partidos politicos, si algunos sujetos no habrian sido pre-
viamente condenados por los medios de comunicacién y cémo deberia
reaccionar el ordenamiento juridico frente a ello. El catedratico de Frank-
furt estudia y precisa conceptualmente el fenémeno de “la condena pi-
blica previa” y los posibles medios —penales, constitucionales, procesa-
les— de defensa contra ella, con la conclusién fundamental de que no
son aconsejables, en cualquier caso, cambios legislativos.

ULSENHEIMER, Klaus: “Das Madaus-Urteil des AG Kéln - Leitpfad
oder Irrweg im Dickicht der Parteispendenaffire? ”, (El juicio Madaus
del AG de Colonia - ;Senda a seguir o camino equivocado en la ma-
leza del asunto de los donatives a los partidos?), pigs. 1929-1935.

El autor critica diversos aspectos de ese juicio condenatorio de uno
de los empresarios (Madaus) implicado en el asunto de los donativos a
los partidos politicos en la R. F. A.
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HUBER, Bertold: “Die Entwicklung des Auslinder- und Arbeitserlaub-
nisrechts im Jahre 1984”. (El desarrollo del Derecho de extranjeros
y permisos de trabajo en el afio 1984), pags. 2061-2071.

Este repaso de-la jurisprudencia y doctrina publicada hasta mayo de
1985 en la R. F. A. tiene especialmente interés para el Derecho penal
en el apartado dedicado al derecho de asilo.

SCHMIEDER, Hans-Heinrich: “Musikkultur, Medientechnik und Urhe-
berrecht”. (Cultura musical, técnica de medios de comunicaciéon y de-
recho de autor), pags. 2106-2112.

Aunque el presente articulo no estd enfocado desde una perspectiva
de Derecho penal, sino de Derecho privado, considero que puede tener
interés para quienes se preocupen por la proteccién —también penal—
de los derechos de autor. Schmieder revisa cémo se han protegido los
derechos del autor de piezas musicales, segtin se han ido innovando sus
medios de impresién y difusién.

STERNBERG-LIEBEN, Detlev: “Internationales Musikdiebstahl wund
deutsches Strafanwendungsrecht”. (Hurto internacional de misica vy
Derecho aleman de aplicacién de la pena), pags. 2121-2126.

Cada dia se copia ilegalmente un mayor niimero de discos y cassettes
musicales para su posterior venta, incluso fuera de las fronteras del pais
donde surten sus efectos los derechos de autor de las obras ilegalmente
copiadas. Precisamente la restriccién al Ambito nacional de los derechos
de autor dificulta la persecucién penal de este nuevo tipo creciente de
criminalidad econémica internacional. El autor del articulo pone de relieve
este problema, sefialando los preceptos penales que protegen los dere-
chos de autor y repasando las normas alemanas relativas a la aplicacién
de la ley penal en el espacio.

COESTER-WALTJEN, Dagmar: “Der Schwangerschaftshbruch und die
Rolle des kiinftigen Vaters”. (La interrupcién del embarazo y el papel
del futuro padre), pags. 2175-2177.

El autor de esta colaboracién califica de sorprendente la resolucién
del AG de Colonia con la que se concede al futuro padre la decisién de
solicitar contra su esposa un auto provisional para la no realizacién de
la interrupcién del embarazo. Tal resolucién (publicada en NJW 1985,
pag. 2201) hace surgir la cuestién de si una interrupcién del embarazo
no punible puede ser prohibida juridicocivilmente. Por otro lado, se plantea
la cuestién de si y en qué marco el padre potencial puede discutir la
presencia de una indicacién y procurar que no tenga lugar una interrup-
cién ilegal— del embarazo. Coester-Waltjen intenta dar respuesta a estas
cuestiones.
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ROTH, Gerald: “Ablosung der Perpetuierungstheorie zur Hehlerei fiir
bestimmte Fallgruppen?”. (;Abandono de la teoria de la perpetuacién
en la receptacién para determinados grupos de casos?), pigs. 2242-2244.

Roth toma postura critica frente a la propuesta realizada por Knauth
en su articulo de la NJW 1984, pigs. 2666-2669, de cuya existencia ya
dimos noticia (ADPCP 1985, pag. 651). -

FROWEIN, Jochen Abr.: “Die Versammlungsfreiheit vor dem Bundesver-
fassungsgericht”. (La libertad de reunién ante el Tribunal Constitu-
cional Federal), pags. 2376-2378.

Aunque el tema se aborda desde una perspectiva juridico-constitucio-
nal, el articulo puede interesar a quien estudie el tema del llamado en
Alemania Derecho penal de las manifestaciones (“Demonstrationsstra-
frecht”).

KUHL, Kristian: “Demonstrationsfreiheit und Demonstrationsstrafrecht”.
(Libertad de manifestacién y Derecho penal de las manifestaciones),
pags. 2379-2384.

Los cambios en el Derecho relativo a las manifestaciones se han hecho
notar en las reformas del StGB y de la Ley de reunién (“Versammlungs-
gesetz”) por Ley de 18 de julio de 1985, Estas reformas restringen més
que hasta el presente la libertad de manifestacién garantizada por el
articulo 8 de la Ley Fundamental (GG, Constitucién de la R. F. A.). La
sentencia del BVerfG en el asunto Brokdorf (recogida en NJW 1985,
pags. 2395-2402) ha puesto de relieve la especial importancia de esa li-
bertad de manifestacién. El anilisis de la nueva legislacién a la luz de
la tdltima jurisprudencia del BVerfG hace surgir objeciones a aquella le-
gislacién, pero, en opinién del autor de este articulo, no se puede afirmar
la inconstitucionalidad de la nueva regulacién por chocar con el articulo
8 GG, si bien reconoce queda abierta una serie de cuestiones, cuya res-
puesta afectari a la decisién definitiva sobre la constitucionalidad de los
nuevos preceptos.

OTT, Sieghart: “Rechtsprobleme bei der Auflosung einer Versammlung
in Form eines Sitzstreiks”. (Problemas juridicos en caso de disolucién
de una reunion en forma de sentada), pags. 2384-2386.

Dado lo contradictorio (al menos en parte) de la jurisprudencia re-
lativa a sentadas y formas similares de bloqueo de calles, frecuentes en
los ltimos tiempos en la R. F. A., el autor del articulo intenta demostrar
la relevancia de los preceptos y principios basicos del Derecho relativo
a reuniones y de otros de Derecho administrativo para solucionar el pro-
blema de la punibilidad de la participacién en manifestaciones de lIa ci-
tada indole.
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VOGELGESANG, Klaus: “Die Neuregelung zur sog. ’Auschwitzliige’-
Beitrag zum Bewiltigung der Vergangenheit oder ’widerliche Aufrech-
nung’?”. (La nueva regulacién de la llamada ’'mentira de Auschwitz’-
.Contribucién a la superacién del pasado o ’ajuste de cuentas repug-
nante’?), pags. 2386-2389.

Vogelgesang cree que, pese a lo que puede tener en puntos concretos
de criticable la regulacién realizada por la 21 Ley de Modificacién del
Derecho penal (“Strafrechtsinderungsgesetz”); aprobada el 25 de abril
de 1985, ésta pone punto final y da una solucién globalmente aceptable
a la discutida cuestién de cémo debia proceder el Estado contra los
autores de esa llamada “mentira de Auschwitz” (la negacién absurda y
falsificadora de la realidad histérica de la existencia de delitos nacional-
socialistas contra los judios o la declaracién de la inocuidad de los
mismos).

KOHLER, Michael: “Zur Frage der Strafbarkeit des Leugnens von Vol-
kermordtaten”. (Acerca de la cuestion de la punibilidad de la negaci6n
de hechos constitutives de genocidio), pags. 2389-2391.

Lo que da pie inmediatamente segiin el autor al planteamiento de la
cuestién (punibilidad de la negacién de hechos constitutivos de genocidio
realizados por los macionalsocialistas) ha sido ya resuelto por la 21.* Ley
de Modificacién del Derecho penal (“Strafrechtsinderungsgesetz”), de
la que también se ocupaba el articulo anteriormente recensionado. Pero
queda segiin Kéhler el problema bésico de la tendencia a la incriminacién
de la actitud interna (“Gesinnungsinkriminierung”), contra la cual se
debe tomar posiciéon por encima del problema concreto que da pie a la
cuestion.

SCHROEDER, Friedrich-Christian: “Widerstand gegen Willensmittler
als Notigung?”, (;Resistencia contra el transmisor de la voluntad
como coacciones?), pags. 2392-2393.

En esta colaboracién, el profesor de Ratisbona examina el caso de los
bloqueos de calles, dentro del contexto de otros articulos de este fascicu-
lo de la NJW (articulos de Frowein, Kithl y Ott ya resefiados). La posi-
cién de Schroeder es critica frente a sentencias del BGH (en especial
BGH 23, 46 ss. = NJW 1969, pag. 1770) que aprecian coacciones en la
interrupcién o bloqueo del paso a vehiculos de lAyuntamiento, milita-
res, etc., por haber violencia contra el conductor. Aparte de lo discutible
de la ampliacién del término violencia a estos casos (en lo que el autor
no entra), Schroeder demuestra que, por norma general y salvo excepeio-
nes en que el conductor haga suya la voluntad de su mandante, no debe
apreciarse la misma (el conductor es un transmisor de la voluntad de
su superior). Distingue estos casos de los modernos blogueos masivos
de calles en que también se ven afectados participantes auténomos (no
empleados o mandatarios de otros) en el trifico rodado.
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STERNBERG-LIEBEN, Detlev: “Strafbarkeit der Arztes bei Verstoss
gegen ein Patienten-Testament”. (Punibilidad del médico en caso de
no respetar la voluntad del paciente), pags. 2734-2739. '

Los progresos en medicina han llevado en algunos casos a la situa-
cién de que el paciente teme mas que a la muerte al proceso mortal ar-
tificialmente prolongado. La doctrina dominante opina que no existe po-
sibilidad alguna de impedir de forma vinculante, mediante una prohibi-
cién escrita de tratamiento, las medidas médicas. Para Sternberg-Lieben
los argumentos que apoyan esta afirmacién no son convincentes. En su
opinién, hay que defender un derecho de veto del paciente penalmente
reforzado (§ 223 StGB, uno de los tipos de lesiones de este Cédigo), para
garantizar su autodeterminaciéon en esta zona limite (autodeterminacién
exigida por la propia Constitucién, que coloca en la cima de valores la
dignidad humana, de Ia que se deriva ese derecho de autodeterminacion).

ROTH-STIELOW, Klaus: “Nochmals: Der Schwangerschaftsabbruch und
die Rolle des kiinftigen Vaters”. (De nuevo: La interrupcion del em-
barazo y el papel del futuro padre), pags. 2746-2747.

En esta breve colaboracién, Roth-Stielow toma postura critica frente
a las afirmaciones del ya comentado articulo de Coester-Waltjen (NJW
1985, pags. 2175-2177, recensionado més arriba).

SCHATZSCHNEIDER, Wolfgang: “Rechtsordnung und Prostitution”.
(Ordenamiento juridico y prostitucién), pags. 2793-2797.

El autor del articulo critica el hecho de que, desde el ordenamiento
juridico y con reiterada expresién en la jurisprudencia, se trate a la
prostituta como a alguien que esti en el Gltimo rincén de la legalidad.
Segin el autor, esto se produce a pesar de la liberalizacién y desincrimi-
nacién (“Entkriminalisierung”) llevada a cabo en el Derecho penal se-
xual. Estariamos todavia muy lejos de lo que Kiihne exigié: “la pros-
titucién como profesién civil”, es decir, como ocupacién juridicamente
reconocida.

STRENG, Franz: “Zur rechtlichen Zusammenhang zwischen iiberhohter
geschwindigkeit und Verkehrsunfall”. (Acerca del contexto juridico
entre velocidad excesiva y accidente de trafico), pags. 2809-2811.

Se trata de un comentario a una sentencia del BGH de 6 de noviem-
bre de 1984 (publicada en NJW 1985, pag. 1350), en la que el BGH exige
para la prueba de la relacién causal en los delitos imprudentes, en contra
de la teoria de la equivalencia aceptada para los dolosos, una produccién
del resultado que pueda ser reconducida precisamente a la contrariedad
a la norma de cuidado de la accién. La doctrina (en mi opinién con toda
la razén) trata este problema no en el aAmbito de la causalidad, sino en
el normativo de la imputacién objetiva, sea en el contexto de la infrac-
¢ién del deber o en el del fin de proteccién de 1a norma.
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SLAPNICAR, Klaus: “Teilnahme des Inhabers eines auskindischen
Fiihrerscheines am Strassenverkehr nach Entzug der deutschen Fahrer-
laubnis? ”. (;Participacién en el trifico rodado del titular de un carnet
de conducir extranjero, tras la retirada del permiso de conducir
aleman?), paginas 2861-2869.

Entre otras cosas, el autor del articulo trata de las consecuencias ju-
ridicopenales de tal participacién, asi como, en general, del que participa
en el trafico rodado alemén sin estar autorizado para ello.

WERLE, Gerhard: “Der strafrechtliche Schutz des Mietbesitzes an Woh-
nungen”. (La proteccién juridicopenal de la posesién de pisos a titulo
de alquiler), pags. 2913-2921.

La resolucion del contrato de arrendamiento de un piso por parte del
arrendador, simulando los requisitos reales que exigen las causas de reso-
lucién, en especial la de necesidad propia, tiene importancia en la praxis
Jjuridicocivil, Desde la perspectiva juridicopenal, la mayoria de la doctrina
¥ la jurisprudencia sostiene que al arrendador se le puede castigar por
estafa. El autor de este articulo revisa esta posicién y, analizando los
requisitos de la estafa, llega a la conclusién de que, desde un punto de
vista de dogmética penal, no se puede admitir sin mis y de un modo
global para todos los casos la tesis de la punibilidad por estafa. Por
tanto, si bien la posesién en alquiler en estos casos es ampliamente pro-
tegida por el Derecho penal, no lo es sin embargo sin excepciones. En
concreto, deberd probarse y fundamentarse cuidadosamente en cada caso
la existencia de un dafio patrimonial, dafio que no siempre se produce.
Para comprobar la existencia de ese dafio, propone Werle parimetros
de valoracién del derecho de posesién del arrendatario (valor de merca-
do del piso, interés del arrendatario en su piso), examinindose después
si la cuantia obtenida mediante tales parametros se ve compensada con
el cese de la obligacién de pago de la renta pactada para el arrendatario.
Sélo si no se produce tal compensacién (lo que puede ocurrir con mucha
frecuencia), podra hablarse de dafic patrimonial para el inquilino.

KIRCHHOF, Paul: “Der bestandskriiftige Steuerbescheid im Steuerver-
fahren und im Steuerstrafverfahren”. (La liquidacién tributaria firme
en el proceso fiscal y en el proceso penal fiscal), pags. 2977-2985.

Aunque el enfoque del articulo estd claramente dirigido al Derecho
procesal, no faltan reflexiones sobre aspectos del Derecho penal fiscal que
justifican su resefia en estas paginas.

VOGEL, Horst: “Wertungsdivergenzen zwischen Steuerrecht, Zivilrecht
und Strafrecht”. (Divergencias de valoracién entre el Derecho tribu-
tario, el Derecho civil y el Derecho penal), pags. 2986-2991.

De la mano del asunto de los donativos a los partidos politicos en la
R. F. A,, explica Vogel esas divergencias que, en la comparacién entre

23



354 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Derecho penal y Derecho tributario, se manifiestan, por ejemplo, en las
exigencias del principio de culpabilidad y del “nullum crimen” en De-
recho penal, mucho mas estrictas que en Derecho tributario, donde la
responsabilidad objetiva y la interpretacién extensiva tienen mayor cabida.

BILSDORFER, Peter: “Die Entwicklung des Steuerstraf- und Ordnungs-
widrigkeitenrechts”. (El desarrollo del Derecho penal fiscal y de con-
travenciones), pags. 2997-3001,

Bilsdorfer examina la jurisprudencia de los afios 1982 a 1984 referida
a Derecho penal fiscal y Derecho de contravenciones, dado el interés
surgido en la opinién publica alemana por estas cuestiones a raiz del
asunto de los donativos a los partidos politicos.

MicueL Diaz v Garcia
Encargado de Curso de Derecho penal
Universidad de Leén

ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT

Tomo 96, 1984, Fasciculo 3

ROXIN, Claus: “Zur Problematik des Schuldstrafrechts”. (Acerca de
la problematica del Derecho penal de culpabilidad).

1. Con su habitual estilo, clarisimo y profundo a la vez, Claus Roxin
nos ofrece en esta ocasién un amplio resumen de su concepcién de la
pena y de la culpabilidad; aprovechando una ligera discusién doctrinal
con el penalista portugués Figueiredo Dias, Roxin recopila aqui sus opi-
niones anteriormente expuestas en otros trabajos (1); el interés de la
contribucién que hoy es objeto de recensién reside mas que en decir
cosas nuevas, en globalizar y recapitular cuestiones parciales estudiadas
con mas profundidad en otros lugares. A continuacién se ofrece un re-
sumen de este articulo.

2. Roxin parte de que el principio de culpabilidad ha posibilitado los
avances decisivos en la dogmaética y en la politica criminal de los tGl-
timos doscientos afios; estos avances consisten en la impunidad de los

(1) La mayor parte de sus articulos sobre la culpabilidad y sobre la
pena estin traducidos al castellano: Politica criminal y sistema del De-
recho penal, 1972, tr. e introduccién de MuRNoz CONDE; los dos primeros
articulos de Problemas bdsicos del Derecho penal, 1976, tr. y notas de
Luzon PeRNa, hacen referencia especialmente a la concepcién roxiniana
.de la pena; fundamental para la nocién de culpabilidad en Roxin son
sus trabajos recogidos en su obra Culpabilidad y prevencién en Derecho
penal, 1981, tr., introduccién y notas de MuRNoz CONDE.
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nifios, de los jovenes incapaces de comprensién y de los enfermos men-
tales o afectados por otras enfermedades psiquicas; también deben su
reconocimiento a un Derecho penal de culpabilidad la exclusién de la
responsabilidad por el resultado o del “versari in re illicita”, la exigencia
—como minimo— de imprudencia respecto al resultado méis grave en los
delitos cualificados por el resultado y la exclusién de la responsabilidad
penal en el error invencible de prohibicién. Incluso el reciente recono-
cimiento del Tribunal Constitucional Federal aleman de que en los casos
de reclusién perpetua la pena debe rebajarse —contra el propio tenor
literal del StGB— si la culpabilidad del autor no estd proporcionada a
dicha sancién, obedece a la idea de culpabilidad.

Sin embargo, Roxin no acepta el concepto tradicional de culpabilidad:
segun éste, un sujeto es culpable porque, a pesar de haberse podido
decidir por una conducta conforme a Derecho, no obstante actué antiju-
ridicamente. Para él hay dos motivos muy claros de rechazo; en primer
lugar, y al margen del problema del libre albedrio, empiricamente es im-
posible demostrar que el sujeto pudo actuar en concreto de otra manera:
ningin especialista en psicologia o psiquiatria estd en condiciones de
constatar retroactivamente tal capacidad individual; y en segundo lugar,
la configuraciéon del Estado basada en la soberania popular impide en-
tender la pena como una compensacién de la culpabilidad, como una mera
imposicién de un mal para saldar otro mal, pues los ciudadanos delegan
su poder no para compensar males sino para vivir en paz y tranquilidad;
segun esto, la tarea del Estado no es la de retribuir culpabilidades, sino
la de prevenir delitos; en este marco juridico-politico no es aceptable una
teoria absoluta de la pena, habiéndose de optar por una teoria relativa
de la pena.

Ahora bien, un Derecho penal puramente preventivo tampoco le sa-
tisface a Roxin. Y ello es debido a que el principio de la prevencién es
incapaz de limitar el “ius puniendi” estatal; la prevencién busca la efi-
cacia social de las amenazas penales y, por tanto, no esti en condiciones
de ofrecer garantias al destinatario de la pena; conforme a esto, un
Derecho penal que sustituyera la culpabilidad por la prevencién supon-
dria un retroceso histérico, en cuanto que, dada la eficacia social que
persigue esta ultima, podria castigar el caso fortuito, declarar irrele-
vante el error o crear delitos de peligro abstracto sin referencia a la
culpabilidad. Frente a los intentos de los partidarios de la prevencién por
salvaguardar estas conquistas —la limitacién del “ius puniendi”, la prohi-
bicién del “versari”, la relevancia del error, etc.—, Roxin cree que no
han alecanzado su objetivo. Asi, Ellscheid y Hassemer proponen sustituir
la culpabilidad por el principio de proporcionalidad para que la pena re-
sulte limitada; pero Roxin objeta que, desde un punto de vista preven-
tivo, el criterio de referencia de la proporcionalidad sélo puede ser el
interés piblico en la lucha contra la criminalidad, de manera que una
pena sélo seria desproporcionada si no resultara exigida por los fines
preventivos; pero entonces, segin Roxin, no se limita la amenaza penal:
tal limite sélo lo puede ofrecer algo que garantice el interds individual de
libertad, es decir, la culpabilidad. En opinién de Gimbernat, otro partida-
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rio de la prevencién, la pena sélo puede producir efectos frente al delin-
cuente y frente a la sociedad cuando es razonable, por lo que una pena
excesivamente elevada, el castigo del “versari” o del error invencible de
prohibicién no pueden ser aceptados, dado el nivel cultural actual, ni por
la sociedad ni por el autor del hecho y, en consecuencia, no serian reme-
dios eficaces para un Derecho penal preventivo; contra esta opinién
Roxin dice dos cosas: una, que sabemos ain muy poco del efecto empiri-
co de la pena como para extraer de él consecuencias cientificas, y otra,
que “si sb6lo los resultados a los que conduce el principio de culpabilidad
son capaces de motivar al autor y a la poblacién a una conducta fiel al
Derecho, no se abandona la idea de culpabilidad, sino que se presupone
¥ se provee de una legitimacién preventiva adicional”. Un ltimo parecer,
el de Mufioz Conde, entiende que a través del dualismo sancionador que
opera con penas y medidas, se produce una burla del principio de cul-
pabilidad, en cuanto que las medidas no requieren culpabilidad y en cuanto
que las mismas suponen importantisimas restricciones de derechos; Roxin
se defiende de esta objecién alegando que un panorama en el que se
prodigan medidas consistentes en privacién de libertad no tiene lugar
en Alemania y que, de todas maneras, tal panorama debe ser completa-
mente excepcional en un Estado de Derecho y justificarse tnicamente
como una situacién de necesidad.

Tras exponer y criticar la concepcién de Figueiredo Dias en torno a
la culpabilidad, Roxin pretende superar las dificultades tedricas de la
idea de culpabilidad entendida en sentido tradicional y las dificultades
practicas que conlleva la prevencién, En primer lugar, estima que la
aceptacion de la culpabilidad no presupone afirmar la libertad humana
como un dato realmente existente; el Derecho penal no requiere la cons-
tatacién fictica de la libertad, sino que se contenta con una postura nor-
mativa: hay que tratar al ciudadano como un ser libre y responsable.
Esto se fundamenta en el reconocimiento constitucional de la dignidad
humana y del libre desarrollo de la personalidad, principios que no su-
ponen una toma de postura sobre el determinismo o el indeterminismo,
sino un mandato dirigido a los tres poderes del Estado en el sentido de
que deben tratar al ciudadano como libre. No se trata, pues, de una de-
claracién ontolégica sino de un principio juridico regulativo. La aceptaci6én
de la libertad de decisién humana no es en opinién de Roxin una “ficcién
necesaria para el Estado” —como dijo en una ocasién Kohlrausch—, sino
por el contrario, un principio juridico para garantizar la libertad y para
mantener el poder estatal dentro de unos limites. Ahora bien, una vez
aceptado que el hombre es normativamente libre, Roxin se plantea la
necesidad de establecer un criterio de distincién entre los que tienen
libertad de decisién y los que no la tienen, es decir, los incapaces de
culpabilidad. Para ello parte de que el Derecho penal se basa en el re-
conocimiento de que los hombres se pueden determinar en sus conductas
mediante normas y valores, sobre todo cuando estas normas y valores se
imponen a través de la coaccién; cuando esto ocurre, la sociedad consigue
la paz y seguridad juridicas. El que infringe las normas penales genera
una perturbaciéon de la conciencia juridica (y en consecuencia, desconten-
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to’ e inseguridad), que desaparece al reafirmar las normas su validez
mediante el castigo del delincuente. Pero si el hombre no es susceptible
de motivacién por las normas (por enfermedad mental, v. gr.), nadie
espera de él que las cumpla; por consiguiente, en caso de gque las in-
frinja, ni se frustra una expectativa social ni resulta conmocionada la
conciencia juridica general. Luego son incapaces de culpabilidad los que
carecen de capacidad de respuesta (“Ansprechbarkeit”) frente a las nor-
mas; s6lo el que comete un injusto teniendo una capacidad de respuesta
normativa —lo que se deberd probar empiricamente con los medios de
que disponen la psiquiatria y la psicologia— es culpable.

En cuanto a la segunda critica dirigida contra la culpabilidad —que
conlleva a la pena retributiva y tal pena es incompatible con un Estado
democratico de Derecho—, Roxin piensa que su superacién depende del
paso de una concepeién bilateral a una conecepeiéon unilateral de la culpa-
bilidad; la primera es defendida por los partidarios de las teorias abso-
lutas y supone que no sélo la pena tiene que corresponder a la culpabi-
lidad, sino también que la culpabilidad requiere necesariamente y en todo
caso de penaj sin embargo, la concepecién unilateral, preconizada por
Roxin, entiende que la pena exige culpabilidad, pero que no por existir
culpabilidad tiene que imponerse necesariamente una pena: ésta entrari
en juego uUnicamente cuando las necesidades preventivas, tanto generales
como especiales, asi lo exijan. La culpabilidad entendida unilateralmente
manifiesta sus efectos en la teoria juridica del delito asi como en la me-
dicién de la sancién penal. Por lo que respecta a la teoria juridica del
delito, la unilateralidad mencionada implica una nueva interpretacion
de las llamadas “causas de exclusién de la culpabilidad” como el estado
de necesidad exculpante del § 35 StGB o el exceso en legitima defensa
del § 33 StGB: el que actlia bajo su amparo, segin Roxin, no carece de
capacidad de respuesta -—es por tanto culpable-—, sino que no hay razo-
nes preventivo-especiales o preventivo-generales para imponerle una pena.
De ahi que este autor afiada al injusto la categoria de la “responsabili-
dad”, que se compone de la culpabilidad por un lado y de las necesida-
des preventivas por otro. Para ser responsable no basta con ser culpable;
es preciso que para la sociedad y para el propio autor sea necesaria la
pena. Por lo que respecta a la determinacién de la sancién punitiva, tam-
bién la concepcién unilateral muestra ahi sus efectos: la culpabilidad
limita el tope maximo de la pena, pero no el tope minimo; éste puede ser
rebajado si la prevencién lo hace aconsejable.

Roxin termina su articule aludiendo a un par de cuestiones, en las
que, a pesar del diferente punto de partida, llega a las mismas conclu-
siones que Figueiredo Dias. Particularmente importante es el tema sobre
el error consistente en el desconocimiento de prohibiciones de leyes pe-
nales especiales, cuya antijuridicidad material no es facilmente consta-
table valiéndose sélo de las convicciones sociales; Figueiredo y el ar-
ticulo 16 del Cédigo penal portugués de 1983 -—precepto que estid inspi-
rado en la concepcién de este autor— tratan dicho error como un error
de tipo y, por lo tanto, con el efecto de excluir el dolo. Por su parte
Roxin coincide con esta soluciéon: para él, en estos casos de error no se

*
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requiere, desde una perspectiva preventiva, de una pena por delito do-
loso, pues ni el autor necesita resocializacién ni la conciencia juridica
general se siente alterada. Para hacer compatible esta solucién con el
StGB aleméan (en cuyo § 17 no se prevé la exclusién del dolo sino la de
la culpabilidad, en caso de ser invencible el error), Roxin propone que
en estos casos el error se considere siempre invencible para aleanzar asi
la impunidad.

8. A continuacién me propongo, més que efectuar una critica completa
a las opiniones de Roxin desarrolladas en este articulo (2), hacer unas
concretas objeciones a algunos puntos muy concretos y extenderme algo
mds en las llamadas “garantias derivadas del principio de culpabilidad”.

3.1. En primer lugar, no me parece correcto, metodolégicamente ha-
blando, situar la propia posicién respecto a la teoria de la pena en una
perspectiva distinta de las posiciones que se rebaten. Roxin desarrolla
su opinién a partir de una concepcién muy concreta, mientras que las
criticas que dirige a otras teorias las efectia en un plano abstracto, en
un plano de puros principios; asi, cuando estima que la culpabilidad
—entendida en el sentido de la teoria retributiva— limita el ius puniends
pero las teorias preventivas —en cuanto persiguen la eficacia social—
son incapaces de poner cortapisas al poder estatal sancionador. Al ex-
presar esta opinién Roxin est4 situando la culpabilidad en una perspec-
tiva concreta y dentro de unos marcos legales ya determinados, en tanto
que la prevencién estd siendo abordada en abstracto; ante esta compa-
racién de términos heterogéneos parece que tiene razén: la culpabilidad
limita, la prevencién no. Pero si por un momento planteamos la discu-
si6n en un mismo nivel, las cosas resultan de manera distinta: abstrac-
tamente la prevencién no limita, tiende al terror estatal, pero lo mismo
ocurre con la retribucién, que idealmente debe entenderse en el sentido
de la ley del talién, es decir, de compensar un mal, imponiendo el mismo
mal a su autor (3). Pues es indudable que un Estado sancionador que
mata al homicida, que desposee al ladrén, que corta el brazo al que ha
provocado una amputacién, conduce al terror absoluto y tiene que contar
con unos costes sociales francamente insoportables: duplicar el nimero
de muertos, desposeidos o lesionados. Y si en vez de analizar retribucién
y prevencién en un nivel abstracto, nos dedicamos ahora a estudiarlas
desde el punto de vista del Derecho positive, la pena retributiva resulta
limitada por el principio constitucional que prohibe las sanciones inhu-
manas o degradantes, en tanto que la pena preventiva encuentra su tope
en la garantia penal derivada del principio de legalidad, que exige unas
sanciones concretas y determinadas en su contenido y en su extensién; se

(2) A la teoria de la “responsabilidad” de Roxin, elaborada en obras
anteriores de este autor, he planteado ya algunos otros reparos en CUERDA
RiEZu, La colisién de deberes en Derecho penal, 1984, pp. 207 ss.

(3) BacicaLuro, “Significacién y perspectivas de la oposicién 'Dere-
cho penal-Politica criminal’”, Revue International de Droit Pénal, 1978,
ndm. 1, p. 20, ha dicho con toda razén: “La teoria de la retribucién séio
podria ser consecuente si se aplicara al autor el mismo mal que éste
produjo a la victima” (la cursiva en el original).
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observa, pues, que la fijacién de la frontera de cada concepcién penal es
extrinseca a ella misma y reside en otros criterios. En definitiva, con-
sidero un tanto cémoda la postura de Roxin de criticar a los deméis un
problema que en realidad también se encuentra en su propia concepcién
¥ que elude absolutamente.

En segundo lugar, encuentro muy débil el fundamento constitucional
de la culpabilidad en el modo de pensar de Roxin. Segtn él, el criterio
juridico regulativo de que hay que tratar al hombre como un ser libre
y responsable tiene su base en la dignidad humana y en el libre desa-
rrollo de la personalidad. Pero si estos principios son considerados como
derechos fundamentales —como establece la Ley Fundamental alemana
en sus articulos 1.1 y 2.1 o como base del orden politico y de la paz
social —seglin impone el articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola—,
parece que estan dirigidos méis a ofrecer unas garantias individuales o
por lo menos a indicar a la actividad estatal una pauta de respeto a los
ciudadanos, que a servir de base para una de las premisas —la culpa-
bilidad, en opinién de Roxin— del delito y, por lo tanto, del ejercicio del
“jus puniendi”. No creo que estos principios, creadores de un margen de
libertad personal inatacable por los poderes publicos, puedan utilizarse
para explicar por qué el Estado, mediante el Derecho penal, interviene
de forma tan radical en los derechos individuales. Recordemos ademés
que para Roxin los culpables, los que han decidido libremente, son los
que tienen capacidad de respuesta frente a las normas, mientras que los
inculpables son los que carecen de esta capacidad de respuesta; asi es
incapaz de respuesta e inculpable el que estd afectado por graves anoma-
lias psiquicas, el nifio y algunos jovenes. Ahora bien, en estricta légica
esto presupone que estos individuos no pueden ser tratados en absoluto
por los poderes publicos como seres libres ni pueden disfrutar de dig-
nidad humana ni siquiera aspirar a la méis minima autodeterminacién
personal: si los culpables son libres porque tienen derecho a la dignidad
vy a la autodeterminacién, los inculpables no son libres porque no tienen
tales derechos. Evidentemente en esto tltimo no estd de acuerdo Roxin,
pues en otro lugar (pig. 648) de este mismo articulo objeto de recen-
5ién reconoce que “es completamente correcto que también se tiene que
reconocer en toda su extensién personalidad y dignidad humana a los
incapaces de culpabilidad”; pero no obstante la deduccién légica anterior
—1la de que los inculpables no gozan de dignidad humana ni autodeter-
minacién personal— sigue en pie en cuanto se adopte el fundamento
constitucional de la culpabilidad ofrecido por Roxin. A mi juicio los prin-
cipios reconocidos en el articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola tienen
tan poca concrecién, que no son adecuados para ser traidos a ecolacién
en Derecho penal nada menos que para fundamentar la categoria de la
culpabilidad.

3.2, Pero lo que mas me interesa destacar del pensamiento roxiniano
son las “garantias derivadas del principio de culpabilidad”, denominadas
de esta forma porque para este autor —como para otros muchos— cons-
tituyen victorias del Derecho penal moderno que no permiten ya ningtin
retroceso. Segin esto, la proporcionalidad entre delito y pena, la exclu-



360 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

sién del wversari o la diferenciacién entre dolo e imprudencia, ete., son
logros derivados de un Derecho penal de culpabilidad. En ocasiones, in-
cluso, estas llamadas garantias son la razén, expresada abiertamente o
encubierta, de que algunos penalistas contintian aceptando el principio
de culpabilidad, a pesar de las serias dudas que manifiestan en la acep-
tacién del libre albedrio o del reproche que implica la culpabilidad. En
mi opinién, sin embargo, tales logros no se derivan en su totalidad del
concepto tradicional de culpabilidad -—se reprocha al autor el haberse
decidido por el injusto, a pesar de que podia elegir lo conforme a De-
recho— bien porque éste no los garantiza completamente, bien porque
s6lo son compatibles con un esquema causalista de la culpabilidad, pero
no con otros sistemas de la teoria del delito. Paso, pues, a razonar esta
opinién.

8.2.1. Tanto Roxin como los partidarios de la culpabilidad aducen
en favor de ella que garantiza la proporcionalidad entre delito y pena,
limitando asi el ‘us puniend: del Estado; conforme a esta opinién, a ma-
yor culpabilidad, mayor pena y a menor culpabilidad, menor pena, de
manera que en cualquier caso debe existir una adecuada correlacién entre
culpabilidad y sancién. Veamos a continuacién si ese concepto tradicio-
nal de culpabilidad es capaz de cumplir la finalidad de establecer un ba-
remo objetivo y material con el que sea posible graduar la gravedad de
la pena. Imaginemos que un sujeto A comete un asesinato y que un su-
jeto B realiza un hurto; imaginemos también que tanto A ecomo B podian
haberse decidido libremente por no matar ni sustraer lo ajeno; ninguno
de ellos tiene reducida la imputabilidad ni actia bajo causa alguna de
exculpacién (4). Con ello queda fundamentado el reproche de culpabilidad:
a ambos les era exigible otra conducta. Una vez sentado esto, analicemos
si es posible determinar la pena conforme a su culpabilidad. ;Es A mas
culpable que B y por lo tanto le correspende mis pena al primero que
al segundo? De ninguna manera: la cu'pabilidad no puede ser mas alta
en un caso que en otro, puesto que esta categiria entendida en sentido
tradicional sblo nos dice que el autor se decidié por el injusto aunque
le era exigible acatar el Derecho sin que hubiera ningtn obsticulo para
ello; no se puede decir que a A le es méas reprochable que a B optar por
una conducta no delictiva; no es cierto que A —el asesino— podia evitar
el injusto mas que B —el ladrén—, puesto que una vez aceptado que
ambos “podian” sin ningtn tipo de dificultades, no hay manera de es-
tablecer graduaciones. En estos casos de plena culpabilidad los conceptos
de libertad y poder no son susceptibles de baremo cuando son afirmados
positivamente: en una decisién no hay maés libertad que en otra ni en
una situacion existe mas capacidad de poder que en la otra. En conse-
cuencia, tanto el asesino como el ladrén han manifestado la misma cul-
pabilidad y coherentemente con esto, a ambos se les deberia imponer la
misma pena. De lo que se deduce que la culpabilidad entendida en sen-
tido tradicional no ofrece un criterio para imponer penas proporcionales

(4) Para Roxin estas ultimas causas no tienen repercusién en la
culpabilidad sino en la categoria de la responsabilidad por él creada.
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al delito en los casos en que se formula un completo reproche. El propio
Roxin reconoce que es muy dificil, pero no imposible, determinar el gra-
do exacto de culpabilidad que corresponde en un caso concreto (5); yo
estimo por el contrario que con una concepcién tradicional de la culpa-
bilidad, es imposible graduarla positivamente (6).

De esta manera llegamos a una primera conclusién: los partidarios
de la culpabilidad como reproche por haberse decidido libremente a rea-
lizar un hecho antijuridico no estdn en condiciones de explicar por qué
los delitos se castigan con diferente penalidad en los casos en que la
culpabilidad no estd reducida. Su concepto de (plena) culpabilidad ni
limita en estos casos el ius puniendi ni sirve para determinar la gravedad
de la pena. Tales objetivos sélo se alecanzan en un estrecho margen: en
el de los semiculpables, es decir, el 4mbito de aquellos sujetos a los que
se puede formular un menor reproche porque intervinieron determinadas
circunstancias que hicieron disminuir su libertad de decisién.. Pues aqui
si se podrian establecer mediciones y graduaciones si se lograra deter-
minar en qué medida esas circunstancias rebajan la plena culpabilidad.

Lo mismo ocurre si se utiliza el concepto de “capacidad de respuesta”
que propone Roxin: si esa capacidad no estd en absoluto alterada, no
es posible determinar una pena proporcionada respecto a ella; tanta ca-
pacidad tiene en nuestro ejemplo el asesino como el ladrén. Tampoco
varian las cosas si se opta por la nueva concepcién “general” o “social-
comparativa” de la culpabilidad: segin esta reformulacién, el “poder
actuar de otro medo” no se debe constatar respecto al hombre cuya respon-
sabilidad penal estd en juego sino respecto al hombre medio; de manera
que la pregunta no es si el autor del hecho pudo actuar de otro modo,
sino si el hombre medio se hubiera podido comportar de forma distinta M.

(5) Cfr. RoxiN, “La culpabilidad como criterio limitativo de la pena”,
Revista de Ciencias Penales (Chile), 8.* época, t. 32, nim. 1, enero-abril
1973, p. 23; el mismo: “Reflexiones politico-criminales sobre el principio
de culpabilidad” en su libro Culpabilidad y prevencidén, como en nota 1,
p. 50.

(6) Fundamental en este sentido GIMBERNAT ORDEIG, Prélogo a la
1 ed. del Cédigo penal de la Edit. Tecnos, 1983, p. XVII. Ya anterior-
mente SALEILLES, L'individualisation de la peine, Paris, 1898, p. 141 (ci-
tado por GARcfA ARAN, Los criterios de determinacién de la pena en el
Derecho espaiiol, 1982, p. 78, nota 47) negd que la libertad individual
fuera susceptible de medicién. En sentido similar al expuesto por mi,
ETCHEBERRY, “La culpabilidad como fundamento y medida de la pena”,
Revista de Ciencias Penales (Chile), 8.* época, t. 32, nim. 1, enero-abril
1973, pp. 9 ss., quien no obstante admite la culpabilidad como fundamen-
to de la pena. BACIGALUPO, como en nota 3, pp. 19-20, duda de la posi-
bilidad de determinar la justa retribucién.

(7) En este sentido: en Alemania JESCHECK, Tratado de Derecho
penal PG, t. 1, 1981, p. 565, tr. y adiciones de Derecho espafiol de MIR
Puic y MuNoz CONDE; BOCKELMANN, Strafrecht AT, 3.* ed., 1979, pp. 112-
113; y en Espafia BAJo FERNANDEZ, “Algunas observaciones sobre la
teoria de la motivacién de la norma”, en Estudios Penales I, 1977, pp. 42-
43. Cfr. criticamente sobre esta concepcién “sccial-comparativa” o “ge-
neral” SCHEFFLER, Kriminologische Kritik des Schuldstrafrechts, 1985,
pp. 49 ss.; Torio LOPEZ, “El concepto individual de culpabilidad”, ADPCP,
t. 38 (fasc. 2), 1985, pp. 285 ss.
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Desde esta perspectiva sblo cambia el objeto de referencia de la medicién,
pero se siguen planteando los mismos problemas a la hora de graduar
positivamente la culpabilidad; da igual que el baremo sea el sujeto en
cuestién o el criterio institucionalizado del hombre medio: respecto de
ninguno de ellos se va a poder cuantificar su libertad o su poder in-
dividual o general.

Esta critica —que la libertad no es medible positivamente, sino en
todo caso negativamente— sélo se podria rebatir de la siguiente manera:
alegando que la culpabilidad también estd en funcién de la gravedad del
injusto material del hecho, con lo que a mayor injusto, mayor culpabi-
lidad y a menor injusto, menor culpabilidad; el reproche seria menor
si se usa la libertad para robar que si se usa para matar. Pero frente
a esta explicacién de la culpabilidad que pretende vincular la proporcio-
nalidad a lo injusto de un hecho, surgen inevitablemente dos grupos de
preguntas. En primer lugar: ;qué tipo de vinculacién logica hay entre
injuste y culpabilidad que permita una correlacién entre ambas?, ;en
qué se basa tal equivalencia cuantitativa de los dos conceptos? Y en
segundo lugar: jno carece ya de sentido hablar de culpabilidad como re-
quisito fundamental del delito si depende del contenido de injusto?, ;no
resulta redundante admitir la culpabilidad cuando el injusto ya contie-
ne los datos fundamentales para graduar la pena? Intentaré ahora res-
ponder a estas cuestiones desde la interpretacién tradicional. Respecto
al primer grupo de preguntas no creo que se pueda explicar racional-
mente que el reproche es mayor cuando la cuantia de lo injusto es maés
alta: tanto el asesino como el ladrén fueron libres al optar por la co-
misién de un hecho antijuridico, luego entonces el reproche debe ser el
mismo. Da la impresién de que cuando los partidarios de un concepto
tradicional de culpabilidad definen esta categoria, se olvidan de la ne-
cesidad de crear un concepto graduable, pero a la hora de servirse de él
en la medicién de la pena, recuerdan entonces la necesidad de disponer
de un criterio culpabilistico proporcional y no ven otra salida que recu-
rrir al injusto. En cualquier caso, desde esta perspectiva nunca se ha
explicado convincentemente por qué el reproche depende esencialmente de
lo injusto. Pero aunque se respondiera a este interrogante, afin quedaria
por resolver la segunda cuestién relativa a la conveniencia sistematica
de mantener una categoria delictiva cuya graduacion coincide esencial-
mente con la de otra. Si la pena debe ser proporcional a la culpabilidad,
pero esta ultima se corresponde al contenido de injusto del hecho, enton-
ces podemos ciertamente ahorrarnos un eslabén de esta cadena y exigir
directamente que la pena tenga una adecuada correspondencia al grado
de antijuridicidad material del hecho; si un elemento del delito no cumple
una funcién auténoma, simplemente nos podemos deshacer de él.

Por todo lo anterior se hace preciso buscar otra fundamentacién al
principio de proporcionalidad, que es bisico en Derecho penal, La co-
rrelacién entre delito y pena viene impuesta constitucionalmente por el
principio de igualdad, pues es preciso tratar igual lo igual y de forma
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desigual lo desigual (8). Politico-criminalmente la proporcionalidad viene
exigida por la necesidad de que el Derecho penal no sea criminégeno, lo
que ocurre cuando se castigan con la misma pena hechos de escasa gra-
vedad y hechos de notoria gravedad (9). Pero también dogmaticamente
se hace preciso una correlacién delito/pena: ya que la sancién punitiva
consiste en la lesién de bienes juridicos (libertad, patrimonio, libertad
de residencia, derecho al sufragio, derecho al trabajo, ete.), tal lesién
debe justificarse mediante la debida proporcién con la lesién del bien
juridico ocasionada por la infraccién cometida (10). Pero —lo que s
mas importante— el principio de proporcionalidad aparece ademis re-
cogido y exigido en el vigente Cédigo penal: no sélo en el momento de
la conminacién tipica, ecuando se observan en los diversos preceptos la
correlacién entre delito y pena; no sélo en la determinacién judicial de
la sancién, como exigen las reglas 4.° y 7. del articulo 61; sino ademis,
inclusc va mas alld de la propia actividad jurisdiccional en cuanto que
en virtud del parrafo segundo del articulo 2, los Tribunales deben (no
se trata de una facultad) acudir al Gobierno en los casos en que la pena
sea notablemente excesiva o el hecho no debiera estar castigado, pro-
poniendo la conmutacién o la remisién total o parcial de la pena (11). De
manera que el articulo 2 deshborda (hacia abajo) la propia garantia penal
derivada del principio de legalidad (12). Ahora bien, que la proporciona-

(8) En este sentido ROXIN, “La culpabilidad como criterio...”, como
en nota 5, p. 21; HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, 1984, p. 279,
tr. y notas de Mufoz CONDE y ARROYO ZAPATERO. Para BacicaLuro, “; Tie-
nen rango constitucional las consecuencias del principio de culpabilidad?”,
La Ley, 1982, t. 2, p. 941, el principio de proporcionalidad se fundamenta
implicitamente en la prohibicién constitucional de las penas inhumanas
o degradantes, en cuanto que sdlo la pena proporcionada es humana y
respetuosa de la dignidad de la persona.

(9) Asi, sobre todo, BECCARIA, De los delitos y de las penas (1764),
capitulos XV, XVI y XXIII de la edicién de ToMAs Y VALIENTE, Aguilar,
1976 (pp. 111 ss., 114 ss. y 137 ss.). Sobre el principio de proporcionali-
dad en la época de la Ilustracién cfr. GALLEGo Diaz, El sistema espafiol
de determinacion legal de la pena. Estudio de las reglas de aplicacién
de penas del Cédigo penal, 1985, pp. 45 ss. En la actualidad fundamen-
tan también la proporcionalidad de la misma manera, entre otros, GIM-
BERNAT ORDEIG, “;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?”, en su
libro Estudios de Derecho penal, 2.° ed., 1981, pp. 118-119; LuzON PERA,
Medicién de la pena y sustitutivos penales, 1979, pp. 24 s.; GARCIA ARAN,
como en nota 6, pp. 110-111. Expone amplias reservas OCTAVIO DE To-
1EDO, Sobre el concepto del Derecho penal, 1984, pp. 142 ss. y p. 277,
nota 778.

(10) En este sentido NowAKowsKI, “Freiheit, Schuld und Vergeltung”,
en su libro Perspektiven zur Strafrechtsdogmatik, 1981, pp. 60-61, quien
llega a decir expresamente: “La pena es un caso de aplicacién- de la
*justificacién segin el principio del valor preponderante’” (p. 61).

(11) Sobre la exigencia de proporcionalidad derivada del pfo. 2 del
art. 2, cfr. MIR PulG, Introduccién a las bases el Derecho penal, 1976,
p. 92; GARciA ARAN, como en nota 6, pp. 13-14; OCTAVIO DE TOLEDO, como
en nota 2, pp. 286-287. )

(12) De forma similar el art. 11 de la Ley Provisional de 18-6-1870,
estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto, requiere
que se presenten, entre otras, razones de “equidad” para la concesién
del indulto total.
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lidad venga exigida por razones constitucionales, politico-criminales, dog-
maéticas y de Derecho positivo, no significa necesariamente que este prin-
cipio se haya realizado con plena efectividad. Es notoria y conocida la
obsesién histérica del legislador espafiol por la llamada “dosimetria arit-
mética”, por calcular hasta el minimo detalle todas las circunstancias
que inciden en la gravedad de la sancién penal (13). Y, no obstante, no
han faltado voces que proclamaran (antes de la Reforma de 1983) que
algunas de las penas del Cédigo eran crueles y desproporcionadas (14),
Ebta aparente contradiccién se explica porque la mania de una aritmé-
tica penal expresa una desconfianza, cuyo origen se encuentra en la
época de la Ilustracién, hacia el poder judicial, por lo que se limitaba
el arbitrio de jueces y Tribunales en la determinacién de la pena. Pero
€so no se opone a que algunas sanciones no guardaran ninguna corre-
lacién con el hecho delictivo; esto obedece a que la proporcionalidad
como tal es una férmula vacia que requiere de un contenido valorativo,
y ese sistema de valores puede ser injusto o quedar desfasado, como ocu-
rri6 en el caso de los delitos patrimoniales; lo importante entonces es
modificar el sistema valorativo subyacente a la proporcionalidad. Por
otro lado, la fundamentacién que he indicado del principio de propor-
cionalidad puede coexistir con una desproporcién sociolégica en la apli-
cacién de las penas, como ha constatado Baratta (15): a pesar de que
las normas son las mismas, la amenaza penal se dirige y aplica con maés
intensidad a las clases sociales inferiores que a las clases dominantes.

Sin embargo, que la realidad sea asi no implica que deba seguir siendo
asi. Con esta finalidad se hace preciso hallar un criterio de valoracién
que permita rellenar el principio de proporcionalidad. Como la culpa-
bilidad no cumple este cometido en la mayoria de los casos, segun se
ha visto, pienso que es el injusto el que debe servir de base para la de-
terminacién de la pena proporcional, ya que, éste si, tiene un contenido
material que es graduable en todos los casos (16). La mejor prueba de

(18) Cfr, por ej., GALLEGO DiAzZ, como en nota 9, pPp. 229 ss. Res-
pecto al CP vigente antes de la Reforma de 1983 cfr. GARCia ARAN,
como en nota 6, p. 209.

(14) Cfr, por ej., QUINTERO OLIVARES, “El problema de la determi-
racién de la pena y los presupuestos politico-¢criminales de la reforma
del Cédigo penal”, Revue Internationale de Droit Pénal, 1978, num, 1,
p. 271, .

(15) Vid. BARATTA, “Criminologia critica y politica penal alternati-
va”, Revue Internationale de Droit Pénal, 1978, ntm. 1, p. 46.

(18) En este sentido GIMBERNAT ORDEIG, como en nota 9, p. 118:
“Un Derecho penal no basado sobre el libre albedrio determina la gra-
vedad de las penas del mismo modo que lo determinan, en lo fundamen-
tal, todas las leyes penales actualmente vigentes en el mundo, a saber:
en primer lugar sobre la base del bien juridico protegido”; de este mis-
mo autor cfr. ya antes Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
1966, p. 165; MuNoz CoNDE, “Funktion der Strafnorm und Strafrechts-
reform”, en Strafrecht und Strafrechtsreform, ed. por MADLENSR/PA-
PENFUS/SCHONE, 1974, pp. 328 s.; Mir Puic, como en nota 11, pp. 158 ss.;
Luz6n PENA, como en nota 9, pp. 87-88, nota 84; BAURMANN, “Schuldlose
Dogmatik?”, en Seminar: Abweichendes Verhalten IV. Kriminalpolitik
vnd Strafrecht, ed. por LUDERSSEN/SACK, 1980, pp. 217-223; GARCIA ARAN,
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que la culpabilidad no sirve para fijar el alcance de la pena es que el
sistema retributivo por excelencia —la ley del talién: ojo por ojo, diente
por diente— utiliza Unicamente el desvalor del resultado, lo que pertene-
ce al injusto segin la opinién mayoritaria, para determinar la sancién.

8.2.2. Una segunda garantia que seglin Roxin emana de la culpa-
bilidad es la exclusién de la responsabilidad objetiva. Desde una pers-
pectiva estrictamente causalista de la teoria del delito es cierto que sélo
existen dos formas de culpabilidad, la dolosa y la imprudente, y que
no cabe por tanto sancién penal por la responsabilidad objetiva, esto.es,
que no hay culpabilidad en la mera causacién de un resultado lesivo para
un bien juridico que no ha sido querida ni era previsible en absoluto.
Conforme a la estructura causalista, la exclusién de la responsabilidad
objetiva tiene pues lugar en el marco de la culpabilidad: puesto que no
existe una “forma objetiva” de culpabilidad —sino sélo la forma dolosa
¥ la forma imprudente— una garantia derivada de la exigencia de cu'-
pabilidad es la imposibilidad de fundamentar la responsabilidad penal
en la mera causacién de resultados lesivos derivada del azar.

Sin embargo, para el finalismo la explicacién es distinta; el dolo v
la imprudencia ya no son formas de culpabilidad, sino que dan lugar a
diferentes tipos de injusto, quedando ya excluida la responsabilidad ob-
jetiva en el marco de la antijuridicidad. Dado que los tipos sélo pueden
ser dolosos o imprudentes, no es posible exigir responsabilidad penal a
quien de forma puramente fortuita causa un resultado lesivo: no hay
determinacién final de cursos causales en los accidentes plenamente im-
previsibles. En consecuencia, resulta incompatible mantener que el prin-
cipio de culpabilidad garantiza la exclusién de la responsabilidad objetiva
y adoptar simultdneamente la estructura finalista del delito; una cosa
es que la culpabilidad subsista con el finalismo y otra muy distinta es
que de ella quepa deducir la exclusién de la responsabilidad objetiva,
puesto que su contenido no coincide con el que tiene en la concepeién
causalista del delito. De ahi que varios autores espafioles que admiten
el postulado finalista de que hay que distinguir entre tipos de injusto
dolosos y tipos de injusto imprudentes, insistan en diferenciar culpabili-
dad por un lado y exclusién de la responsabilidad objetiva por otro (17),

como en nota 6, pp. 169, 214 y 221; OcTAVIO DE TOLEDO, como en nota 9,
pp. 287 y 867; MiIR Puig, Derecho penal PG, 2° ed., 1985, pp. 83-84;
QUERALT, “De algunas bases del Derecho penal espafiol”, ADPCP, t. 38
(fasc. 2), 1985, pp. 321-322.

(17) En este sentido GIMBERNAT ORDEIG, “La culpabililad como cri-
terio regulador de la pena”, Revistq de Ciencias Penales (Chile), 3.* época,
t. 82, ntm. 1, enero-abril 1973, pp. 31-32: “...el caso fortuito no afecta
a la culpabilidad sino a la antijuridicidad: como el legislador lo tinico que
ruede motivar son conductas correctas, ahi estd el limite de lo que ra-
cionalmente puede prohibir: si el sujeto se comporta cuidadosamente
(lo tnico que esti en su mano hacer) y, no obstante, lesiona fortuita-
mente un bien juridico (lo que cae ya fuera de su control), ello no puede
constituir una conducta prohibida; pues lo que el Derecho queria —y
podia— producir se ha producido; que se actuase diligentemente al eje-
cutar la accién” (la cursiva en el original); el mismo, como en nota 9,
pp. 108-109, nota 12; MufNoz CONDE, como en nota 16, p. 319: “la inadmi-
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o bien en configurar el caso fortuito —que excluye la respossabilidad
penal por falta de dolo o imprudencia— como una causa de justificacién
0 como una causa de atipicidad (18). Para evitar equivocos, creo acertada
la propuesta de Luzén Pefia (19) de denominar “principio de respon-
sabilidad subjetiva” a la necesidad de que la pena presuponga dolo o
imprudencia y, en definitiva, de que sea eliminada la responsabilidad
objetiva.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, podria dirigirse a Roxin la
critica de que se estd contradiciendo al aceptar el esquema finalista y al
deducir de la culpabilidad la supresién de la responsabilidad por el re-
sultado y del versari. Pero Roxin podria responder tranquilamente a esta
objecién diciendo que le es irrelevante en cuanto que mantiene la doble
posicién del dolo (20): puesto que el dolo forma parte no sélo del tipo
de injusto sino también de la culpabilidad, no resulta nada descabellado
—dirfa Roxin— seguir aceptando que la culpabilidad constituye una ga-
rantia indeclinable para proscribir la imposicién de penas por la causa-
cién fortuita de resultados lesivos. Pero frente a esta hipotética réplica
cabe alegar que tal garantia culpabilista resulta superflua, pues si el
injusto entendido finalmente ya impide que sean tipicas las causaciones
de resultados no dirigidas finalmente, no se ve la necesidad de que sea
preciso volver a alcanzar este objetivo en el campo de la culpabilidad.
La culpabilidad seria entonces nuevamente innecesaria a los efectos de
garantizar la exclusién de la responsabilidad objetiva.

gibilidad de la responsabilidad por el resultado que se suele ver como una
consecuencia del principio de culpabilidad, resulta por tanto de la propia
funcion del tipo” y p. 324; el mismo: EI desistimiento voluntario de
consumar el delito, 1972, p. 58; MIR PUIG, como en nota 11, pp. 153 ss.;
COrDOBA RoDA, Culpabilidad y pena, 1977, p. 22 (sin rechazar no obs-
tante el concepto tradicional de culpabilidad); Luz6N PeNA, como en
nota 9, p. 44, nota 93; MuRoz CONDE, Adiciones al Tratado de Derecho
penal de JESCHECK, t. 1, 1981, p. 36; ZUGALDIA ESPINAR, “Acerca de la
evolucién del concepto de culpabilidad”, en Estudios penales. Libro Ho-
sienaje al Prof. J. Antén Oneca, 1982, p. 560; QUINTERO OLIVARES/MUNOZ
CONDE, La reforma penal de 1983, 1983, pp. 27 s.; OCTAVIO DE TOLEDO,
como en nota 9, pp. 119 y 364; GOMEz BENiTEZ, Teoria juridica del de-
lito. Derecho penal PG, 1984, p. 445, nota *; MUNoz CONDE, Teoria ge-
neral del delito, 1984, p. T8.

(18) Como causa de justificacién lo ealifica LuzoN PERNA, Aspectos
esenciales de la legitima defensa, 1978, pp. 122 y 251. Bustos, Manual
de Derecho penal PG, 1984, p. 222, entiende que es una causa de atipici-
dad. Por su parte, Mir PUIG, Derecho penal..., como en nota 16, pp. 443 ss.
admite, segiin los supuestos, que hay casos de atipicidad y casos de jus-
tificacién. '

(19) Luz6N PENA, como en nota 9 p. 44, nota 93. Desde una pers-
pectiva causalista también distingue entre culpabilidad y responsabilidad
gubjetiva RODRIGUEZ MOURULLO, “La nueva regulacién del caso fortuito”,
en Comentarios o la legis’acién penal, t. V, vol. 1.°, 1985, pp. 92 ss.

(20) Cfr. RoxiN, Politica criminal..., como en nota 1, pp. 80 s.; el
mismo: Problemas bdsicos..., como en nota 1, pp. 119 s. y 143. Critica-
mente en Espafia, GIMBERNAT ORDEIG, “El sistema del Derecho penal en
la actualidad”, en su libro Estudios de Derecho penal, 2. ed., 1981, pp. 147-
148, nota 44; MUNoz CONDE, Introduccién a Politica eriminal y sistema
de Derecho penal de Roxin, 1972, p. 12; CEREZO MIR, Problemas funda-
rentales del Derecho penal, 1981, pp. 35 y 200 ss.
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3.2.3. Otra consecuencia que se suele derivar del principio de culpa-
bilidad es la distincién entre dolo e imprudencia; para muchos autores
la mayor gravedad del dolo en comparacién a la imprudencia sélo es
explicable a partir de una mayor culpabilidad en el hecho doloso que en
el hecho imprudente. Ahora bien, si se entiende con el finalismo —como
ya se ha visto— que no existe una culpabilidad dolosa y otra culpabili-
dad imprudente, s6lo el injusto nos puede dar una razén suficiente de la
mayor sancién del delito doloso frente al delito imprudente. Desde este
punto de vista, esta diferente gravedad se justifica por la doctrina, de
forma que creo convincente, acudiendo a diferentes explicaciones. Para
unos el criterio de distincién es la dafiosidad social (21) o la peligrosidad
objetiva de la conducta (22): el hecho doloso aumenta el grado de pe-
ligro para el bien juridico, dado que el autor pone los medios necesarios
para alcanzar el fin de su accién, que es la lesion del bien juridico; la
actuacién imprudente es, sin embargo, menos peligrosa para el bien ju-
ridico, porque el autor no quiere menoscabarlo, sino que tUnicamente se
comporta de forma descuidada respecto a él, Para otros (23), y de forma
similar al criterio anterior, la amenaza para la vigencia de la norma y
del orden juridico es superior en el injusto doloso que en el injusto im-
prudente, por lo que si el autor que actiia con dolo quiere volver a la
comunidad juridica, tiene que prometer en mayor medida que cambiari
su actitud respecto a las normas; el autor imprudente, en cambio, sélo
tiene que garantizar que en el futuro serid mas cuidadoso en su compor-
tamiento (24). Otros penalistas recurren al grado de motivacién que debe
ejercer la norma para evitar las infracciones (25): la motivacién, la lla-
mada de atencién al sujeto debe ser m4s intensa cuando se quieren pre-
venir delitos dolosos que cuando se quieren evitar delitos imprudentes;
porque el homicida doloso, por ejemplo altera de forma radical la convi-
vencia social, es preciso que la norma pretenda disuadirle de su inten-
cién de matar con mayor intensidad. Un {ltimo criterio que prescinde de
la culpabilidad para explicar la mayor gravedad de lo intencional, acude
a la perspectiva de la victima (26); la agresién dolosa —sobre todo la
efectuada violentamente y en presencia del sujeto pasivo— es mucho mas
vejatoria socialmente que el hecho imprudente, pues ademés del resul-
tado dafiino que el delito contiene, implica una deshonra ante la comu-
nidad de mayor intensidad para la victima.

Con esta relacién no exhaustiva de posibilidades —que creo compa-
tibles entre si— de distinguir lo doloso de lo imprudente y de fundamen-

(21) Asi BAURMANN, como en nota 16, pp. 223-224,

(22) En este sentido, MIR Pulg, como en nota 11, p. 58; el mismo:
Fluncién de lo pena y teoria del delito en el Estado social y democrdiico
de Derecho, 2.° ed., 1982, p. 76.

(28) Cfr. en este sentido HASSEMER, “;Alternativas al principio de
culpabilidad?”, CPC, num. 18, 1982, p. 478, tr. de MuNoz CONDE.

(24) Cfr. ademas HASSEMER, como en nota 8, p. 278.

(25) En este sentido, GIMBERNAT ORDEIG, como en nota 9, p. 122 ss.;
el mismo, como en nota 20, p. 152; MuNoz CoNDE, Adiciones..., como en
nota 16, p. 319; MIr PuUIG, Funcién de la pena..., como en nota 22, p. 76 ss.

(26) Asi HASSEMER, como en nota 23, pp. 477-478; el mismo, como
en nota 8, p. 277. :



368 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

tar su diversa gravedad, se pone de manifiesto que es factible pres-
cindir de la culpabilidad en este punto y explicar las cosas mucho més
plausiblemente que acudir a diferencias cuantitativas de mayor o menor
culpabilidad. Pero esta solucién fundamentada en el injusto resulta ade-
més obligada cuando se acepta el esquema finalista como ocurre con Roxin,

4. Sélo quiero subrayar por tdltimo que las denominadas garantias
derivadas de un Derecho penal de culpabilidad o bien no quedan com-
pletamente aseguradas con un concepto tradicional de culpabilidad (caso
del principio de proporcionalidad) o bien son incompatibles con un es-
quema finalista (caso de la exclusién de la responsabilidad objetiva y de
la diferenciacién entre dolo e imprudencia). Estas conquistas de la cien-
cia penal han adquirido ya carta de naturaleza por si mismas; se puede
suprimir el pretendido principio-madre de la culpabilidad sin que desapa-
rezcan al mismo tiempo sus pretendidos principios-hijos. Si se aceptan
estas conclusioses tal vez no existan tantos reparos para rechazar el con-
cepto tradicional de culpabilidad.

HRUSCHKA, Joachim: “Ordentliche und ausserordentliche Zurechnung
bei Pufendorf. Zur Geschichte und zur Bedeutung der Differenz von
actio libera in se und actio libera in sua causa”. (Imputacién ordina-
ria y extraordinaria en Pufendorf. Acerca de la historia y significado
de la diferencia entre actio libera in se y actio libera in su causa).

En todos los manuales y tratados de Derecho penal aparece la figura
de la “actio libera in causa” a propésito de la embriaguez y de la imputa-
bilidad, si bien, en ocasiones, también es tratada en el dmbito de la ac-
cién. En la obra del filésofo alemin Pufendorf se encuentra recogida esta
expresién, pero analizandose su significade no aisladamente sino en un
marco més complejo y mis ambicioso. En el presente articulo Hruschka
se propone desarrollar esta estructura no con el 4nimo de desempolvar
una antigualla histérica, sino con la intencién de plantear a la ciencia
penal de hoy un sistema de imputacién fundamentado racionalmente;
Pufendorf, en opinién de Hruschka, tiene todavia algo que decir al pe-
nalista de la actualidad si se quiere formular el Derecho penal sobre
unas bases légicas y racionales,

En la obra “Elementorum Jurisprudentiae Universalis libri duo” (1660)
Pufendorf formula su primer axioma como sigue: “toda accién dirigible
a una norma moral y cuya realizacién o no realizacién estd en poder de
un hombre puede ser imputada. Y a la inversa: lo que no estuvo en poder
de alguien ni en si mismo considerado ni en su causa, no puede ser impu-
tado”. Hruschka estima como equivalente la méaxima de Martini (“De
Legi Naturali Exercitationes sex”, 1770) segtin la cual las “acciones que
no son libres ni en si mismas consideradas ni en su causa, no son sus-
ceptibles por eso mismo de imputacién”, lo que viene a ser el mismo
axioma de Pufendorf pero expresado de manera negativa. A partir de
ahi Hruschka distingue dos formas de imputacién: imputacién ordinaria
e imputacién extraordinaria. La primera se da cuando la persona de
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que se trate se encuentra en situacién, en el momento decisivo, de evitar
la aparicién del resultado o de realizar la accién en cuestién; imputacién
extraordinaria significa que la persona no se encuentra en situacién, en
el momento decisivo, de evitar la aparicién del resultado o de llevar a
cabo la accién, pero se le puede reprochar el encontrarse en tal situacién
de imposibilidad o incapacidad. Segin Hruschka esta diferenciacién se
mantuvo a lo largo del tiempo hasta el siglo XIX, apareciendo por dltima
vez en las obras de Frank y Kohlrausch, hacia los afios treinta del pre-
sente siglo, olvidindose a partir de ahi lo que aquél denomina imputa-
cién ordinaria; hasta hoy ha llegado el concepto de “actio libera in sua
causa”, perdiéndose sin embargo la figura de la “actio libera in se”.

Las dos formas de imputacién pueden resultar més claras con la ayuda
de un ejemplo que se puede deducir del comentario de Pufendorf a su
axioma: si B golpea una ventana de cristal ajena sin estar obligado a
ello, se le puede imputar ordinariamente la accién de dafios. Pero si A
golpea el codo de B con fuerza fisica insuperable contra la ventana, no
se puede imputar ordinariamente a B la accién de dafios; ahora bien, en
este segundo caso subsiste la posibilidad de una imputacién extraordina-
ria, lo que ocurrird cuando se pueda hacer responsable a B de encontrarse
bajo 1a coaccién de A, es decir, cuando B se halla asi “por desenfreno
o por vana curiosidad”, para decirlo con las propias palabras de Pu-
fendorf.

Junto a estas formas de imputaciéon Hruschka distingue dos niveles
de imputacién: la “imputatio facti” y la “imputatio iuris”. Estos dos
niveles no fueron tratados por Pufendorf sino por Daries afios después
(“Observationes Iuris Naturalis”, 1754), pero en opinién del autor del ar-
ticulo objeto de recensién son necesarios para hacer comprensible una
teoria de la imputacién. El primer nivel —la “imputatio facti”— se de-
fine por Daries como “acto mediante el cual la aparicién o no aparicién
de un determinado acontecimiento se atribuye a la voluntad de una per-
sona, o bien como acto por el que se declara a alguien como autor del
hecho”. Sin embargo, la “imputatio iuris” como segundo nivel consiste
segin Daries en un “acto por el que se determinan los méritos que co-
rresponden al autor”. Entre ambos niveles se encuentra la “applicatio
legis ad factum?”, es decir, la aplicacion de la ley al hecho. Hruschka
interpreta el primer nivel como la simple atribucién del hecho activo u
omisivo a su autor; la subsuncién del hecho en la ley supondria la cons-
tatacion de la antijuridicidad del hecho; y por dltimo, la imputacién de
segundo nivel consistiria en determinar si el hecho antijuridico puede o
no ser imputado a la culpahilidad.

Hruschka estd convencido de que estos conceptos deben ser recibidos
por la ciencia penal actual y desarrollados més alld de lo efectuado por
Pufendorf. El articulo objeto de recensién concluye con dos anexos en
los que se expone la evolucién posterior a Pufendorf de estos conceptos.
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BLOY, René: “Freiheitsberanbung ohne Verletzung fremder Autonomie? ”,
(. Detencién ilegal sin lesiéon de la autonomia ajena?).

El articulo se plantea dos grupos de casos relacionados con el tipo
de detencién ilegal que plantean especiales problemas: el primero de ellos
se da cuando se encierra a alguien que, no obstante, no tenia intencién
de marcharse del lugar de encierro; el segundo grupo de casos consiste
en la reclusién de un sujeto dormido o inconsciente. La doctrina domi-
nante alemana, tanto en la ciencia como en la jurisprudencia actual, llega
a la conclusién de que a pesar de la falta de voluntad de marcharse por
parte del encerrado hay detencién ilegal, mientras que si el recluido no
tiene la posibilidad de conformar su voluntad —lo que seria el caso del
dormido y del inconsciente— no hay detencién ilegal, puesto que falta una
lesién de la libertad personal del afectado. Para analizar estos supues-
tos Bloy se sirve de argumentos histéricos, sistematicos y ante todo de
una interpretacion del bien juridico protegido en el delito de detencién
ilegal como lesi6én de la autonomia ajena. Con la misma intencién pro-
fundiza en el problema del consentimiento prestado por el sujeto pasivo
mediante medios subrepticios. A la vista de todo ello, Bloy mantiene
soluciones contrapuestas a las de la doctrina dominante: en el caso de
que un privado de libertad carezca de intencién de marcharse no puede
apreciarse una lesién de la autonomia ajena, con lo que queda excluida
la posibilidad de castigar por detencién ilegal. Por el contrario, si una
persona dormida o inconsciente es encerrada, la calificacién no puede
depender de la voluntad potencial de trasladarse a otro sitio —en cuyo
caso, opina Bloy, estariamos convirtiendo un delito de lesién com es
la detencién ilegal en un delito de peligro— sino de la voluntad hipoté-
tica de traslado, de forma que sélo en caso de atentar contra ella se daria
un delito de detencién ilegal.

BOTTKE, Wilfried: “Wahreitspflicht des Verteidigers”. (El deber de
veracidad del abogado).

A la vista de la considerable bibliografia que ofrece Bottke, uno de
los temas que méas preocupan a la ciencia alemana del Derecho procesal
penal es el de trazar limites al ejercicio de la abogacia; los procesalis-
tas se preguntan hasta qué punto estdn permitidas o prohibidas a los
defensores penales conductas tales como influir con mayor o menor in-
tensidad en los testigos para que declaren a favor de su cliente; reco-
mendar silencio a su mandante sobre cuestiones que puedan dificultar
las investigaciones destinadas a descubrir la verdad de los hechos impu-
tados; aconsejar que el acusado se retracte de una declaracién o simple-
mente que mienta; solicitar la declaracién de falsos testigos; preparar y
colaborar en las declaraciones contrarias a la verdad de un testigo antes
de la vista o durante ella; solicitar a los coinculpados que impidan el
esclarecimiento de los hechos; efectuar valoraciones falsas sobre los me-
dios de prueba; e incluso se cuestiona también si es admisible que el
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abogado pida la libre absolucién de su defendido, aun sabiendo positiva-
mente que es culpable. En opinién de Bottke ni el Derecho procesal ni
el Derecho penal de la Reptblica Federal de Alemania dan informacién
sobre si estas actuaciones u otras similares deben ser consideradas como
coacciones, cohechos, falsificacién de documentos o inducciones a falsos
testimonios, pero con argumentos basados en la limpieza que debe regir
el proceso penal, sostiene con la doctrina dominante que es exigible un
deber de veracidad al abogado. No obstante, Bottke aclara que deja para
otro articulo las sanciones procesales o penales que deban aplicarse cuan-
do el abogado infrinja su deber de fidelidad a la verdad.

ORTMANN, Riidiger: “Resozialisierung durch Sozialtherapie. Zur Aus-
wahl und Behandlung von Insassen sozialtherapeutischer Anstalten”.
(Resocializacién mediante terapia social. Acerca de la eleccién y tra-
tamiento de los recluidos en establecimientos de terapia social).

Se trata de un trabajo de investigacién empirica sobre los efectos y
posibilidades de la terapia social. El punto de partida teérico es uno in-
termedio entre los que consideran que la terapia social no funciona en
absoluto (Martinson) y los que estiman de forma optimista que la reso-
cializaciéon puede llegar a disminuir la cuota de reincidencia hasta un
treinta por ciento (Kaiser, Diinkel, Palmer). A Ortmann la resocializa-
ciéon le parece extremadamente dificil pero no imposible. La encuesta so-
bre la que se basa la presente investigacién fue efectuada desde finales
de 1978 hasta mediados de 1982; las muestras de poblacién elegidas fue-
ron de tres tipos: sujetos ya recluidos en el centro de terapia social de
Berlin-Tegel; sujetos que solicitaron su admisién en el mencionado esta-
blecimiento, siéndoles denegada y permaneciendo por tanto en el sistema
penitenciario ordinario; y por iltimo, sujetos que ni siquiera solicitaron
su admisién en el centro de Berlin-Tegel. Los diversos tests utilizados
en la prueba se rellenaron en diversas etapas, si bien todavia no hay da-
tos sobre las cuotas de reincidencia ya que es preciso que transcurra un
periodo de prueba de aproximadamente cinco afios.

Mas que relatar las consecuencias parciales de los diversos tests,
puede resultar de interés hacer referencia a las consecuencias finales a
las que Ortmann llega en el estadio actual de la investigacién, que se
encuentran sistematizadas en once tesis: 1.°) el efecto actualmente cons
tatable de las medidas socialterapéuticas es escaso; 2.°) hay que incre-
mentar las ayudas directas de terapia social: no basta con una hora
semanal de psicoterapia, sino que seria necesaria una hora diaria; 3.) la
subdivisién de los centros de terapia social en especialidades con dife-
rentes objetivos y métodos de tratamiento requiere como presupuesto un
mayor conocimiento eriminolégico que el actual sobre la eficacia de de-
terminadas medidas de terapia social; 4. hay que fundamentar teérica-
mente la especialidad denominada “Escuela”, sobre todo se deberia acla-
rar si la educacién o incluso la formacién profesional pueden disminuir
las cuotas de reincidencia cuando mo se varian simultineamente las ac-
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titudes y valoraciones de los reclusos; 5.*) es preciso separar espacial-
mente los centros de terapia social y otros modelos experimentales de los
establecimientos penitenciarios normales; 6.°) deben hacerse mas atracti-
vas las medidas resocializadoras para los que se someten a ellas; 7.*) las
condiciones ambientales del sistema penitenciario ordinario tienen que ser
configuradas de tal forma que se favorezca la resocializacién: en particu-
lar debe crearse un mayor margen de libertad en general en la ejecucién
de penas privativas de libertad mediante un sensible relajamiento de las
reglas, 6rdenes y controles; 8.*) en la investigacién alemana sobre el tra-
tamiento se suele minusvalorar el significado de las diferencias entre los
diversos grupos tal y como existen antes de la incorporacién al trata-
miento socialterapéutico; por ello sélo con la mayor precaucién pueden
apoyarse las decisiones politicocriminales en los datos empiricos de la
presente investigacién; 9.°) se hace necesario facilitar las posibilidades
de investigacién del sistema penitenciario, sobre todo configurando el
tratamiento parcial en la ejecucién mediante departamentos-prototipo
conforme a los principios de la ciencia penitenciaria para poder descu-
brir la eficacia de las medidas concretas y para poder determinar cuil
es la mejor gradacién y secuencia de las medidas; 10.°) en la valoracién
de las posibilidades socialterapéuticas hay que considerar que los resul-
tados e hipbtesis que se presentan en este a&mbito sélo representan una
parte de los posibles criterios a utilizar; y 11.*) hay que contemplar los
resultados e hipétesis de este estudio con la reserva de que todavia no
se ha efectuado una convalidacién con la conducta legal de los encues-
tados tras la excarcelacién. En resumidas cuentas las consideraciones
de Ortmann apuntan hacia el objetivo de intentar igualar cada vez mis
las condiciones de vida de los centros penitenciarios con las existentes
fuera de ellos.

El presente fasciculo se completa con un articulo de Weigend sobre
“Consideraciones victimol6gicas y politicoeriminales acerca de la posicién
del sujeto pasivo en el proceso penal”; Nemec ofrece informacién sobre
el coloquio celebrado el 25-2-1984 en el Instituto Max Planck de Frei-
burg i. Br. sobre “Resocializacién mediante terapia social”. La seccién de
informacién bibliografica estd dedicada al Derecho penitenciario, desta-
cando las recensiones de Miiller-Dietz dedicadas a las obras siguientes:
Schwind/Bohm: Strafvollzugsgesetz (StVollG): Grosskommentar, Berlin,
1983; Driebold: Strafvollzug. Erfahrungen, Modelle, Alternativen, Gottin-
gen, 1983; Opp: Strafvollzug und Resozialisierung. Theoretische Ueber-
legungen, empirische Forschungsergebnisse und praktische Emphelungen,
Miinchen, 1979; Diinkel: Legalbewédhrung nach sozialtherapeutischer Be-
handlung. Eine empirische vergleichende Untersuchung anhand der Straf-
registerausziige von 1503 in den Jahren 1971-1974 entlassenen Strafge-
fangenen in Berlin-Tegel, Berlin, 1980; Schmitt, G.: Sozialtherapie —eine
Gratwanderung im Strafvollzug. Konzepte, Alltag uwd Organisations-
struktur einer Sozialtherapeutischen Anstalt, Frankfurt a. M., 1980;
Diinkel/Rosner: Die Entwicklung des Strafvollzugs in der Bundesrepy-
blik Deutschland seit 1970 - Materialien und Analysen, 2. ed., Freiburg
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1. Br., 1982; Meier: Die Entscheidung iiber Ausgang und Urlaub aus
der Haft, Freiburg i. Br., 1982. La seccién dedicada a las contribuciones
extranjeras cuenta con un articulo del profesor italiano Nuvolone dedi-
cado a “El Derecho penal italiano sobre divisas bajo una perspectiva
europea” y con recensiones de Friedrich-Christian Schroeder sobre obras
de Derecho comparado.

ANTONIO CUERDA RIEZU
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