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SECCION DOCTRINAL

El error en el delito de defraudacion tributaria
del articulo 349 del Codigo penal (¥)

Por

FRANCISCO MURNOQZ CONDE
Catedratico de Derecho penal (Sevilla)

1. En el Derecho penal espafiol apenas se ha planteado el tema a
que aludimos en el titulo de la presente comunicacién, quizd, y entre
otras cosas, por la ausencia antes de la reforma de 1983 de un pre-
cepto legal que regulara la relevancia del errot en sus diversas formas
de manifestacién (1). La doctrina, y a veces la jurisprudencia, bas-
tante hicieron con plantear esta cuestién.alli donde con més urgencia,
cuantitativa y cualitativa, se presentaban problemas que habia que
solucionar, es decir, en el 4mbito de eso que se ha dado en llamar
«Derecho penal nuclear» y que, histéricamente, se presenta como el

(*) Ponencia presentada en el Seminario hispano-aleman sobre «Delincuen-
cia econémica y derecho penal econdmico», celebrado er Ojen (Malaga) del
24 al 28 abril 1986. .

(1) Véase, por ej., las escasas paginas dedicadas al tema por uno de los
principales monografistas, MARTINEZ PEREz, El delito fiscal, 1983, p. 337. Sélo
recientemente PEREZ Royo, Fernando, en monografia atun inédita que ha te-
nido la amabilidad de dejarme consultar, dedica varias paginas al tema, abor-

. ddandolo desde el prisma de las modernas teorias del error (cfr. infra). De
todos modos hay que tener en cuenta que, visto desde la teoria del dolo,
que es la teoria de la que normalmente parten los autores que se han ocupado
del tema en Espaiia, el problema del error viene ya prejuzgado y resuelto, por
cuanto para esta teoria, como es sabido, tanto el error de tipo, como el de
prohibicién excluyen el dolo. Ello supone en el delito de defraudacién tribu-
taria la exencién de responsabilidad penal en ambas clases de error, ya que,
segun la teoria dominante (cfr. infra), la comisién imprudente de este delito
no es punible (cfr. LaMArRcA PiREZ, Observaciones sobre los nuevos delitos
contra la Hacienda Publica, en «Revista de Derecho Financiero y Hacienda
Pablica», julic-agosto 1985). También Poraino NAVARRETE, El delito fiscal, en
«Estudios Penales y Criminoldgicos», IX, Santiago de Compostela, 1985, p. 181,
trata conjuntamente ambos tipos de error, aunque se inclina por la punibi-
lidad de la comisién imprudente. En todo caso, ambos autores parecen ig-
norar el art. 6 bis a), cuyo parrafo 3 («creencia errénea... de estar obrando
licitamente»), en caso de error vencible, remite al art. 66 (atenuacién de la
pena) y no a los preceptos que regulan en el Cédigo penal la imprudencia
(cfr. infra, nota 7). No plantea el problema del error, aunque si expresamente
el de la exigencia del dolo, CérpoBa Rona, El nuevo delito fiscal, en «Revista
Juridica de Catalufia», 1985, pp. 925 y ss. También la 'STS. 29 julio 1985 se
pronuncia a favor de la impunidad de la comisién imprudente.
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modelo de referencia, y el banco de prueba, de todas las teorfas que
luego han pasado a engrosar la Teorfa General del Delito. Por eso,
no es extrafio que incluso antes de su regulacién legal expresa, hu-
biera ya un cuerpo doctrinal y jurisprudencial en torno a la relevancia
del etror en aquellos delitos que tradicionalmente constituyen el nicleo
del Derecho penal: homicidio, lesiones, delitos patrimoniales, delitos
contra la libertad, etc. (2). '

Sin embargo, los delitos econémicos en general y los fiscales en
particular no han servido ni de modelo escolar, ni de punto de refe-
rencia de las complicadas construcciones dogmdticas de la Teotfa Ge-
neral del Delito. En el fondo habia quizd la sospecha de que no eran
auténtico Derecho penal y, por tanto, carecia de interés comprobat
la validez de unas teorias pensadas para unos supuestos de hechos,
relativamente constantes en el tiempo v en el espacio, que nada tenfan
que ver con la «artificialidad» de unos delitos cuyo coyunturalismo
histérico era evidente. A ello contribufa, sin duda, también, aunque
no es el caso de la regulacién del fraude fiscal en nuestro Cédigo
penal, el que frecuentemente estos delitos aparecfan regulados en Leyes
especiales, «exttamuros» del Cédigo penal, pricticamente desconoci-
das, salvo por muy concretos especialistas en estas matetias, a menudo
cultivadores de otras ramas del Ordenamiento juridico distintas y aje-
nas a los intereses especificos del Derecho penal.

Tal situacién se ha modificado en los tltimos afios. Sin abandonar
las preocupaciones por los tipos delictivos tradicionales, que han cons-
tituido y constituirdn sin duda una parte importante del Derecho pe-
nal, la atencién de los penalistas se dirige ahora también hacia esas
otras partes del Derecho penal que estdn adquiriendo una importan-
cia apenas vislumbrada hace un par de décadas, y que, ademis, estdn
siendo objeto recientemente de complicadas regulaciones legales di-
ficilmente reconducibles a los viejos moldes utilizados en la descrip-
ci6n de los tipos penales tradicionales. La reciente regulacién de los
«delitos contra la Hacienda Ptblica» es una buena prueba de ello.

Por otra parte, la regulacién legal expresa del error en el articu-
lo 6 bis a) del Cédigo penal, introducido en la reforma de 1983 (3),

(2) Sobre la situacién anterior a la reforma de 1983, cfr. C6rooBa Ropa,
El conocimiento de la antijuricidad en g teoria del delito, Barcelona, 1962;
Torio Lorez, El error iuris, en III Jornadas de Profesores de Derecho Penal,
Santiago de Compostela, 1975; el mismo, E! error evitable de prohibicion en
el Proyecto de Cddigo penal, en «La reforma penal y penitenciaria», Santiago
de Compostela, 1980; Huerra Tocmpo, El error vencible de prohibicion en
el Proyecto de Cédigo penal, «Cuadernos de Politica Criminal», 12, 1980; RoMEo
CasaBONA, El error evitable de prohibicion en el Proyecto de 1980, en «Anuario
de Derecho Penal», 1981; RoDRIGUEZ RaMos, Error sobre el tipo y error de
prokibicion en-el Proyecto de Cddigo penal, en «La Ley», 1980; ZucALpia EspI-
NAR, El tratamiento juridico-penal del error en el art. 20 del Proyecto de
Cddigo penal, «Cuadernos de Politica Criminals, 15, 1981.

(3) Sobre la nueva regulacién, aparte de las referencias a la misma en las
obras generales, véase BACIGALUPO, El error sobre los elementos del tipo y
el error sobre la antijuricidad o la prohibicion, en «La reforma del Cédigo
penal de 1983», tomo V, vol. 1, Madrid, 1985, pp. 53 ss.
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supone una toma de-posicién respecto a una de las instituciones cen-
trales de la Teorfa General del Delito y con ello del Derecho penal en
su conjunto, plantedndose la necesidad de comprobar su viabilidad, no
ya sélo en los delitos en los que desde hace mucho tiempo se venian
produciendo decisiones al respecto, sino también en aquellos de nuevo
cufio, en los que, por su falta de tradicién, no se habfan suscitado to-
davia estas cuestiones. Naturalmente, el punto de partida de esta in-
dagacién- debe ser no sdélo por razones cientificas, sino de estricto
respecto a la legalidad vigente, la vigencia del art. 6 bis a) del Cédigo
penal en todas las figuras del delito, se encuentren o no reguladas en
el Cédigo penal, Pero ain aduciendo este punto de partida, se hace
preciso observar las peculiaridades y consecuencias a las que puede
conducir Ia aplicacién de este precepto a los nuevos «delitos contra
la Hacienda Publica» y, concretamente, al tipo. descrito en el articu-
lo 349 que es al que expresamente nos vamos a referir aquf.

Otro necesario punto de partida es la imposibilidad o, mejor, la
impunidad de la comisién imprudente de este tipo de delito. Esta fue
la .opinién dominante respecto a su predecesor, el articulo 319, en la
regulacidn que le dio la reforma de 1977 (4). Y esta es también la
opinién que debe prevalecer en la regulacién actual (5). Naturalmente
que el problema no se plantea en aquellos Ordenamientos en los que
existe un sistema cerrado de tipificacién de los delitos imprudentes (6).
Pero si en el nuestro, dada la peculiar forma de regular esta materia
que tiene el Cédigo penal (7). El tema tiene tanto més interés para
el objeto de nuestra comunicacién, cuanto de no admitirse la comisién
imprudente, cualquier etror sobre elementos configuradores del tipo
penal determinard la impunidad y todo lo miés la posibilidad de im-
poner una sancién administrativa cualquiera que sea la entidad del
perjuicio material irrogado a2 la Hacienda Ptblica. Al dejar reducido

(49 Cfr., por todos, MarTiNtZ PEREZ, lug. cit. (nota 1).

(5) Cfr. Lamarca PEREz, lug. cit. (nota 1) y PEREz Rovo, lug. cit. (nota 1).
De esta opinién se aparta, como ya se ha indicado, POLAINO . NAVARRETE,
lug. cit. (nota 1), quien considera posible la comisién culposa «en todos
aquellos supuestos de error de tipo o de error de prohibicién superable o
vencible». ’ '

(6) Por €j., en el sistema aleman (respecto al delito de defraudacién. tri-
butaria del § 370 AO, cfr. SaMsoN, en FRaANZEN/GAST/SAMSON, Steuerstrafrecht,
3> ed., 1985, p. 273) o en el sistema adoptado en el Proyecto de Cédigo penal
de 1980 y en la Propuesta de Anteproyecto del muevo Cédigo penal de 1983
(en estos textos no se prevé la comisidon imprudente de este delito).

(7) De todas formas, hay que advertir que la especial configuracién del
art. 565 (y de los arts. 586, 3 y 600 en el dmbito de las faltas contra las
personas y contra el patrimonic) no obliga a admitir la posibilidad de la co-
misién imprudente de todo tipo delictivo doloso, ya que en muchos de ellos
fa exigencia de determinados clementos subjetivos especificos en el tipo es
incompatible con dicha posibilidad. Este es, segun. creo, el caso del delito
previsto en el art. 349, pues aunque se ha suprimido la referencia al «animo
de defraudar» del anterior art. 319, la expresién «defraudare» implica un com-
ponente intencional claramente incompatible con la imprudencia (en este
sentido, también, COrDOBa, lug. cit. [nota 1]; LAMARCA, lug. cit. [nota 1]; PEREz
Rovo, lug. cit. [nota 1]).
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el 4mbito de la intervencién penal a las defraudaciones dolosas, se
estd adoptando una importante decisién politico-criminal, coherente
con el principio de intervencién minima, pero también aceptando el
riesgo de que las dificultades probatorias para demostrar el dolo en
el proceso penal reduzcan considerablemente el ndmeto de condenas
penales, debilitando en gran manera la eficacia preventiva de la nueva
regulacién.

Esta autolimitacién legislativa, y los riesgos que implica, sélo
tiene, sin embargo, importancia prictica en los casos de error encua-
drable en el parrafo 2.° del articulo 6 bis a), es decir, en los casos de
error vencible sobre un elemento esencial integrante de la infraccién
penal o que agrave la pena, pues sélo en estos casos se produce la
conversién de la infraccién en imprudente y, con ello, en este. delito,
en una simple infraccién tributaria. No asi, en cambio, en los casos
de error encuadrable en el pérrafo 3.° del mismo artfculo, es decir,
en los casos de creencia errénea vencible de estar obrando licitamente,
pues aqui sélo .procede rebajar la pena asignada en el marco penal
del tipo legal correspondiente, conforme a lo dispuesto en el articulo 66.

2. El problema se complica, sin embargo, si se tiene en cuenta
la naturaleza de los elementos caracteristicos de la defraudacién tri-
butaria tipificada en el nuevo articulo 349. En efecto, este ptecepto
caractetiza su supuesto de hecho con una serie de elementos norma-
tivos, que precisamente reciben este cardcter por su referencia al mundo
del Derecho. Son, pues, conceptos juridicos, salvo los que se refieren
a la cuantia concreta que diferencia el delito de la simple contraven.
cién administrativa (cinco millones de pesetas); si se admite que sean
una caracteristica del tipo v no una simple condicién objetiva de pu-
nibilidad (8), El resto de los elementos del articulo 349 tienen una
evidente naturaleza normativa, empezando por el concepto mismo de
«tributo» y de «beneficios fiscales» que sélo a través de la interpre-
tacién de las correspondientes normas del Derecho tributario pueden
delimitarse. Ello convierte de hecho al articulo 349 en una norma
pendal en blanco, cuyo supuesto sélo puede conocerse por remisién a
otras ramas del Ordenamiento jurfdico distintas de la penal. Y todavia
mids se observa este cardcter en el elemento «indebidamente» que sélo
se menciona expresamente en trelacién con el «disfrute de beneficios
fiscales», pero que, a mi juicio, es un elemento comdn, una abraza-
dera que sirve de base tanto a esta modalidad de defraudacién tribu-
taria como a la de la «elusién del pago de tributos», pues es evidente
que sélo la elusién «indebida» puede ser objeto de sancién penal.

El elemento «indebidamente», es decir, contrario a deber, se con-
vierte, pues, en elemento caracteristico vy definidor del delito configu-
rado en el articulo 349 del Cédigo penal. Sélo, pues, quien actie
indebidamente, es decir, contra su deber tributario, puede cometer el
delito previsto en el articulo 349. La existencia de una deuda tribu-

(8) Cfr. MuNoz CoNug, Derecho Penal, Parte Especial, 62 ed., 1985, p. 738.
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taria o de determinados deberes fiscales constituye, por tanto, el pre-
supuesto bdsico y fundamental de este delito (9).

Pero :qué naturaleza juridica y qué repercusién tiene en la es-
tructura del delito este elemento tan fundamental? ¢Es un elemento
del tipo o un elemento de la antijuricidad? ;El error del sujeto sobre
el mismo debe encuadrarse, en su caso, en el pirrafo 2.° o en el pé-
rrafo 3.° del articulo 6 bis a)? La respuesta a estas cuestiones, por
las razones ya apuntadas, es de gran importancia prictica y no es,
por tanto, extrafio que ya haya despertado tanto interés en la doc-
trina alemana (10). o '

" El problema puede plantearse asi: cuando un contribuyente, ac-
tuando con error vencible —bien porque desconoce una norma fiscal
o porque la interpreta incorrectamente—, elude en todo o en parte
el pago de un tributo o disfruta indebidamente de un beneficio fiscal,
icémo hay que calificar ese error?, ;cémo un error de tipo exclu-
yénte del dolo y, por tanto, también de la tipicidad penal, o como
un error de prohibicién que, al ser vencible. sélo permite una atenua-
cién de la pena del delito doloso cometido? '

La doctrina v la jurisprudencia dominantes en Alemania consideran
que el desconocimiento del deber tributario excluve el dolo de! delito
de defraudacién tributaria previsto en el § 370 de la AO, admitiendo
todo lo mis en este caso una contravencién administrativa (11). De
esta opinién se aparta Maiwald, quien en reciente monografia consi-
dera que en este caso hay que admitir el error ‘de prohibicién que
no afecta en nada al dolo del tipo (12).

(9) A este respecto hay que tener en cuenta el art. 35 de la Ley General
Tributaria: «La obligacién principal de todo sujeto pasivo consiste en el pago
de la deuda tributaria. Asimismo queda obligado a formular cuantas decla-
raciones y comunicaciones se cxijan para cada tributos.

. (10) La bibliografia alemana existente al respecto es impresionante. A la
citada en la dltima edicién del FRANZEN/GAST/SAMSON (1985): HARTUNG,
Schuldprobleme im Steuerstrafrecht, Aktuelle Fragen; STIELER, Rechtsirrtum
im Steuerstrafrecht, SIZ, 1950, 527; DOLLINGER, Das Unrechtsbewusstsein im
Steuerstrafrecht, BB, 1952, 801; GLOGGLER, Irrtumsfragen im Steuerstrafrecht,
NJW, 1953, 488; STIELER, Der Bundesgerichtshof zur Frage des Rechtsirrtums
im Steuerstrafrecht, BB, 1953, 434; WELzEL, Irrtumsfragen im Steuerstrafrecht,
NIW, 1953, 486; Warba, Die Abgrenzung von Tatbestands- und Verbotsirrtum
bei Blankettstrafgesetzen, 1955; WeLzEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht,
JZ, 1956, 238; NerziER, Der Verbotsirrtum im Steuerstrafrecht, 1961; LoHME-
YER, Schuldprobleme im Steuerstrafrecht, GA, 1966, 161; TIEDEMANN, Zur legis-
latorischen Behandlung des Verbotsirrtums im Ordnungswidrigketein. und
Steuerstrafrecht, ZStW, 81 (1969), 869; Leise, Irrtumslehre und steuerliches
Straf- und Bussgeldrecht, DStR, 1972, 556 LOHMEYER, Die Schuld bzw. Vor-
werfbarkeit bei Zuwiderhandlungen gegen Steuergesetze, DStZ, 1974, 426; PFAFF,
Irrtum im Steuerstraft- und Bussgeldrecht, StBp, 1979, 256; Backes, Zur Pro-
blematik der Abgrenzung von Tatbestands- und Verbotsirrtum im Steuerstraf-
recht, Diss. Koln, 1981; el mismo, Die Abgrenzung von Tatbestands- und Ver-
botsirrtum im Steuerstrafrecht, StW, 1982, 253; SaMsoN, Irrtumsprobleme im
Steuerstrafrecht, Grundfragen, 1983, 99; LUDERSSEN, Die Parteispendénproblema-
tik - Vorsatz und Irrtum, wistra, 1983, 223, hay que afiadir los trabajos de
Marwarp v SCHLUCHTER, aparecidos recientemente (cfr. infra notas 12 y 19).

(11) Cfr. FRANZEN/GAsT/SaMsoN, lug. cit. (nota 6). s

(12) Marwawp, Unrechtskenntnis und Vorsatz im Steuerstrafrecht, Heidel-
berg, 1984.
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En Espafia se adhiere a la tesis dominante en Alemania, Pérez
Royo en una monografia dedicada al tema, ain inédita (13). Para Pérez
Royo, «el dolo en ‘el delito de defraudacién requiere el conocimiento
de la existencia de una deuda fributaria (o, en todo caso, de un deber
de ingreso) y' de unos determinados’deberes fiscales, cuya vulneracién
(con el consiguiente resultado del petjuicio econémico) integra la ac-
cién tipica del delito. El incorrecto conocimiento de estos extremos
afecta, pues, a la produccién del tipo, el cual no se verd realizado al
faltar el dolo. Quien no conoce la existencia de una deuda tributaria
no puede tener intencién de eludir su pago. Lo mismo puede decirse
en relacién a la otta modalidad del perjuicio econémico que caracteriza
la defraudacién, es decir, el disfrute ilicito de beneficios fiscales (de-
voluciones de tributos), ’

El etror —contintia diciendo "Pérez Rovo— puede versar sobre
puntos o datos de hecho relativos a los elementos en cuestién o bien
estar relacionados con las normas juridicas que determinan la existencia
y cuantia de la deuda tributaria o del detecho a la devolucién. De
igual manera en los casos en que el error afecta a los presupuestos
de hecho o normativos de los deberes formales cuya vulneracién da
lugar a la «deslealtad» tributaria exigida por el tipo. Se trata, en todo
caso,” de elementos normativos del tipo. La falsa representacién sobre
los mismos da lugat a un error sobre el tipo».

Y la misma opinién mantiene Pérez Royo en relacién con el error
sobre la licitud o ilicitud de determinado-beneficio fiscal que debe
ser considerado como un error de tipo —en cuanto afecta 2 un ele-
mento normativo del mismo— y no como un error de prohibicién.
Para Pérez Royo, el error sobre la prohibicién tiene un escaso dmbito
de aplicacién en la defraudacién tributaria. «Es dificilmente pensable
—dice Pérez Royo— el supuesto de un sujeto que, realizando el tipo
de la defraudacién tributaria, carezca de la conciencia de la antijuri-
cidad de su accién, es decir, de un defraudador que considetre que, al
eludir el cumplimiento de sus deberes fiscales, no estd infringiendo
una norma juridica... Cualquiera que sea el lugar que dentro del sis-
tema de valores del agente —e incluso dentro del propio sistema de
valores imperante en la conciencia colectiva— ocupe el cumplimiento
de los deberes fiscales, es dificil negar el conocimiento de que, me-
diante su vulneracidn, se estd causando un resultado desaprobado por
el ordenamiento».

Precisamente esta dltima opinién —sustentada también en Alema-
nia, entre otros, por Welzel (14— es la que da pie a Maiwald para
mantener la tesis contraria de que el desconocimiento del deber tri-

(13) Una parte de la misma, aunque no trata del problema del error ha
aparecido ya en Civitas, «Revista de Derecho Financiero», 1985, pp. 353 ss.,
bajo el titulo: La configuracion de la accion tipica en el delito de defrauda-
cidn tributaria).

(14) Cfr. WeLzeL, en NJW, 1953, p. 487: «No puedo imaginar un caso en
el que el sujeto tenga el propésito de defraudar tributariamente, es decir, co-
nozca la pretensién tributaria concreta y pretenda eludirla y no tenga, sin
embargo, conciencia del injusto».
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butario conduce a aceptar un error de prohibicién, que no afecta para
nada al dolo. Para ello, parte Maiwald de la misma hipétesis que lleva
a otros autores a mantener la tesis contraria, pero Maiwald invierte
los términos: «quien sabe que estd obligado a pagar un determinado
impuesto y elude su pago, tiene también al mismo tiempo conciencia
de la ilicitud» (15). Es decir, para Maiwald cualquier elusién del pago
supone conciencia del deber tributario y, por tanto, conciencia de la
antijuricidad, por lo que cualquier error sobte la existencia de la
deuda tributaria es error de .prohibicién. La conclusién de Maiwald
es la de que en este delito (§ 370 AO) no es aplicable el modelo
gradual que diferencia entre error de tipo y ertor de prohibicidn, ya
que cualquier error sobre la deuda tributaria genera de entrada un
error de prohibicién y es en este 4mbito donde debe ser tratado con
todas sus consecuencias.

Una tercera forma de comprensién y solucién propone Peter Bac-
kes (16). Para Backes es necesario distinguir entte elementos norma-
tivos del tipo y conceptos en blanco. En ambos su contenido se com-
plementa por remisién a preceptos juridicos no penales, pero mien-
tras que en los elementos normativos del tipo estos preceptos juridi-
cos son necesarios para la descripcién tanto en la lesién del deber,
como del bien juridico, en los conceptos en blanco estos preceptos
juridicos no cumplen dicha misién. De ello deduce una complicada
construccién pata la solucién de los problemas del error: el error so-
bre la deuda tributaria es siempre error de tipo. El error sobre el
deber de informacién material es siempre error de prohibicién, salvo
que se ttate de un error sobre los presupuestos tipicos de este deber
o sobre la relacién causal entre la omisién de este deber y el resultado
tipico que constituyen, sin embargo, error de tipo, Si, por ejemplo,
el contribuyente no declara un incremento patrimonial (la venta de
unas acciones por mayor valor del que las comprd) al hacer la de-
claracién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, porque
cree que por la fecha que las compré no estd obligado a hacerlo o que
esa clase de «titulos-valores» no estin sometidos a tributacién, o que
el deber de informacién incumbe 2l banco o simplemente no se acuer-
da de la operacién, habrd ertror de tipo. Si, por el contrario, no -hace
la declaracién porque ctee que no estd obligado legalmente a declarar
esa operacién, entonces hay error de prohibicién (17).

Las sutiles diferenciaciones de Backes han sido rechazadas, con
razén, por Liiderssen (18) y Schliichter (19). No se ve, en efecto,

(15) MarwaLp, ob. cit. (nota 12), p. 21.

(16) Backes, Die Abgrenzung vom Tatbestands. und Verbotsirrtum im
Steuerstrafrecht, en StuW, 3/1982, pp. 253 ss.

(17) BACKES, ob. cit. (nota 16), pp. 258 y 263 ss. Téngase en cuenta que,
para un sector de la doctrina espafiola (COrRDOBA, lug. cit. [nota 11, pp. 926 ss.),
la simple omisién del deber de declarar no constituye per se la accidén tipica
del art. 349. En contra de esta tesis LAMARCA, ob. cit. (nota 1), p. 777; MuKoz
CoNDE, ob. cit. (nota 8), p. 738; PERezZ Royo, ob. cit. (nota 14), p. 382. .

(18) LUDERSSEN, Die Parteispendenproblematik im Steuerrecht und Steuer-
strafrecht -Vorsatz und Irrtum, en Wistra 1983, 6, p. 224.

(19) ScHLUCHTER, Zur Irrtunslehre im Steuerstrafrecht, en Wistra, 1985,
2y 3, p. 46.
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dénde estdn las diferencias materiales entre los diversos tipos de error
citados por Backes, pues en todos los casos por él propuestos se trata
siempre de desconocimiento o de incorrectas interpretaciones de pre-
ceptos juridicos extrapenales igualmente relevantes para constatar el
elemento tipico bésico del § 370 AQO: el deber de informar a las auto-
ridades financieram sobre hechos tributariamente relevantes o de co-
municar los datos exactos y completos. Ese deber de informacién o
lealtad tributaria es tan importante para la realizacién del tipo como
la deuda tributaria misma (20), no hay ninguna razén material para
diferenciar el tratamiento del error sobre uno u otro extremo.

Por las mismas razones debe rechazarse la teorfa que pretende
distinguir el tratamiento del error segin se refiere éste al contenido
o a la existencia de la norma penal en blanco que sirve para deter-
minar la deuda o los deberes tributarios (21). En el primer caso, se
considera que existe error de tipo y en el segundo error de prohibi-
cién. La distincién es insostenible, aparte de su formalismo, porque
conduce al intérprete o al juzgador a un auténtico callején sin salida;
basta que alguno de los elementos de la norma extrapenal sea incor-
porado al tipo para que varie el tratamiento del problema. Piénsese,
por ejemplo, en los deberes formales citados en el articulo 350 bis,
que se remite expresemente a la Ley tributaria que exige llevar con-
tabilidad mercantil o libros registros fiscales (22), pero que describe
expresamente los comportamientos punibles. ;Cémo se puede distin-
guir entre ¢l desconocimiento de esa Ley y el desconocimiento de los
deberes concretos que impone? El contenido de la norma complemen-
taria s6lo se conoce si se da por supuesta la existencia de la misma (23).

3. Después de todo lo dicho, parece que la alternativa a que estd
abocada la solucién del problema del error en el delito de defraudacién
tributaria es la siguiente: salvo los casos de error material burdo en
la autoliquidacién, evidentemente reconducibles al error de tipo, o de
auténtica desobediencia civil a las normas tributarias propia del de-
lincuente por conviccién, el ertor sobre la existencia de una deuda
tributaria o sobre deberes formales de informacién debe ser tratado
o como error de tipo o como ertor de prohibicién. Tertium non datur.

Ambas soluciones parecen dogmiticamente fundadas y parten de
la misma hipétesis: la existencia de la deuda tributaria o del deber ju-
ridico formal de informacién es requisito fundamental del delito de
defraudacién tributaria. El error sobre este requisito debe ser, pues,
un error televante. Pero, ¢cédmo? ;Como error de tipo o como error
de prohibicién?

(20) Cfr. art. 35 LGT (nota 9).

(21) Posicién dominante en la doctrina alemana, cfr., por todos, JESCHECK,
Tratado de Derecho Penal, traduccién y adiciones de Mir Puig y Mufioz Conde,
Barcelona, 1981, vol. 1, p. 414.

(22) Téngase en cuenta que, como observa CGRDOBA, Ob. cit. (nota 1), p. 936,
«el examen de nuestras leyes tributarias conduce a observar que en general
no contienen la creacién de la obligacién de levar contabilidad mercantil o
libros o registros fiscales».

(23) Cfr. también MarwaLp, ob. cit. (nota 12), p. 16.
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La solucién no creo que venga prejuzgada por la situacién siste-
mdtica que se asigne al deber tributario, entre otras cosas, porque
este deber es tanto presupuesto del tipo, como de la antijuricidad, no
pudiendo asignarse separadamente a una u otra categorfa, Ello sucede
también en algin otro delito de estructura parecida al de defraudacién
tributaria. Me refiero, concretamente, a la modalidad bésica de insol-
vencia punible que es el delito de alzamiento de bienes del articulo 519
del Cédigo penal o al delito previsto en el § 288 StGB (frustracién
del embargo). Presupuesto de este delito es la existencia de una relacién
juridica obligacional que liga a un sujeto (deudor) con otro (acree-
dor) (24). Si no existe dicha relacién obligacional no puede hablarse
de incumplimiento de la misma y mucho menos de insolvencia. Los
elementos tipicos (sujetos, objeto material, accién tipica) no surgen;
el tipo delictivo en cuestién no puede realizarse y, por lo tanto, tam-
poco’ puede hablarse de antijuricidad. Sélo el deudor de una obligacién
realmente existente puede enajenar fraudulentamente sus bienes, per-
judicar a sus acreedores, actuar en estado de necesidad, etc. El deudor
que desconoce la existencia de la relacién obligacional actda, por con-
siguiente, tanto en un error de tipo, como un error de prohibicién;
ya que la relacién obligacional es presupuesto del tipo y de la antiju-
ricidad. Sélo cuando existe este presupuesto y el sujeto lo conoce,
puede procederse a diferenciar sisteméticamente los elementos consti-
tutivos del delito. El deudor que conoce la existencia de su obligacién
puede creer equivocadamente que puede enajenar los bienes mientras
no estén embargados o que actia en estado de necesidad, etc.; el
error sobre estos elementos puede tener ‘distinta relevancia y ser tra-
tado diferenciadamente. No asf el ertor sobre la existencia de la obli-
gacién como tal, pues ésta, como se ha dicho, no es elemento del
tipo o de la antijuricidad, sino presupuesto de ambas categorias.

Lo mismo se puede decir respecto-a la existencia de la deuda tri-
butaria y de los deberes de informacién en el delito de defraudacidn
tributatia. Presupuesto de este delito es la existencia de una deuda
tributaria o de un deber de informar v de comunicar datos tributa-
riamente relevante a las autoridades financieras (25). Si no se dan
estos presupuestos no puede plantearse siquiera la existencia del tipo
del delito de defraudacién tributaria y mucho menos de la antijurici-
dad. Si el contribuyente desconoce, pot las causas que sean, estos
deberes, no puede tener intencién de eludir el pago de sus tributos
o de disfrutar indebidamente de beneficios fiscales. Y a la inversa, si
conoce e incumple estos deberes realiza el tipo vy, normalmente, la an-
tijuricidad del delito de defraudacién tributaria, El conocimiento de
los deberes tributarios es, por tanto, presupuesto tanto del dolo del
tipo como del conocimiento de la antijuricidad. El error sobre los
mismos es, pues, al mismo tiempo que error de tipo, error de prohibi-
cién. Dado que, sin embargo, la ubicacién sistemitica en uno u otro
tipo de error tiene importantes repercusiones pricticas, es preciso elegir

(24) Cfr. MuRoz CoNpE, El delito de alzamiento de bienes, Barcelona, 1971.
(25) Cfr. art. 35 LGT (nota 9).
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entre las dos posibilidades queé dogmdticamente se -ofrecen. O se acepta
que es etror de tipo y entonces hay que absolver penalmente por falta
de dolo, o se acepta que es error de prohibicién y entonces hay que
absolver sélo én casos de inevitabilidad del mismo, o imponer la pena
del delito doloso, péro atenuada, conforme al articulo 66, en caso de
que sea evitable. ~

Mi opinién es la de que, salvo casos extremos lindantes con la
figura del «delincuente ‘por conviccién» o la «desobediencia civil», la
mayor parte de los casos de error del contribuyente que se refieren
a la deuda tributaria o a los deberes de informacién deben ser trata
dos como error de tipo y conducir a la impunidad. Seguidamente paso
a fundamentar "esta opinién.

4. De entre los presupuestos de la pena probablemente .apenas
se puede encontrar uno en el que se manifiesten mayores discrepancias
entre los postulados tedricos y las necesidades pricticas que en ma-
teria de conocimiento de la antijuricidad.

Como la experiencia histérica demuestra, es perfectamente posible
imaginar un Derecho penal en el que el conocimiento de la antijuri-
cidad no constituya presupuesto de la aplicacién de la pena. La his-
toricidad del Derecho penal se refleja también en la historicidad de
sus presupuestos. Por lo que respecta al conocimiento de la antijuri-
cidad sélo en los dltimos afios va alcanzando plena aceptacién la idea
de que es una estructura relevante para la punibilidad, pero sin que
todavia exista la misma unanimidad respecto a su contenido. :

Como dice Hassemer (26), la relevancia del conocimiento de la
antijuricidad refleja la imagen de un Derecho penal dispuesto a negociar
con el afectado los 4mbitos de relevancia de sus pre-juicios y su propia
concepcién del Derecho, pero sin modificar en nada la vigencia ob-
jetiva de sus normas. Esto significa que no existen atin unos limites
fijos en los que pueda marcarse en qué momento el desconocimiento
de la antijuricidad puede ser relevante. Y es dificil que los haya tam-
bién alguna vez. Con el mismo Hassemer sefiala (27), el Derecho no
es un fenémeno deictico que pueda ser mostrado o ensefiado ‘como el
cuerpo o cualquier otro objeto material, sino un fenémeno comunica-
cional. La relevancia del desconocimiento de la antijuricidad o error
de prohibicién no es algo evidente, sino algo que debe ser aceptado 'y
elaborado por quienes conocen correctamente cuél es el alcance exacto
de la norma juridica desconocida por el autor en el caso concreto (28).

La experiencia ensefia que estamos dispuestos a conceder relevan-
cia al error si se refiere a normas «artificiales» o éticamente indife-
rentes. Pero que esa inclinacién es mds parca cuando el error se te-
fiere a normas que constituyen el ndcleo de nuestra sociedad (29).
Sin embargo, dltimamente se est4 produciendo un fendmeno curioso
que obliga a replantearse esa experiencia. Desde el punto de vista del

(26) HassEMER, Fundamento del Derecho Penal, traduccién y notas de Arro-
yo Zapatero y Muiioz Conde, Barcelona, 1984, p. 122.

(27) HasseMER, ob. cit. (nota 26), p. 120.

(28) HASSEMER, ob. cit. (nota 26), p. 122.

(29) Jakoss, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, p. 448 s.
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Estado se tiende cada vez mds a reforzar sus prohibiciones y mandatos
con ayuda del Derecho penal;, incluso en aquellos 4mbitos tradicional-
mente alejados del Derecho penal, como-es la actividad econémica.
Se trata de proteger la intervencién del Estado en la economia y el
derecho de éste a percibir ingresos y a redistribuirlos correctamente
a través de una racional planificacién del gasto pudblico. La compleji-
dad técnica y la indeterminacién de las nuevas normas es una de sus
principales caracteristicas y también de sus defectos. Y es légico que
esta complejidad se compense desde el punto de- vista. subjetivo ddn-
dole mayor relevancia al error del ciudadano sobte la misma (30).

Sin embargo, ‘paralélamente se ha introducido una regulacién legal
del error que no-siempre respeta esta leégitima necesidad de compen-
sacién. La teorfa de la culpabilidad, que, al parecer, sirve de base a
la nueva regulacién del articulo 6 bis a) de nuestro Cédigo penal (31),
s6lo exige el conocimiento potencial de la antijuricidad y, en caso de
vencibilidad o evitabilidad, del etror permite la atenuacién de la pena
que en otros Cddigos penales como el alemdn (cfr: § 17 StGB) ni
siquiera es obligatoria (32).

El error de prohibicién ptopiamente dicho no es, pues, un dato
que se admita sin limitaciones e incluso en algunos casos ni siquiera
se admite, si el error se debe a una discrepancia entre el sistema not-
mativo del autor del delito y el sistema juridico oficialmente vigente
(delincuentes por conviccién, desobediencia civil, etc.). En todo caso,
como demuestra la fegulacién del error en el Derecho vigente, el le-
gislador es parco en conceder excesiva relevancia al error de prohibi-
cién, quizd, entre otras cosas, porque tiene miedo a debilitar con ello
la vigencia objetiva de sus normas juridicas, sobre todo en aquellos
sectores, como el tributario, en los que no estd muy seguto de que
los ciudadanos acepten de buen grado la vigencia de esas normas.

Con la teorfa de la culpabilidad el error de prohibicién, salvo en
casos muy improbables de invencibilidad del mismo, no cuestiona gra-
vemente la vigencia objetiva del Ordenamiento juridico en materias tan
escasamente «simpdticas» para los ciudadanos como es el Derecho tri-
butario. Basta con que potencialmente se haya podido conocer la an-
tijuricidad del comportamiento; pero si-ademds hay error, el error
vencible de prohibicién, a diferencia del error de tipo, no excluye la

(30) Cfr. NAauckg, Ueber Generalklauseln und Rechtsanwendung im Stra.
frecht, Tubinga, 1973: «Derecho inexaclo y teoria del error de prohibicién son
fenémenos complementarios».

(31) En este sentido expresamente CEREzo MIR, La regulacidn del error
de prohibicion en el Cdédigo penal espanol y su trascendencia en los delitos
monetarios, en «Anuario de Derecho Penal», 1985, pp. 272 y ss.; también la
bibliografia citada ‘sobre el tratamiento del error en el Proyecto de 1980, en
nota 2. Sin embargo, también hay en la doctrina espafiola quien pone en
duda que el art. 6 bis a) recoja la teoria de la culpabilidad: Mir PuiG, De-
recho Penal, Parte General, Barcelona, 1985, pp. 548 ss.; Bustos RaMirez, El
tratamiento del error en la reforma de 1983, en «Anuario de Derecho Penal»,
1985, p. 719.

(32) Segiin el § 17 StiGB, si el autor pudo evitar el error, la pena puede
ser atenuada.
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imposicién de una pena que, todo lo miés, puede (sistema alemédn) o
debe (sistema espafiol) ser atenuada. Tiene, pues, razén Kerner cuando
afirma que en esta cuestién hay que distinguir una dimensién abierta
y otra oculta del problema: abiertamente, se trata de fenémenos psi-
quicos de la conciencia del individuo; pero, veladamente, se trata mis
bien de concepciones politico-criminales sobre los limites que el Estado
debe imponer en sus diversas instancias a las excusas, o, expresado de
otro modo, hasta qué limites se puede atribuir de un modo general
responsabilidad (33).

De ello hay que ser conscientes también cuando ante un probema
como es el error en el delito de defraudacién tributaria, de dificil
conceptuacién y ubicacién sistemdtica, se tiene que optar entte una
decisién que lleva necesariamente a la exclusién de la responsabilidad
criminal y otra que la afirma, aunque eventualmente pueda ser ate-
nuada.

De ello es consciente también Maiwald (34) cuando advierte que
en todo esto hay un problema de identificacion:

«El Estado debe exigir que se identifiquen con él hasta el punto
de que se conozcan también aquellas normas que el mismo Estado ha
promulgado en cumplimiento de su funcién ordenadora y que se basan
en simples consideraciones utilitarias. La regulacién del error de prohi-
bicién que el Derecho penal vigente prevé es, por consiguiente, ex-
presién de la exigencia de una fuerte identificacién con el orden es-
tatal. Considerada asf, la actitud de la jurisprudencia al exigir como
elemento del dolo en la defraudacién tributaria el conocimiento del
deber tributario parece como si pretendiera distanciarse de estas exi-
gencias de identificacién, o si se quiere asi: de oponer un poco de li-
beralidad frente al moderno Estado de bienestar que todo lo regula
hasta la exageracién. El propésito es digno de loa, sélo que contrario
al imperativo legal que en el § 17 StGB trata por igual el error de
prohibicién en todos los 4mbitos juridico-penales. Y tampoco es tras-
ladable a la prictica porque no existe una clara separacién entre not-
mas éticamente indiferentes y normas que no lo son. En el Derecho
penal tributario no es, en dltima instancia, plausible porque con esta
jurisprudencia se favorece al ciudadano que no se preocupa de sus
deberes tributarios y que, al quedar disculpado —y, por tanto, impu-
ne— su desconocimiento por esta jurisprudencia, tampoco va a preo-
cuparse de informarse sobre sus deberes tributarios. Respecto a los
deberes tributarios es, pues, irrenunciable una identificacién del indi-
viduo con el Estado. La tesis de que ’el desconocimiento del deber
tributario excluye el dolo’ no es, por tanto, compatible con el derecho
vigente, ni deseable como postulados.

Pero la tesis de Maiwald conduce a un endurecimiento de la re-
presién penal que no me parece aceptable ni desde el punto de vista
dogmdtico, ni desde el punto de vista politico-criminal.

(33) KERNER, en Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, tomo III,
Strafrecht editado por HASSEMER y LUDERSSEN, Munich, 1980, p. 117
(34) MarwaLp, ob. cit (nota 12), pp. 42 y s.
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En el plano- dogmitico ya hemos visto la prictica imposibilidad
de clasificar el deber tributario como elemento del tipo o de la anti-
juricidad. Ambas categorias aparecen aqui tan inescindiblemente uni-
das que pricticamente es imposible interpretar sisteméticamente el
deber tributario segtin su_ pertenencia a una u otra. Pricticamente, el
deber tributario es al mismo tiempo elemento del tipo y de la anti-
juricidad. Por lo tanto, el etror sobre el mismo puede ser al mismo
tiempo error de tipo y ertor de prohibicién o, si se prefiete, errot
de prohibicién yerror de tipo.

Pero ello no excluye: la necesidad de un cortecto proceder sistema-
tico a que obliga el caricter secuencial de las diversas categorfas de la
teorfa general del delito (35). No hay que esperar a tratar'en el d4m-
bito de la culpabilidad, (error de prohibicién), lo” que ya puede ser
tratado (y excluido) en'el dmbito de la tipicidad. Si el desconocimiento
del deber tributario descansa en una falsa apteciacién de los datos de
hecho o de la normativa aplicable, y con ello desaparece el propésito
de defraudar al Erario Pdblico, ello debe conducir ya a la exclusién
del dolo y, por.lo tanto; del tipo- de la defraudacién - tributaria. Se
trata, pues, de un error sobre elementos integrantes de la infraccién
penal que ain siendo vencible no fundamenta en este caso ninguna
responsabilidad penal por no ser punible en este delito la comisién
imprudente del mismo (cfr. art. 6 bis a) 2.°).

Ello tampoco parece malo desde el punto de vista politico-crimi-
nal, porque por muy urgente que se considere la necesidad de iden-
tificar a los ciudadanos con la politica fiscal del Estado, la interven-
cién del Derecho penal en esta materia debe reservarse para aquellos
casos de abierta discrepancia y, por lo tanto, de incumplimiento in-
tencional de los deberes tributarios, dejando los otros casos de incum-
plimiento mds o menos negligentes para el 4mbito de las sanciones
administrativas (cfr. art. 77, 1 de la Ley General Tributaria). No pa-
rece, pues, que sea necesario utilizar ‘el Derecho penal para casos en
los que ya son suficientes otras meédidas sancionatotias menos gravosas
y estigmatizantes para los ciudadanos que, ademds, comprobadamente
son mds 4giles y eficaces que las penales propiamente dichas. La politi-
ca fiscal sélo en casos muy graves de ataques también graves a los
intereses legitimos del Erario publico, debe ser asegurada por las san-
ciones penales, y parece evidente que esta gravedad sélo puede pre-
dicarse de los ataques dolosos y de una cierta magnitud econdémica a
la Hacienda Pdblica. Por eso, me parece bien que la nueva regulacién
de los delitos contra la Hacienda Ptblica, y concretamente de la de-
fraudacién tributaria tipificada en el articulo 349 del Cédigo penal,
se reserve a los comportamientos dolosos cuando la cuantia de la de-
fraudacién sea superior a los cinco millones de pesetas. Un Estado
en el que por la ineficacia tradicional de su sistema fiscal y el ca-
récter autoritario de su sistema politico durante cuarenta afios ha lle-
vado a los ciudadanos a la desconfianza y a la ausencia de una autén-
tica conciencia fiscal, no puede pretender ahota esa plena identifica-

(35) Cfr. HASSEMER, ob. cit. (nota 26), p. 306.
2
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cién de los ciudadanos con sus planes econémicos y mucho menos
exigigitla a través del Derecho penal.

Por otra parte, la relevancia del etror, tanto en su vertiente de
error de tipo, como de error de prohibicién, es una conquista muy
reciente de la legislacién penal espafiola, que no puede ser entendida
sélo en su significado sistemdtico, pues supone ante todo un progreso
y un avance notable en esa linea evolutiva que tiende a dar una mayor
proteccién a los derechos fundamentales del ciudadano frente a las
excesivas intromisiones del poder punitivo del Estado. En una socie-
dad moderna, orientada out put, «hacia las consecuencias», debe tam-
bién tenerse en cuenta estas exigencias. Por eso, ante un problema
como el del tratamiento del error sobre elementos del delito de de-
fraudacién tributaria, que pueden afectar tanto al tipo como a la an-
tijuricidad, es preferible elegir una interpretacién del articulo 6 bis a)
que, al margen de la polémica sistemética sobre las teorfas del dolo o
de la culpabilidad, permita, sin salirse del marco de una vinculacién
estricta a la ley, una decisién politico-criminalmente correcta, Y, por
eso, creo que, sin perjuicio de admitir en algunos casos extremos
creencia racional en la existencia de un estado de necesidad justifi-
cante o de una norma juridica que exonere del pago de tributos) la
presencia de un error de prohibicién a tratar conforme al pérrafo 3.°
del articulo 6 bis a), la mayorfa de los casos que se presenten en la
prictica deben ser considerados como error de tipo y, por tanto, tra-
tados conforme a los pérrafos 1.° y 2.° del articulo 6 bis a), aceptando
las consecuencias que de ellos se derivan: impunidad y absoluta irre-
levancia penal del comportamiento incorrecto tributariamente por causa
de un etror que, en este delito, es indiferente que sea vencible o in-
vencible.

Con razén sefiala Liidersen que «el aumento del riesgo de respon-
sabilidad de los destinatarios de la norma, ante la cada vez mayor in-
seguridad cualitativa y cuantitativa de los elementos normativos, debe
ser compensada en el aspecto subjetivo. Y ello, dice Liiderssen, no
debe producirse sélo por concesiones a las debilidades personales del
individuo, sino por una reduccién, fijable en cada caso, de la preten-
sién normativa. Se trata, por tanto, de una cuestién de vigencia juri-
dica. Hay grados intermedios de esta vigencia que no pueden ser ya
adecuadamente tratados con las tradicionales categorfas acufiadas so-
bre relaciones juridicas relativamente simples o, en todo caso, ine-
quivocas» (36).

(36) LUDERSSEN, ob. cit. (nota 18), p. 230. Como ejemplo de la complejidad
de la regulacién tributaria puede verse la Resolucién de la Direccién Gene-
ral de Tributos («BOE», 3 abril 1986), aclaratoria del tratamiento fiscal apli-
cable a las rentas irregulares y, en particuler, a los incrementos y disminu-
ciones del patrimonio en el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, en
la que, en forma de casos practicos, se exponen hasta doce supuestos distin-
tos. Paraddjicamente, segiin informa el diario «El Pais» de 26 abril 1986, una
nueva reglamentacién general de la Inspeccién de Hacienda insiste en que
«es el propio administrado quien materialmente realiza las operaciones de
liquidacién tributaria, asumiendo no sélo las tareas de calculo, sino especial-
mente las de calificacién juridica que ello supone».
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En resumen: el fracaso de la distincién, orientada sistemdtica-
mente, entre error de tipo y error de prohibicién en la solucién de
los problemas que suscita el error en el delito de defraudacién tribu-
taria del articulo 349 del Cédigo penal, obliga a una interpretacién
del articulo 6 bis a) orientada preventivamente, no prejuzgada por
criterios sistemiticos v que, en tdltima instancia, se justifique por las
consecuencias polftico-criminales a que conduce (Teoria del error orien-
tada a las consecuencias).
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En la dogmidtica espafiola (1), recientemente, prevalece la opinién
segin la cual la estructura de lo ilicito —a nivel bdsicamente de tipici-
dad (acciones prohibidas por las normas)— difiere segiin se trate de
lo ilicito de los delitos dolosos (dénde el disvalor de accién se expresa
bdsicamente en el dolo), o de lo ilicito en los delitos culposos (dénde
el disvalor de accién consiste en la infraccién de un deber de cuidado
—culpa o imprudencia) (2). o

En este contexto, la demarcacién del dolo respecto'de la culpa no
ofrece problema alguno en tanto en cuanto lo que se intente sea di-
ferenciar al dolo directo (inmediato o mediato —también llamado «de
consecuencias necesarias») de la calpa (consciente o inconsciente): mien-
tras aquél expresa una voluntad dirigida contra los bienes jurfdicos
ajenos (el autor sabe y guiere’—o acepta como inevitables— la viola-

(1) El presente trabajo estd referido exclusivamente al problema del
dolo eventual y la culpa con representacién en la teoria y en la practica
espafiolas. Constituye bdsicamente la ponencia.presentada al II Congreso de
la Asociacién’ Hispano-Alemana de Juristas (Berlin; abril-mayo 1986).

(2) Desde puntos de vista en ocasiones distintos, coinciden, entre otros,
CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espaiiol, Madrid, 1981, pp. 390 y ss.;
MuRoz Conpg, Francisco, Teoria general del delito, Bogota, 1984, p. 14; Oc-
TAVIO DE ToLEDO Y UBIiETO, Emilio/HUERTA TociLpo, Susana, Derecho Penal.
Parte General, Madrid, 1985, pp. 87 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Intro-
duccién a la Parte General del Derecho Penal espaiiol, Madrid, 1979, p. 44;
BacicaLupo, Enrique, Principios de Derecho Penal espasiol. II. El hecho pu-
nible, Madrid, 1985, p. 26; MIR PuiG, Santiago, Derecho -Penal. Parte General,
Barcelona, 1984, pp. 75 y ss; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Introduccidn al
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1981, Bustos RAMIREZ, Juan, Ma-
nual de Derecho Penal espariol, Parte General, Barcelona, 1984, p. 175. La ju-
risprudencia, tradicionalmente anclada a una concepcién causal del injusto,
parece aproximarse, -recientemente, a un momento de crisis. Cfr. STS de
20 de abril de 1985 y A.A.V.V,, Cddigo Penal: Comentarios y Jurisprudencia,
Colex, 1983, pp. 29 y 30. Desconcertante la STS de 3 de enero de 1985. '
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cién de la norma contenida en el tipo penal), la culpa es expresiva de
una escasa consideracién (falta de respeto) para con dichos bienes, en
el sentido de que el autor, bien no se molesta en pensar el peligro
que para ellos puede suponer su conducta (culpa inconsciente), bien
limitdndose a pensar en dicho peligro, continda su accién con ligereza
(culpa consciente): en estos casos, de todos modos, el autor no guiere
(ni acepta como inevitable} la violacién de la norma contenida en el
tipo penal. El querer o no querer la realizacion del tipo se presenta asi
como la tnica frontera admisible entre el dolo y la imprudencia, res-
pectivamente (3). Este dato permite afirmar, de otra parte, el mayor
contenido de injusto de los tipos dolosos frente a los culposos —que
en Derecho penal espafiol se forman poniendo en relacién las cldusulas
generales de los articulos 565, 586, 3 y 600 C. p. con el correspon-
diente tipo doloso. El mayor contenido de injusto del dolo frente a
la culpa, no discutida doctrinalmente a este nivel, se concreta legisla-
tivamente en la imposibilidad de imponet a un hecho imprudente una
pena igual o superior a la que corresponderfa a ese mismo hecho co-
metido dolosamente (art. 565, 7 C. p.).

El problema surge con relacién al concepto «hibrido» —fatal cam-
po de nadie entre el dolo y la culpa (4)— que representa el dolo
indirecto o eventual. Dicho problema trae su causa en la diversa in-
tensidad que puede conocer el monzento volitivo necesario para el dolo:
esto es, en los diversos grados de intensidad en que puede concre-
tarse el «querer» humano. Efectivamente, con el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo sélo se cumple con el primero de los ele-
mentos del dolo. Ademds de conocimiento, el dolo exige que el autor
haya querido la realizacién del tipo. Las diversas respuestas que pueden
darse a la pregunta de cuindo el autor gquiso la realizacién del tipo,
dan lugar a la configuracién de tres formas diferentes de dolo: el dolo
directo (el autor quiere el resultado como meta de su accién y tiene la
seguridad de que el resultado que se representa se producird como
consecuencia de su acto), el dolo de consecuencias necesarias (dolo di-
recto de segundo grado o mediato) —el autor sabe que alcanzar la
meta de su accién importa necesariamente (con seguridad) la produc-
cién de otro resultado que inclusive puede serle indiferente o no de-
seat, y el dolo eventual (5).

El dolo eventual tiene en comiin con la culpa consciente que el
autor se representa la realizacién del tipo como posible. Sin embargo,

(3) En este sentido, por todos: MIR PuicG, Santiago, Adiciones de Derecho
espariol a la obra de JEscHEck, H. H., Tratado de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, Barcelona, 1981, tomo I, p. 429. También quienes entienden que el
dolo (malo) requiere la conciencia de la antijuricidad de la accién consideran
el problema del dolo eventual vinculado al elemento volitivo de aquél res-
pecto de los elementos objetivos de los tipos penales. Cfr., por todos: CoBO
pEL RosaL, Manuel/Vives ANTON, Tomas S., Derecho Penal, Parte General,
vol. III, Valencia, 1982, pp. 164 y ss.

(9 Cfr. CorpoBa RoDA, Juan, Notas de Derecho Espafiol a la obra de
MauracH, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, 1962, tomo I,
p. 321.

(5) Cfr. BacieaLuro, Enrique, Principios..., cit., p. 62.
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el concepto de dolo eventual requiere algo mds que la representacién
de la posibilidad de la realizacién del tipo penal: cuando se actia con
dolo eventual, se afirma, sc afiade al actuar imprudente un dato que
conlleva un plus de gravedad del ilicito debido a una decisién mds
grave del autor frente a la realizacién del tipo. En qué consiste este
plus' —que, en definitiva, va 2 permitir afirmar que la realizacién del
tipo ha sido de algtin modo guerida por el autor— es algo que se dis-
cute en la teorfa y en la prictica aunque no siempre con la claridad que
la importancia del tema requerirfa.

1. La teoria de la probabilidad (o de la representacién) intenta
delimitar el dolo eventual de la culpa con reptesentacién a través de
un momento de cardcter intelectivo, afirmando que concutre en dolo
eventual cuando el autor se representa la realizacién del tipo como
(muy) probable —con un alto grado de posibilidades, y a pesar de
ello actda admitiendo o no su realizacién; habria culpa con represen-
tacién cuando el autor sé tepresenta la' realizacién del tipo con un
grado de posibilidad lejano o remoto (6). A esta construccién se le
han sefialado varios inconvenientes tedricos. En primer lugar, que lo
decisivo para afirmar el dolo eventual es que el autor haya tomado la
decisién de realizar un hecho que implique la lesién de un bien ju-
ridico, y la represeritacién de la probabilidad de realizacién del tipo
no es suficiente para acreditar esa decisién cuando el autor, aunque sea
temerariamente y a pesar de la representacién de la probabilidad,
piensa que el resultado, de todos modos, no se producitd (7). En se-
gundo término, se sostiene que resulta poco convincente el resultado
a que conduce esta teorfa cuando el autor produce el resultado que
desea obtener con medios que hacen improbable alcanzarlo (v. gr., el
ma! tirador, a gran distancia y apuntando mal, de todos modos da en
el blanco y mata a quien queria matar) (8).

2. La teoria del asentimiento (de la aprobacién o del «consenti-
miento» —en la terminologia de la doctrina espafiola) intenta delimi-
tar el dolo eventual de la culpa con representacién a través de un
momento de cardcter volitivo afirmando el dolo eventual cuando el
autor no sblo se representa la posibilidad de la realizacién del tipo
sino que, ademds, asiente interiormente a su tealizacién ——aprueba
el resultado o lo acepta aprobindolo. La prueba del asentimiento
vendria dada por la «férmula de Frank»: si lo que me parece pro-
bable fuera segura, no obstante actuaria (dolo eventual); si lo que
me parece probable fuera seguro, no actuaria (culpa con tepresen-

(6) En este. sentido: GiMBERNAT ORDEIG, Enrique, Acerca’ del dolo even-
tual, en «Estudios de Derecho Penal», Madrid, 1981, pp. 171 y ss.; Ocravio
pE ToLepo/HUERTA TociLbo, Derecho Penal, cit., pp. 101 y 102.

(7) Asi: MuNoz Conpg, Francisco, Teoria General..., cit., p. 60; BACIGALUPO,
Enrique, Principios..., cit., pp. 62 y 63; CoBO DEL RosAL/VIVES ANTON, Derecho
Penal, cit., p. 170.

(8) Asi: Bacrearupo, Enrique, Principios..., cit., p. 63.
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tacion) (9). También a esta construccién se le han sefialado diversos
inconvenientes tedricos. En primer lugar, que lo esencial para afir-
mar el dolo eventual es saber si el autor tomé o no una decisién
contra el bien juridico, y esta teoria responde por la actitud interna
que tuvo el autor, y no por la decisién en si misma (momento vo-
litivo) (10). Efectivamente, para querer no es mnecesario «aprobar» y
si lo que se juzga es si el autor aprobé o no el resultado, nc se est4
indagando en su voluntad, sino en su actitud interna —terreno donde
no es licito entrar al Derecho penal (11). Por otra parte, la teoria
del asentimiento lleva a afirmar el dolo eventual en supuestos de
conciencia de escaso peligro objetivo, si el autor no se oponia inte-
riormente al resultado. Y al contrario, obliga a estimar sélo culpa
consciente en actividades extremadamente peligrosas con tal que el
autor, pese a ser consciente de la gran peligrosidad de su accién,
desease que no se produjese .el resultado: y estas consecuencias re-
sultan contradictorias con la funcién de proteccién de bienes juridi-
cos que corresponde al Derecho penal (12). Ademis, la «férmula de
Frank» fracasé en los casos en los que el resultado perseguido y el
eventual delito se.excluyen mutuamente (v. gr., alguien apuesta con
otro. a que logrard alcanzar con un disparo el vaso que tiene una
muchacha en la mano, Aunque el sujeto aceptara plenamente la po-
sibilidad de. errar el dispato, es claro que no lo deseaba y que de
haber sabido seguro que el fallo se iba a.producir hubiera perdido
sentido la apuesta y no habria disparado). En otras palabras, el dolo
eventual conlleva una tipica situacién de inseguridad que es inco-
rrecto comparar con otras —completamente distintas— de seguri-

dad (13).

3. La teoria del sentimiento —que desconozco tenga seguidores
en la ciencia penal espafiola— busca la diferencia entre el dolo y la
imprudencia en un determinado grado de desconsideracién y admite
el dolo eventual cuando el autor haya sido «indiferente» a la reali-
zacién del tipo. Contra ella se objeta que para delimitar el dolo de
la imprudencia en el dmbito del injusto lo decisivo es, por el con-
trario, el resultado de la toma de posicién: la graduacién de dolo o
imprudencia- depende de la entidad de la decisién, no de la clase de
sentimientos que experimente el autor.

4. La teorfa que aparece en la actualidad como menos objetable
tedricamente es la mixta o ecléctica que combina la conciencia »de la

(9) Teoria dominante en Espafia. Vid. las amplias referencias bibliogra-
ficas contenidas en GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Introduccidn..., p. 45, nota 37
y MuRoz ConpE, Francisco, Teoria General..., cit., p. 59.

(10) Asi: CoBo DEL RosAL/VIVEs ANTON, Derecho Penal, cit., p. 169; Baci-
6ALupo, Enrique, Principios..., cit.,, p. 63.

- (11) En este sentido: MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 204.

(12) En este sentido: MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 204.

(13) En este sentido: MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 204.
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peligrosidad de la accién con un momento voluntativo (14). Para esta
teorfa’ —cuyos resultados pricticos pueden diferir sustancialmente en
algunos casos de_los de las anteriores— concurre el dolo eventual
cuando se actfia pese a haberse tomado seriamente en cuenta la posi-
bilidad de lesién del bien juridico. Es decit, cuando el autor cuenta
seriamente con ella v se conforma con la misma.

A) Contar con la realizacién del tipo supone tener conciencia de
que concurre un peligto concreto de realizacién del mismo.

B) ‘Contar con la realizacién del tipo seriamente significa que el
autor toma en setio dicho peligro, esto es, que juzga el riesgo de reali-
zacién del ‘tipo como relativamente elevado. De este modo:

a) Se consigue la referencia a la entidad y proximidad objetivas
del peligro, necesaria para la presencia del dolo eventual.

b) El dolo eventual se muestra asi como parte integrante del in-
justo de la accién en cuanto expresa la estimacién del peligro para el
objeto de la accién protegido.

C) "Conformarse con la misma supone que el autor decide aceptar
la probable realizacién del tipo y cargar con el estado de incertidumbzre
existente en el momento de la accién, con tal de alcanzar el objetivo
que persigue. De esta forma, frente a la ligereza que supone la culpa
—donde el autor, pese 'a tomar en serio el peligro de su accién, acttia
confiando antinormativamente en que el resultado, de todos modos,
no se va a producit— el dolo eventual da idea de que el autor deja
que 1las cosas sigan su curso (al azar) y se’conforma con (estd a) lo que
resulte. :

— I —

El panorama doctrinal espafiol acerca del problema del dolo even-
tual no quedarfa completo sin una referencia a la cuestién del marco
penal al que debe referirse la punicién de los bechos cometidos a titulo
doloso-eventual, La doctrina dominante —dada la insuficiencia del
marco -penal de la culpa para abarcar el contenido de injusto-de algo
que va mis alld de la culpa misma— considera que, ante el silencio de
la ley, afirmada la existencia del dolo eventual, no cabe sino aplicar la
pena del delito doloso, con todas sus consecuencias (15).

Esta postura,.no obstante, ha sido discutida por sectores minorita-
rios de la ciencia pepal espafiola desde dos puntos de vista totalmente
diferentes.

(14) En este sentido: Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 205;
CoBo DEL RosAL/VIVEs ANTON, Derecho Penal, cit., p. 171; BacicaLuro, Enrique,
Principios..., cit., p. 63. )

(15) En este sentido, por todos: GIMBERNAT ORberG, Enrique, Introduc-
cidn..., cit., p. 46; MuRoz Conpg, Francisco, Téoria  General...; cit., p. 60; CoBo
DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, cit., p. 170. También la Jurispru-
dencia, como veremos mas adelante, es de esta misma opinién.
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1. Un grupo de autores se inclina por la tesis de referir la pu-
nicién del dolo eventual al marco penal de la culpa (imprudencia) (16).
Para ello se argument6 en base a los articulos 1, parrafo 3, 8, nime-
tos 8 y 50 C. p. —todos elles derogados en la reforma del Cédigo
penal operada el 25 de junio de 1983—, incurriéndose en dos tipos
de errores: uno valorativo y otro 1égico.

A) Un error valorativo lo constituye, efectivamente, entender que,
probada la concurrencia del dolo eventual —con todos sus requisitos
y elementos— el contenido de injusto del hecho es equivalente al del
mismo hecho cometido imprudentemente (17). Consciente en la actua-
lidad de este mismo problema, Sudrez Montes critica la lfnea jurispru-
dencial establecida en las STS de 30 de marzo v 3 de abril de 1985
con relacién al dltimo pérrafo del articulo 411 Cédigo penal. Si de la
expresién «al menos por culpa» contenida en el articulo 1, pirrafo 2
Cédigo penal se extrae —como lo hace el Tribunal Supremo— la
consecuencia de que en los delitos cualificados por el resultado, el re-
sultado cualificante debe haber sido causado con dolo eventual (pues
si hay dolo directo o culpa respecto del mismo se estarfa ante un con-
curso de delitos entre el aborto —tipo base— y un homicidio doloso
imprudente, respectivamente), nos encontrarfamos con que un tipo —el
cualificado por el resultado— concebido (aunque de forma politico-
criminalmente discutible) con una indudable finalidad agravatoria, que-
darfa convertido en u# tipo privilegiado (18). Si del mencionado pre-
cepto se extrae, por el contrario, la consecuencia de que en los delitos
cualificados por el resultado, el resultado cualificante puede haber sido
causado tanto por dolo eventual como por culpa, se vendria a sancio-
nar en definitiva con las mismas penas el resultado causado dolosa-
mente y el ocasionado por imprudencia. Por ello, respecto de la ex-
presién «al menos» del pérrafo 2 del articulo 1 Cédigo penak (que
no puede conducir nunca a la exclusién de la culpa sino, a lo miés, a

(16) En este sentido: RODRIGUEZ MuRoz, José Arturo, Notas de Derecho
espafiol a MEzGER, Edmund, Tratado de Derecho Penal, tomo II, 3: ed.
adicionada y puesta al dia por Antonio QuiNTANO RipoLLES, Madrid, 1957,
pp. 178 y ss.; FERRER SAMA, Antonio, Comentarios al Codigo Penal, tomo I,
Murcia, 1946, pp. 33 y 34; Robrfcusz DEevEss, José Maria, Derecho Penal espa-
fiol, Parte General, 9* ed. revisada y puesta al dia por Alfonso SERRANO
GO6MEz, Madrid, 1985, pp. 470 y 471. '

(17) En este sentido, expresamente y con razén: GIMBERNAT ORDEIG, En-
rique, Introduccion..., cit., p. 46. Coincide en Jo esencial: CoBo pEL RosaL/
VIVES ANTON, Derecho Penal, cit., p. 172.

(18) Cfr. con amplitud: Susrez MoNTES, Rodrigo Fabio, Aplicacion del
art. 1 del Cddigo Penal al aborto con rnuerte en la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo, en «Estudios Penales y Criminolégicos, IX», Santiago
de Compostela, 1986, pp. 209 y ss. En esta misma linea se ha pronunciado
ya el Tribunal Supremo al analizar el tipo del art. 348 C. p. en Sentencias
de 17 de noviembre de 1970 (J.C. nim. 1257) y 15 de diciembre de 1977
(J.C. nim. 1235) —sin duda en un intento de justificar-las graves penas que
el Cédigo prevé para los delitos cualificados por el resultado. Cfr. de todos
modos: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Introduccién..., cit., pp. 46 v 47, nota 46.
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la inclusién del dolo junto a la culpa de forma valorativamente in-
aceptable) no cabe sino concluir con Quinteto Olivares que se trata
de un recurso lingiiistico para subrayar reiterativamente (y de forma
superflua) la necesidad de demostrar en la préctica la concurrencia de
culpa en el resultado cualificante para aplicar los tipos cualificados
por el resultado (19).

B) Un error 16gico lo constituye, de otra parte, considerar que
«el dolus eventualis es una especie de dolus y sélo en el marco de
éste puede ser configurado» (20) y, acto seguido, atribuir a «las
pecu'iaridades de la legislacién espafiola» (21) o a la «situacién legal
negativa del dolo eventual en nuestro Cédigo, que no ofrece un con-
cepto del mismo» (22), la necesidad de sancionar el dolo con las penas
de la culpa. Como todo conocimiento es ya un acto de decisién, si
del Derecho positivo se extrae una consecuencia valorativamente in-
aceptable, lo que sucede es que de todas las interpretaciones de las
que es susceptible el Derecho positivo, se ha venido a elegir la que
mayores reparos puede ofrecer.

2. Otro sector doctrinal opina que, como de todas formas el
contenido de injusto del dolo eventual es menor que el de las otras
clases de dolo, aunque una vez afirmado el dolo eventual deban im-
ponerse las penas del delito doloso, éstas deberfan atenuarse en base
a la circunstancia ptevista en el mimero 4 del articulo 9 del Cédigo
penal («la de no haber tenido el delincuente intencién de causar un
mal de tanta gravedad como el que produjo») (23).

Esta construccién olvida, sin duda, que el articulo 9, circunstan-
cia 4, a nivel de voluntad del legislador, no estd pensado para dar
respuesta a la cuestién valorativa del menor contenido de injusto del
dolo eventual frente al directo, y que la estructura de la preterinten-
cién (donde el mal causado va mds all4 del querido por el autor) no
coincide con la del dolo eventual —donde el autor no ha de tener
necesaria y primeramente la intencién de causar un mal (v. gr., un
conductor marcha a una velocidad muy superior a la permitida por
una zona escolar en donde existen indicaciones de limitarla dado el

(19) Cfr. MuNoz Conng, Francisco/QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, La refor-
ma penal de 1983, Barcelona, 1983, pp. 36 y 37. Sobre este mismo problema
en Alemania, vid.: Diez RipoLLEs, José Luis, Los delitos cualificados por el
resultado y el art. 3 del Proyecto de Cddigo Penal espatiol de 1980, Primera
Parte, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1982, pp. 629 y ss.

(20) Expresamente en este sentido: RobprfcuEz MuRoz, José Arturo, Notas
de Derecho espatiol, cit., p. 179.

(21) Asi: RobrfGUEz MuNoz, José Arturo, Notas de Derecho Espaiiol...,
cit., pp- 179 y ss.; RobRIGUEZ DEvEsa, José Maria, Derecho Penal espafiol, cit.,
pp. 469 y ss.

(22) En este sentido: RODRIGUEZ Mufoz, José Arturo, Notas de Derecho
espariol, cit., pp. 178 y 179.

(23) En este sentido: QUINTANO RIPOLLES, Antonio, en Adiciones y puesta
al dia de- MEzGeER, Edmundo, cit., p. 183; Bustos RaMirREz, Juan, Manual de
Derecho penal, cit.,, p. 215; Mir PuiG, Santiago, Adiciones de Derecho es-
pariol, cit., p. 427.
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peligro de atropello de nifios. No quiere atrollar a nadie, pero si man-
tener la velocidad. Pese a. representarse seriamente el peligro de su
accién, no reduce la velocidad y estd a lo que resulte. Las lesiones o
muerte del nifio finalmente atropellado habrdn sido causadas, en este
caso, sin preterintencién, a titulo de dolo eventual) (24).

Todo ello se corrobora por la desaparicién de la atenuante de pre-
terintencionalidad de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo
penal (PANCP) y la ausencia de una referencia expresa en la misma
a la posibilidad de-atenuar la pena para los hechos cometidos a titulo
doloso-eventual. Ffectivamente, en el Derecho vigente la atenuante
de preetrintencionalidad estd pensada para los supuestos de pretetin-
tencionalidad homogénea (v. gr., lesiones y lesiones mds graves de las
queridas por el autor) (25). Pero tampoco a todos estos casos podria
venir en aplicacién la mencionada circunstancia atenuante, pues ello
podria suponer una violacién del articulo 15 de la Constitucién. Su-
pongamos que A, con antecedentes penales por un delito de lesiones,
propina un pufietazo a B, quien cae golpedndose la cabeza y producién-
dose una lesién cerebral que perturba gravemente sus facultades inte-
lectuales 'y volitivas. Afirmada la intencién'de lesionar, la pena de A
deberia ir referida al ndmero 1 del articulo 420 Cédigo penal —si
es que se sigue la construccién jurisprudencial dominante. La atenuante
de preterintencionalidad harfa posible que el Tribunal pudiera impo-
ner la pena de prisién mayor en toda su extensién —pero 7o la inferior
en uno o dos grados (art, 61, C. p.). El resultado setfa que se imputa-
rian a titulo doloso unas lesiones no abarcadas por el dolo del autor
—como si el resultado en las lesiones no fue elemento del tipo obje-
tivo de las mismas (paradigmdtica de esta decidida tendencia, que llega
a nuestros dias, a castigar la culpa con las penas del dolo puede serlo
la STS de 27 de mayo de 1972 —J.C. nim. 861). Esto sélo puede
evitarse recurriendo, para la solucién de supuestos como el mencio-
nado, a la normativa general del concurso de delitos —de la misma
forma en que se solventan hoy los problemas de calificacién derivados
del denominado «homicidio preterintencional»>— sancionando las le-
siones que normalmente hubiera producido el autor a titulo de dolo
y las lesiones efectivamente producidas de forma imprudente —si es
que respecto de ellas logra probarse la concurrencia de todos los ele-
mentos de la culpa (26). Por lo dems4s, los inconvenientes que supon-
dria aplicar la atenuante 4 del articulo 9 a los casos en los que el
mal resultante haya tenido lugar dentro de un delito doloso no dis-

(24) El cjemplo estd tomado de Ocravio pE ToLEpo/HUERTA Tociino, De-
recho Penal, cit., pp. 97 y 98.

(25) Cfr. Huerta Tocmbo, Susana, Adids al homicidio preterintencional,
en Revista Juridica Espafiola «LA LEY», nam. 1.041, pp. 191 a 202. Sobre el
tratamiento actual —via concurso de delitos— del denominado «homicidio
preterintencional» por nuestra Jurisprudencia, vid. Bajo FERNANDEZ, Miguel,
Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos contra las personas, Ma-
drid, 1986, pp. 31 y ss.

(26) En este sentido: MirR Puls, Santiago, Adiciones de Derecho espaiiol,
cit.,, pp. 432 y 433.
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tinto al propuesto (v. gr., el autor quiso causar lesiones de las que
normalmente se hubiera sanado en 32 dias, pero produce lésiones que
tardan en curar 89 dias) hacen que dicha atenuante haya perdido en
la actualidad toda posibilidad de aplicacién razonable —lo que jus-
tifica plenamente, sin que el problema del dolo eventual sea un obs-
tdculo para ello— su desaparicién de la PANCP.

De otra parte, si con la apreciacién de la atenuante 4 del articu-
lo 9 (o eventualmente con la analégica del ndm. 10 del mencionade
precepto) lo que se pretende es rebajar en.uno o dos grados la pena
correspondiente al delito doloso (art. 61, regla5) cuando el hecho se
cometiere a titulo de dolo eventual, nos encontrariamos ante el mismo
problema y obstéculo valorativo que hacia insostenible la tesis de refe:
tir la pena del dolo eventual a los preceptos que sancionan la‘impru-
dencia: tal atenuacién de la pena careceria absolutamente de justifi-
cacidn (v. gr., la pena inferior a dos grados a la del homicidio doloso
—que en principio podrfa corresponder al homicidio doloso eventual—
es la de prisién menor. Exactamente la misma pena que prevé el ar-
ticulo 565, 1 para el homicidio ocasionado por imprudencia temeraria).
Si, por el contrario, con la.apreciacién de la circunstancia atenuante
mencionada no se pretende rebajar para el delito doloso eventual el
marco penal previsto para los hechos dolosos y si sélo, con razén, hacer
posible la imposicién de la pena prevista para el delito doloso pero en
sus grados minimo o medio, entonces la construccién tedrica expuesta
perderia su razén de ser y utilidad ya que tal cosa setia posible, sin
necesidad de recurrir a circunstancia atenuante alguna, haciendo uso el
Tribunal del arbitrio que le confiere el articulo 61 del Cédigo penal.

Ello supone reconocer, efectivamente, el menor contenido de in-
justo del dolo eventual frente a otras modalidades de dolo, aunque
no se compartan ciertas argumentaciones tendentes a demostrar la co-
rreccién de la afirmacién antedicha (27), «Decidirse por la realiza-
cién del tipo» —frente a lo que sostiene Bustos Ramitez— creo que
supone algo més que un mero elemento subjetivo del injusto sumado a
la imprudencia: indica una forma de querer la realizacién del tipo
que transforma a la imprudencia en algo sustancialmente distinto —a
saber: en dolo. De otta parte, los datos comunes que unen al dolo
eventual y a la culpa con representacién no permiten afirmar que aquel
participe de la naturaleza de ésta: si la culpa desaparece, tampoco
puede haber dolo directo. Por tltimo, la exigencia dé garantia que
comporta el.principio de legalidad creo que puede satisfacerse —y
sancionar al dolo eventual con las penas del dolo— sin necesidad de
recurtir a la circunstancia 4 del articulo 9: se cuenta ya con las cldu-
sulas generales de la imprudencia (arts. 565, 586, 3 y 600 C. p.) de
tal forma que todo lo que escape de ellas, o es fortuito (atipico), o se
adectia al tipo de un delito doloso. Todo ello lleva a rechazar dogmi-
ticamente, ademds, la tesis —de negativas consecuencias politico-cri-

’

(27) Como la contenida en Bustos RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho
Penal espaiiol, cit., pp. 214 y 215.
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minales en orden a la proteccién de los bienes juridicos— segin la
cual sélo pueden sancionarse a titulo doloso eventual aquellos tipos
susceptibles de comisién culposa.

— III —

Y hasta aqui la.teorfa. El problema radica ahora en saber si la
clara diferenciacién tedrica entre el dolo evertual y la culpa con re:
presentacién puede ser leveda a la prictica con seriedad, esto es, de
forma racional y controlable, no de modo intuitivo o emocional. De-
bemos reconocer, de entrada, que las dificultades en este terreno son
grandes.

Para la concurrencia del dolo eventual no sélo se precisa la con-
ciencia del peligro para el bien jutidico. Es necesario, ademds, que
el autor juzgue el riesgo de realizacién del tipo como relativamente
elevado. Y aqui empiezan las dificultades: porque lo expuesto supone
que el Juez ha de entrar a valorar si el autor, en el momento de la
accién, juzgd el riesgo de realizacién del tipo como poco elevado o
como muy elevado. La dificultad expuesta puede ser extrema cuando la
probabilidad advertida por el autor ni es muy elevada ni es muy pe-
quefia. Es imposible cuantificar los porcentajes de probabilidades, y
aungue fuera posible, no existirfa ninguna razén para elegir una cifra
—=¢] 20 por 100 o el 30 por 100— como frontera entre el dolo (even-
tual v la culpa consciente (28).

Para la concurrencia del dolo eventual resulta necesario, por otra
patte, que el autor se conforme con la realizacién del tipo como con-
secuencia posible de su accién, Pero, que el autor cargue con la in-
certidumbre de la posible realizacién del tipo aceptando como posible
la lesién del bien juridico, es algo que no se puede deducir, sin mis,
de la realizacién de la accién por parte del autor. En cualquier caso,
la afirmacién del dolo eventual requerirfa probar que de todas formas
el autor no actud en la confianza de la ausencia del resultado, ya que
hay culpa consciente en aquellos casos en los que el autor actud con-
fiando, de todos modos, en la no realizacién del tipo. La investigacién
ne este terreno deviene en altamente insegura ante la dificultad de
constatar criterios (objetivos u objetivables) para solventar las dudas
de la prictica. ,

Ante esta situacién, procede puntualizar, en ptimer lugar, que la
dificultad para determinar en los casos de la prictica si el autor ha
actuado con dolo eventual o con culpa con representacién es comiin
a todas las «teorfas» que intentan explicar la diferencia tebrica entre
ambos conceptos: ninguna de ellas ofrece dificultades probatorias sus-
tancialmente mayores (o menores) a las de las restantes. En segundo
término, no es ocioso recordar que los escollos probatorios apuntados
no tienen entidad suficiente como para cuestinar la distincién misma
entre el dolo eventual y la culpa —y proponer, v. gr., reservar las pe-

(28) En este sentido: MIrR Puic, Santiago, Derecho Penal, cit., p. 205.
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nas del dolo para sancionar los hechos cometidos con dolo directo
y sancionar con las penas de la culpa los hechos cometidos cn dolo
eventual y por imprudencia. Esto es, la dificultad para determinar
en la prictica los supuestos de dolo (eventual) frente a los de culpa no
es mayor que la que puede ofrecer cualquier otro problema jurfdico
de andlogas caracterfsticas (v. gr., determinar quién es autor por haber
tenido el dominio del hecho y quién participe por no haberlo tenido;
afirmar la existencia o inexistencia del error de prohibicién y, en el
primer caso, si fue vencible o invencible; o determinat, finalmente,
ante unas lesiones, si han sido causadas con 4nimo de matar o sélo
con intencién de lesionar). El peligro para la seguridad juridica que
supone en la prictica la tan mencionada diferenciacién no define pues
~—no es caracteristica exclusiva— del problema de la demarcacién préc-
tica entre el dolo eventual y la culpa con representacién.

Pero también resulta decisivo en este contexto, y en tercer lugar,
poner de manifiesto que desde su Sentencia 31/1981, de 28 de julio,
el Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente que si bien el
juzgador dicta Sentencia apreciando seglin su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacién v la
defensa v las manifestaciones del procesado (art. 741 L.E.Crim.), esta
apreciacién en conciencia ha de hacerse sobre la base de una actividad
probatoria que pueda considerarse de -cargo, pues sélo .la existencia
de esa actividad probatoria de cargo puede servir para desvirtuar
la presuncién de inocencia que beneficia a toda persona segtin el ar-
ticulo 24, 2 de la Constitucién, No basta, por tanto, con que se
haya practicado prueba, e incluso, con que se haya practicado con
gran amplitud, ni es suficiente que los 6rganos judiciales y la policia
judicial hayan desplegado el miximo de celo en averiguar el delito e
identificar a su autor: el resultado de la prueba ha de ser tal que
pueda racionalmente considerarse «de cargo», es decir, que los hechos
cuya certeza resulte de la prueba practicada, acrediten la culpabilidad
del acusado.

Ello no presenta especiales dificultades cuando las pruebas de
cargo son directas por recaer inmediatamente —también por confesién
del acusado— sobre los hechos relevantes para la condena del mismo,
pero si en los supuestos en los que la prueba es «indiciaria o circuns-
tancial» —orientada a mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que
no son constitutivos de delito pero de los que se puede inferir éstos
por medio de un razonamiento que vincule los hechos probados con
los que se trata de probar (29). Pues bien: entiendo que u# problema
absolutamente paralelo al de la prueba por indicios es el de la prueba
de los que, siendo definitivo para la calificacién del hecho como do-
loso o imprudente, es indiciario de los complejos procesos psiquicos
que se dan en la mente del sujeto con relacién a los elementos ob-

(29) Cfr. recientemente: STC, Sala Primera, Recurso de amparo numero
558/1983, ntim. 174/1985, de 17 de diciembre; Sala Primera, Recurso de am-
paro nam. 429/1984, num. 175/1985, de 17 de diciembre («B.Q.E.» de 15 de
diciembre de 1985). '
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jetivos de los tipos penales. Por ello, para estos casos debe ser tenida
en cuenta —mutatis mutandi— la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional sobre la prueba por indicios. Esta doctrina podria re-
sumirse asf: -

«Cuando la prueba practicada es la indiciaria puede surgir el
problema de si nos encontramos ante una verdadera prueba de
este tipo, es decir, ante una actividad que conduce razonablemen-
te a dar por ciertos unos hechos determinados que inctiminan al
acusado, o si las conclusiones a que se pueda llegar por esa via
no pasan de ser sospechas o datos de los que se desprenden visos
o apariencias mds o menos acusadoras de que una persona ha
podido cometer un delito, pero que no constituyen una base su-
ficientemente firme para que de ellas pueda inferirse razonable-
mente la culpabilidad del acusado, v no suponen, por tanto, una
prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia
consagrada por la Constitucién. El Tribunal Constitucional debe
enfrentarse en estos casos con la dificil tarea de verificar si ha
existido una verdadera prueba indiciaria o si lo dnico que se ha
producido es una actividad probatoria que, a pesar de su finali-
dad probatoria, no ha logrado mis que arrojar sospechas o su-
gerir conjeturas sobre la culpabilidad del acusado.

Pera trazar la distincién entre uno y otro supuesto, es decir,
entre la existencia de una verdadera prueba indiciaria capaz de
desvirtuar la presuncién de inocencia, v la presencia de simples
sospechas, conviene recordar los criterios usualmente aceptados
sobre la cuestién. Una prueba indiciaria ha de partir de unos
hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evidente-
mente construir certezas sobre la base de simples probabilidades.
De esos hechos que constituyen los indicios debe llegarse a través
de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del cri-
terio humano a considerar probados Ios hechos constitutivos de
delito. Puede ocurrir que los mismos hechos probados permitan
en hipétesis diversas conclusiones o se ofrezcan en el proceso
interpretaciones distintas de los mismos. En ese caso el Tribunal
debe tener en cuenta todas ellas y razonar por qué elige la que
estima como conveniente. A la luz de estos mismos criterios hay
que examinar la versién que de los hechos ofrezca el inculpado.
Ciertamente éste no tiene por qué demostrar su inocencia e in-
cluso el hecho de que su versién de lo ocurrido no sea convincen-
te o resulte contradicha por la prueba no debe servir para con-
siderarlo culpable. Pero su versién constituve un dato que el
Juzgador deberd aceptar o rechazar razonadamente... En cual-
quier caso, el razonamiento del érgano judicial —puesto que se-
gin el articulo 120, 3 de la Constitucién las Sentencias serdn
siempre motivadas— no puede ser meramente interno, sino que
ha de expresarse en la Sentencia» (30).

(30) Cfr. STC. 174 y 175, de 17 de diciembre de 1985, citadas en nota
anterior.
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Respecto del problema que nos ocupa, todo esto significarfa, en
particular, lo siguiente: para que no se viole el derecho a la’ presun-
cién de inocencia (o a la responsabilidad criminal, en caso de duda,
por el hecho que merezca la calificacién menos grave —en nuestro
caso, el delito imprudente de que se trate), el Tribunal debe probar,
en primer término, los hechos (indicios) de los que posteriormente
va a reducir una tresponsabilidad criminal a titulo doloso-eventual
y, er seoundo lugar, explicitar en la Sentencia el proceso razenado
que justifica (con exclusién de la irracionalidad e introduccién de fac-
tores de control) por qué los indicios (probados), mis que arrojar
sospechas o permitir conjeturas, constituyen prueba acerca de que
el autor actud con dolo eventual —y no con culpa con representacién,

Asf las cosas, pasa a un primer plano de interés el estudio de
la jurisprudencia reciente donde ha sido tratado de forma directa el
ptoblema del dolo eventual, en un intento de explicitar los criterios
que se han utilizado en la prictica para operar justificadamente la
distincién entr= la culpa y el dolo eventual. Del andlisis de dicha
jurisprudencia se deducén, de todos modos, tres cuestiones que me-
recen ser tenidas en cuenta a modo de consideraciones previas.

1. El Tribunal Supremo no suele apreciar el dolo eventual en
materias socialmente adecuadas v si, en cambio, el resultado previ-
sible se deriva de una actividad ilicita (31). Esta postura carece to-
talmente de fundamentacién dogmitica ya que es falso «que la culpa
surja de actos licitos ejecutados negligentemente, mientras que de
los resultados de los actos ilicitos deba tesponderse a titulo de
dolo» (32). Pese a todo, esta linea jurisprudencial se ha concretado
bésicamente en dos formas:

A) No apreciando el dolo eventual —aunque se admita en teo-

(31) Como ha puesto de manifiesto Corcoy BipasoLoO, Mirentxu, Crite-
rios jurisprudenciales en torno al delito imprudente, Memoria para la ob-
tencién del grado de Licenciatura, inédita —consultada por gentileza de la
autora, Barcelona, 1984. «Sélo en dos casos se plantea este problema en
supuestos de imprudencia en la construccién, industria o electricidad (un
12 por 100 del total de supuestos de delitos imprudentes) y en todos se
aprecia imprudencia. En supuestos de conduccién (un 82 por 100 de los
casos) se plantea en ocho ocasiones el problema y en todos se califica como
imprudencia, cuando en algunos de ellos, si siguiéramos la teoria de la pro-
babilidad, serian supuestos de dolo, como en la STS de 29 de junio de 1979
(Aranzadi, ntim. 2794), en la cual el conducto del vehiculo se acerca al arcén
para asustar a unos autostopistas —o aquellos otros de conduccién con al-
tisimo nivel de alcohol en sangre» (ob. cit., p. 143). «Sélo en un supuesto
de circulacién se considera el delito doloso, pero en este caso el dolo se
aprecia por haber discutido previamente el procesado con la victima, por
lo que como aquél viera a ésta cruzar la calle, lanzé el coche contra ella.
No hay, pues, ejercicio de una actividad peligrosa, sino utilizacién del vehicu-
lo para producir un resultado (STS de 16 de noviembre de 1978, Aranzadi,
ntm. 3671)» (ob. cit., p. 144).

(32) Como con lamentable técnica afirma la STS de 29 de marzo de 1968
.—haciéndose eco de una linea jurisprudencial muy arraigada (exigencia del
arranque licito en la imprudencia) y hoy completamente superada—. Cfr.
STS de 7 de febrero de 1985, por citar sélo una reciente. :

3
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ria la posibilidad de su concurrencia— en delitos relacionados con la
circulacién.

El procesado accedié con su vehiculo a una plaza y procedié
a cruzatla sin observar las debidas precauciones y sin preocuparse
de comptobar si algiin otro vehiculo entraba en la plaza por su
derecha. Los resultados ocasionados por la colisién fueron impu-
tados por la Audiencia a titulo de imprudencia temeraria. E1 T. S.
confirmé la Sentencia puntualizando que si el procesado hubiera
continuado su maniobra pese a ver venir otros vehiculos, «el
hecho podrfa constituir un delito intencional». (STS de 8 de
abril de 1984. J.C. nim. 656),

El procesado conducfa un camidn, y al llegar a un cruce de
cilles, estando en rojo el seméforo para continuar pero en’luz
intermitente 4mbar la flecha para torcer a la derecha, como qui-
siera torcer en esa direccién lo hizo sin ceder el paso preferente a
un tranvia que circulaba por la arteria principal y 4l gue babia
visto aproximarse. El T. S. considera «incursa la conducta en la
imprudencia temeraria, en su limite con el dolo eventual». (STS de
8 de mayo de 1967. J.C. ntim. 518).

De noche, el procesado conducia por una carretera ancha,
recta y de buena visibilidad a 100 Kms./h. y con luces largas,
pero distraido v de tal modo desatento a su cometido que no
vio que le precedia correctamente y con luces perfectamente
visibles un ciclomotot, al que arrollé causando la muerte de sus
dos ocupantes, El T. S. también estima en este caso «impruden-
cia temeraria rayana con el dolo eventuals. (STS de 1 de abril
de 1970. J.C. nim. 365),

Posiblemente en todos estos fallos subyace —aunque no se expli-
cite— el criterio de que el riesgo que baya corrido el propio autor en
el momento de realizar la accién puede en ciertos casos ser racional-
mente indicativo de la culpa frente al dolo. Podria pensarse, en base
al mismo, que los causantes de accidentes, en la generalidad de los
casos, actiian confiando en que, pese a lo peligroso de su accién, de
todas formas, la lesién del bien juridico ajeno —y propio (!}— no
se va a producir.

Quizé por ello ni siquiera se planted la posibilidad del dolo
eventual al calificar la conducta del procesado, que adelanté a
un autocar en linea continua, sin prestar atencién a la proximi-
dad de una curva y con total dejadez ante los posibles vehiculos
que circularen en sentido contrario (balance del accidente: dos
muertos). STS de 5 de octubte de 1973. J.C. ndm. 1102).

Pero en otros casos sumamente discutibles en los que el procesado
no llegé a cotrer ningln riesgo, ni el Tribunal de Instancia ni el
Tribunal Supremo han apuntado la posibilidad de que el hecho pueda
ser calificado como doloso (eventual).



El problema del dolo eventual 409

X conducia un autobds detrds de un ciclomotor sin prestar
la debida atencién a la circulacién, al manejo del mismo y a las
distancias reglamentarias que deben guardatse entre los vehicu-
los —y todo ello pese a llevar roto el freno de pie, El antobils
llegé a golpear al ciclomotor hasta tres veces, derribdndolo en la
dltima y atropellando a su conductor, que resulté muerto. El
conductor del autobis en ningin momento utilizd el freno de
mano ni cambié a una marcha mds corta para frenar el vehiculo
—pese a que hubiera podido hacerlo al circular a una velocidad
moderada. El hecho fue calificado como homicidio por impruden-
cia temeraria. (STS de 25 de septiembre de 1967. J.C. niim. 936).

B) Justificando el tratamiento del homicidio’ preterintencional a
través de la aplicacién del articulo 407 Cédigo. penal en relacién con
la atenuante 4 del articulo 9 en base al razonamiento segiin el cual
el homicidio doloso que sitve de base a la mencionada calificacién ha
sido causado realmente con dolo eventual.

J. L. se abalanzé por la espalda sobre X, cogiéndole con sus
manos del cuello y presiondndole tan fuertemente que le obligé
a bajar la cabeza hasta la altura de las rodillas. X empezd a sufrir
desde entonces dolores de cabeza v desvanecimientos. Nueve dias
después, T se enconttd con X y como se produjera una discusién
entre ambos, T propiné a X un violento golpe en la nuca que le
hizo caer al suelo, reaccionando miés tarde y siguiendo su camino.
X fallecié unos dias después a consecuencia de un derrame cere-
bral. La Audiencia condené a T. L. y a T. como autores de un
delito de homicidio doloso con la atenuante de preterintencio-
palidad. El T. S. confirmé la Sentencia «ya que el dolo de pro-
pGsito (sic.) contra las personas lleva implicito otro dolo eventual
para posibles consecuencias mds graves...». (STS de 8 de no-
viembre de 1962. J.C. nim. 1156).

A y B se enzarzaron en una pelea. Como rodatan y caveran
a un solar que estaba a 4 metros de desnivel, A fallecié de re-
sultas del golpe recibido en la cabeza. Calificada la conducta de
B como constitutiva de un delito de homicidio doloso con la ate-
nuante de preterintencionalidad, el T. S. confirmé la Sentencia
pues «en la conducta del procesado hubo dolo imperfecto, pero
intencionado» (sic). (STS de 28 de enero de 1970. J.C. mim. 90).

El procesado, tras gastar bromas a la victima en Ia taberna,
le siguié a la salida y sin 4nimo de causarle un quebtanto per-
sonal grave le arrojé diversas piedras de tamafio inferior a su
puiio que le alcanzaron en el abdomen. El acentuado hdbito as-
ténico del ofendido y la falta total de tejido adiposo en su
vientre dio lugar a que tales piedras produjeran dos perforacio-
nes intestinales que determinaron su fallecimiento. Calificada la
conducta en base al articulo 407 en relacién con el articulo 9, 4
—todos ellos del Cédigo penal— el Tribunal Supremo confirmé
la Sentencia «porque quien ejecuta una accién sabiendo que pro-
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bablemente producird un dafio corporal con ella y origina un mal
de mayor gravedad que el representado y admitido, ha de res-
ponder de aquél por dolo: pues el que previé lo acogia su vo-
luntad en cuanto fueta necesario para alcanzar el fin distinto
propuesto». (STS de 2 de junio de 1970. J.C. nim. 872).

Este grupo de sentencias es acreedor de critica en un doble sen-
tido. En primer lugar porque no puede establecerse una presuncicn
en el sentido de que la intencién de lesionar leve implicita el dolo
eventual respecto del resultado de muerte derivado de la lesién: la
muerte puede ser también imprudente o simplemente fortuita por su
cardctr imprevisible. En otras palabras: el dolo eventual debe probarse
y dificilmente podrd haber prueba del mismo si en el relato fictico
—como ocurre en la STS de 24 de junio de 1970— se reconoce (aun-
que no sin contradiccién) que la muerte de la victima no fue admitida
por el procesado. En segundo término, porque afirmada la existencia
del dolo eventual respecto del resultado previsible, carece de justifi-
caci6n apreciar la circunstancia atenuante de preterintencionalidad
—como, por lo demds, ha reconocido el mismo Tribunal Supremo en
fallos posteriores.

El procesado, como vio que un grupo de personas pegaban
carteles de signo politico no compartido por él en la fachada de
su casa, les arrojé desde el balcén primero y desde la terraza
después varios cubos de agua. Ante la persistencia del grupo en
su actividad, tomé un ladrillo de 1.350 gramos y lo arrojé desde
su balcén contra el grupo, ddndose cuenta de que si alcanzaba a
alguien podria ocasionarle la muerte y aceptando y admitiendo
dicha posibilidad letal ~—nunca directamente deseada. Condenado
por homicidio doloso sin circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, el T, S. rechazé en casacién la aplicacién
de la atenuante de preterintencionalidad ya que «afirmado el
dolo eventual, la pena ha de ser la del delito doloso puesto que
la ley equipara su penalidad pese a la menor perversidad del
agente y menor riesgo social que el dolo eventual entrafia». No
entra en consideracién la atenuante de preterintencionalidad
—prosigue el T. S.— en cuanto estd pensada «para casos de
este tipo», ajenos al que es objeto del recurso. E. T. S., de to-
das formas, hizo uso de ia facultad que le confiere, cara al in-
dulto, el articulo 2 Cédigo penal. (STS de 19 de diciembre de
1978. J.C. nim. 1099).

Los procesados (José y Fernando) observaron en la carretera
a dos chicas haciendo auto-stop. Se ofrecieron a llevarlas en su
coche con la finalidad de cohabitar con ellas utilizando los me-
dios que fueran precisos. Durante el viaje los procesados exte-
riorizaron sus intenciones, a lo que las chicas se negaron, ame-
nazando con tirarse en marcha del vehiculo si no lo detenfan.
Primero se arrojé una chica, ocasiondndose lesiones que determi-
naron su muerte dias después. Entonces Fernando pidié a José
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que detuviera el coche, cosa que éste no hizo, por lo que se
ar10j6 la segunda chica, que no sufri lesiones. José fue conde-
nado por un delito de homicidio doloso-eventual sin concurren-
cia de circunstancias. El T. S. niega la aplicacién de la de pre-
terintencionalidad, «pues la total conducta del agente estd tran-
sida de dolo» y la atenuante de preterintencionalidad, se afirma,
estd pensada para atenuar la pena de resultados més graves —cul-
posos o fortuitos (sic.)— no abarcados por el dolo del agente.
(STS de 3 de mayo de 1982. J.C. nim. 596).

Una mujer estaba enferma fisica y psiquicamente, anémica y
altamente alcoholizada. Su marido, que no ofrecia a ésta nin-
guna colaboracién, tampoco recabé auxilio médico; antes al con-
trario, le propiné terribles palizas en cinco fechas perfectamente
determinadas. Tras la dltima, pese a dejarla ensangrentada, sin
sentido y cafda en el suelo, tampoco avisé 2 médico alguno —lo
que si hicieron los vecinos—. Pese a todo, la mujer fallecié dos
dias después, Al parricidio doloso-eventual no se le aplica en
este caso la atenuante de preterintencionalidad, «ya que en defi-
nitiva dicha circunstancia nunca podrd estimarse, pues el resul-
tado estuvo tan cerca de la intencién, incluso directa, del agente,
que no es posible valorar positivamente la intensidad y eficacia
sobre la accién culpable que caracterizan a esta atenuante. (STS de
24 de abril de 1984. Aranzadi, ndm. 2372).

2. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado que
son revisables en casacién: ‘

A) Los juicios de valor a través de los cuales el Tribunal de
Instancia deduce que el autor ha actuado con dolo eventual —expresa-
mente admite esta posibilidad la STS de 19 de noviembre de 1978
(J.C. nim. 1099). Especial consideracién merece en este sentido la
STS de 3 de mayo de 1982 (J.C. niim. 596).

Los procesados montaron a dos chicas en su automdvil. Al
proponerles tener relaciones sexuales, éstas amenazaron con ti-
rarse del vehiculo en marcha si su conductor no paraba. Como
no lo hiciera, se arrojé una chica, que fallecié, Posteriormente,
pese a la peticién del acompaifiante del conductor para que éste
detuviera el vehiculo, que fue desatendida, se arrojd la segunda,
que no sufrié lesiones.

La Audiencia consideré a ambos procesados autores de un ho-
micidio doloso eventual. El Tribunal Supremo casa la sentencia man-
teniendo intacto el pronunciamiento respecto del conductor —que
pese a todo mantuvo indiferente la marcha—, aunque no asi en
los que hace a su acompafiante, al que condena en base al articulo
407 en relacién con el articulo 565, ambos del Cédigo penal. <El
juzgador —afirma el T. S— ha de realizar una fina y exhaustiva
investigacién para legar a la conviccién de que hubo dolo eventual:
y de los hechos probados se deduce .que el acompafiante del con-
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ductor creyé que la amenaza de las mujeres era tan sélo una bravata,
y al convencerse de que no era asi, pidié a aquél que detuviera el
vehfculo». Ello supone, se concluye, que en todo momento actud
confiando en la no produccién del resultado que efectivamente se
produjo.

B) La misma teorfa seguida por el Tribunal de Instancia para
diferenciar en el caso concreto al dolo eventual de la culpa con re-
presentacién.

La procesada tenfa una hija de quince dias. Entre las seis
de la mafiana y las dos de la tarde le dio cinco biberones de leche
en polvo en cantidad no determinada, y a las tres horas —apro-
ximadamente, a las cinco de la tarde— otro biberén de 200
gramos, ptovocando conscientemente sintomas de asfixia en la
pifia ; siéndole indiferente el posible resultado letal, a las 17,30 ho-
ras llamé al médico, quien se persond encontrando a la nifia ya
caddver. Tras expulsar gran cantidad de agua por boca y nariz,
los médicos que practicaron la autopsia encontraron un estémago
dilatado y con agua en cantidad de 80 c.c. La nifia fallecié por
asfixia a consecuencia de penetrar agua en su aparato respiratorio.
(STS de 4 de julio de 1980. J.C. nim. 887).

La Audiencia condené a la procesada como autora de un delito
de parricidio doloso eventual —por serle indiferente el posible resul-
tado letal de su hija. El T. S. anulé la Sentencia, pues «del siéndole
indiferente el posible resultado letal» —que permitiria afirmar el dolo
eventual con arreglo a la teorfa del sentimiento— no se deducen los
requisitos del dolo eventual. Este exige, segin la STS que comenta-
mos, «la aceptacién o ratificacién del evento representado como se-
guro (sic.) en la mente del autor» y ello es incompatible con el
dato de que la madre llamara al médico al observar que la nifia vo-
mitaba agua.

3. En cuanto a los criterios tedricos para distinguir en la pricti-
ca los supuestos de dolo eventual y culpa con representacién, el Tri-
bunal Supremo ha techazado las teorfas de la probabilidad y del sen-
timiento para acoger, en términos de proporcionalidad muy préxima,
las del asentimiento y la que aqui hemos denominado mixta o ecléc-
tica.

A) Con relacién a la teoria de la probabilidad ofrecen dudas las
STS de 3 de enero de 1962 (J.C. nim, 6) y 5 de octubre de 1973
(J.C. nim. 1102).

El procesado, guarda jurado, se hallaba vigilando una finca
con una carabina de 9 mm. Cuando pasaba por un lugar que ofre-
cia dificil visién respecto a quien huyendo se inclinase, obsevé
que diversas personas habfan entrado en la finca para robar
tesiduos de corcho; éstas, al divisar al guardia, salieron corriendo
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por una de las laderas de la cafiada. El guarda, sin 4nimo de
herir ni de matar a nadie, sino con el de asustarles para que se
detuvieran, hizo tres disparos, con tan absoluta falta de cuidado
que no orienté la punterfa de su arma de forma que tuviera
absoluta seguridad de no causar mal en las personas, habida
cuenta de la existencia de arbustos en la ladera por donde hufan
las personas antes mencionadas v la posibilidad de que tales
arbustos ocultaran alguna otra. Por esta causa, el tercer disparo
alcanzé a..., que no fue visto por el procesado. (STS de 3 de
enero de 1962).

El procesado adelant$ a un autocar pese a existir en la calzada
una linea continua, sin prestar atencién a la proximidad de una
cutva y con total dejadez ante los posibles vehiculos que circula-
ran en sentido contrario. Se produjo efectivamente una colisién
con el balance de dos muertos. (STS de 5 de octubre de 1973).

En ambos fallos se estiman causados los resultados por impru-
dencia temeraria, pues el hecho «implica méxima temeridad rayana en
el dolo eventual por la suma probabilidad del acaecimiento lesivo»
(STS de 3 de enero de 1962) v «dado el alto grado de probabilidad
de que ocurriera lo que efectivamente ocurriés (STS de 5 de octubre
de 1973). No queda claro, pues, si el Tribunal Supremo se inclina
por la teorfa de la probabilidad —con la que de todos modos serfa
incongruente— o por otra distinta —al estimar que el sumo o alto
grado de probabilidad de realizacién del tipo no permite, sin mds,
afirmar el dolo eventual:

La teoria de la probabilidad si parece seguirse con claridad en
otras resoluciones de nuestro Tribunal Supremo:

El procesado tuvo relaciones sexuales con una mujer de
quince’ afios. Frente al alegato de la defensa en el sentido de
que aquél no conocfa la edad de la misma, se afirma el estupro
doloso, «pues no hubo evidente desproporcién entre la realidad
cronolégica y la apariencia fisica de la mujer, y el autor no
tetrocedié ante la posibilidad y la probabilidad de yacer con
una menor de dieciséis afios». (STS de 29 de marzo de 1965.
J.C. ntim. 551).

Conduciendo su coche, el procesadd noté un fuerte golpe en
la parte delantera del mismo que casi le hace perder la direc-
cién. Los acompafiantes le rogaron con insistencia que parase, a’
lo que no accedid, continuando muy nervioso su marcha unos ki-
l6metros. Como posteriormente comprobara que en el guarda-
barros habia abolladuras, pero no manchas de sangre, continué
su viaje. El T. S. consideré doloso el delito de omisién del deber
de socorro, pues para ello es suficiente que por la forma, cir-
cunstancias y lugar, sea racionalmente presumible que con toda
probabilidad se origin6 el quebranto personal, Y en el caso pre-
sente no es que el procesado no se enterara del mismo, sino que
més bien se resistié obstinadamente a comprobarlo cuando estaba
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en la fundada creencia de haberlo producido. (STS de 2 de di-
ciembre de 1967, J.C. ntim. 1430).

FEn otros casos absolutamente similares, el T. S. afirmé el
dolo eventual respecto de delito de omisién del deber de socorro
«por ser racionalmente previsible con toda probabilidad que se
origin el quebranto personal» (STS de 30 de mayo de 1970.
J.C. ndm. 729) y «porque el procesado se tepresenté como pro-
bable la realizacién del tipo». (STS de 28 de junio de 1971.
J.C. ndm. 962).

No obstante, la Jurisprudencia reciente ha adoptado una postura
critica respecto de la teorfa de la probabilidad. Asi ocurre en la STS
de-4 de julio de 1980 (J.C. niim. 887), ya reproducida, y en la STS de
20 de abril de 1977 (J.C. ndm. 555):

El procesado, que queria que su antigua novia volviera con
él, discutié acaloradamente con la misma, advirtiéndole que de
no hacerlo se matarian ambos. La discusidn se llevé a cabo en
el interior de un automdvil en marcha y adquirié tal acaloramien-
to que, en una recta, €l procesado puso el coche a toda velocidad:
como siguiera discutiendo, se desatendié de la conduccién, per-
diendo el control del vehiculo y colisionando con otro que venia
en sentido contrario. Fallecié el conductor de este tltimo vehicu-
lo v sufrieron lesiones graves tanto el procesado como su novia.
El T. S. confirmé la Sentencia del Tribunal de Instancia apre-
ciando homicidio y lesiones ocasionadas por imprudencia teme-
raria.

En ambos fallos el Tribunal Supremo adopta una postura critica
respecto de la teoria de la probabilidad, pues es «un criterio que bien
se ve que ensancha los dominios de dicha especie dolosa a costa de
su figura vecina, pues si el peligro es antesala obligada de la culpa
y aquél no es otra cosa que la posibilidad cognoscitiva de la produc-
cién-de un acontecimiento dafioso determinado, ya se ve que basta la
representacién o previsién del resultado, sin indagacién alguna sobre
la posicién de la voluntad del sujeto, para que surja el dolo eventual,
siendo asi que el dolo, en cualquiera de sus especies, es conciencia
y voluntad del hecho punible; es decir, que para salvar el elemento
emocional del dolo se supone la volicién del resultado asumido por el
sujeto ante la objetiva probabilidad de su produccién....».

B) La teoria del sentimiento sélo conozco que se haya seguido en
una ocasién:

El procesado fabricaba cola con productos voldtiles téxicos.
Lo vendi6 a una empresa que lo utilizé, produciéndose dos muer-
tos y diversos lesionados entre los operarios que respiraron el
gas que desprendia el pegamento. Aplicado por la Audiencia el
articulo 342 en relacién con el 348 —ambos del Cédigo penal—
el T. S. anul6é la Sentencia por estimar que el articulo 348 es
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un claro supuesto de dolo eventual, por lo que si dichos re-
sultados no estdn abarcados por el mismo, se deberd responder
de ellos por imprudencia. Y estima la no concurrencia del dolo
eventual en el caso concreto por «no existir en los procesados
indiferencia absoluta ante el hecho de que el evento dafioso lle-
gara a producirse». (STS de 17 de noviembre de 1970. J.C. nt-
mero 1257).

No obstante, fallos posteriores —STS de 20 de abril de 1977,
J.C. nim. 555 y STS de 4 de julio de 1980, J.C. nim. 887— la han
rechazado, pues si bien «afiade algo més al pensamiento de la pura
representacién, a saber, la pasibidad, la indiferencia de los sentimien-
tos del autor frente al resultado pensado por él como posible y aun
probable; incluso tales sentimientos pueden ser de espetanza o agra-
do, pero la voluntad en si misma permanece inerte, por lo que tam-
bién en esta posicién doctrinal, si bien ya se da entrada a la afectivi-
dad, no se compromete la total esfera psiquica del sujeto, no exige
tampoco el imprescindible elemento volitivo del dolo»,

C) La teorfa del asentimiento parece haber sido recogida en la
STS de .15 de febrero de 1986 (J.C. ndim. 257):

X libré 27 letras de cambio en las que hizo figurar como
aceptantes a conocidos suyos y a entidadés comerciales de la
comarca., Presentadas al banco para su despuesto, éste exigié de
su hermano, Z, que firmara como avalista: Z firmé pese a cons-
tarle lo desproporcionado de los giros. X fue condenado por sen-
dos delitos de falsedad y estafa; Z como autor de un delito de.
falsedad «por imprudencia temeraria rayana en el dolo eventual»:
pues si bien es cierto que Z ignoraba la simulacién que de las le-
tras habfa hecho su hermano, debié pensar que asi era por lo
desproporcionado de los giros. Pese a todo el hecho no se calificé
como doloso «por lo impremeditado que resulté para Z el hecho
de estampar las firmas ante la llamada sorpresiva efectuada con
tal fin por el Banco».

Con mdés claridad se sigue esta teorfa en los siguientes fallos:

El procesado adelanté de forma imprudente, por lo que no
divisé a un peatén que caminaba correctamente por la carretera
al que atropellé ddndose inmediatamente a la fuga. La Audien-
cia estimé cometidos los delitos de homicidio imprudente y omi-
sién (dolosa) de socorro. El T. S. confirmé la Sentencia, pues
para que haya dolo no es necesario un conocimiento perfecto y
directo de lo ocurrido (dolo directo), sino que basta el eventual
en el que el autor se representa como probable el hecho y, pese
a todo, ratifica su voluntad de no socorrer. (STS de 28 de oc-
tubre de 1971. J.C. nim, 1270).

El procesado, que habia comprado un coche a plazos, antes
de terminar de pagarlo lo abandoné durante bastante tiempo
dando lugar a que éste quedara desguazado y casi insetrvible. El

"N
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T. S. admite que hay dafios dolosos por omisién. Se afirma el
dolo eventual porque el autor se represents las consecuencias de
su accién como mds que probables y consintié en las mismas.

(STS de 20 de abril de 1972. J.C. nim. 612).

El procesado golpeé y abofete6 fuertemente a una chica en
la cabeza con los pufios cerrados, haciéndola caer varias veces al
suelo, donde continué golpedndola. Posteriormente la introdujo
en un coche y siguié golpedndola y zatandedndola fuertemente,
arafiandole la cara y arrancdndole los pelos mientras le decia:
«espabilate». Por dos veces paré el coche, bajo a la chica, dén-
dole la primera vez un pufietazo que la dejé sin sentido y la se-
gunda golpes en la cabeza aue la hicieron caer al suelo, La chica
fallecié. Se estima el dolo eventual porque el procesado asintié
a la realizacién de un resultado altamente probable con probada
voluntad ratificadora del mismo. (STS de 18 de marzo de 1980.
J.C. nim. 310).

La afirmacién del dolo eventual por la «aceptacién o ratificacién

del evento» o por el hecho de «consentir, aceptar y hacerse cargo del
mismos» se llevé a czbo en las STS —ya citadas— de 4 de julio de
1980 (J.C. niim. 887) y de 3 de mayo de 1982 (J.C. nim, 596). No
conozco que la teorfa del asentimiento haya merecido ninguna refe-
rencia critica por parte de nuestra Jurisprudencia.

D) Correctamente (combinando la conciencia de la peligrosidad

de la accién con un momento estrictamente volitivo) la jurisprudencia
se ha decantado en diversas ocasiones por la teoria que aqui hemos
denominado mixta o ecléctica.

Con la finalidad de gastar una broma, el procesado acercé a
la regién anal de la victima un tubo de aire comprimido, presio-
nando contra la misma por algiin tiempo. La victima fallecié. La
Audiencia estimé cometido un homicidio doloso con la atenuante
de preterintencionalidad. EI T. S. anulé la Sentencia estimando
que los hechos constitufan un delito de homicidic imprudente
—se niega la existencia de dolo eventual pues a la fécil previsién
del resultado mortal no se acompafié una aceptacién hipotética
del resultado de muerte. (STS de 21 de noviembre de 1962.
J.C. nim. 1229).

b

El procesado retiré de la administracién de loterias determi-
nados décimos de los que hizo mds participaciones de las posi-
bles, que vendié. También vendié los mismos décimos. El ndme-
ro salié premiado en el sorteo. La Audiencia estimé que los he-
chos constitufan un delito de apropiacién indebida por el importe
de los décimos, debiendo ser objeto de reparacién civil el impotte
de los premios. El T, S. mantiene, por ser intrascendente res-
pecto de la pena, la calificacién de los hechos como constitutivos
de una apropiacién indebida —cuando en realidad integran una
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estafa. Y considera que la apropiacién indebida lo es por el im-
porte de los décimos y los premios (ya que lo importante, afir-
ma, es el perjuicio de la victima, no el enriquecimiento del autor).
En cualquier caso, el hecho se entiende cometido a titulo de dolo
eventual ya que el autor se «representd intensamente la posibi-
lidad del resultado y asumid correr el riesgo de causar el perjuicio
que caus$ con tal de alcanzar la meta que se proponia». (STS de
28 de junio de 1967. J.C. ndm. 837).

Se planea un robo en el que el autor lleva un arma con la
idea de utilizarla si encuentra resistencia por parte de la victima.
Como ésta se resistiera, el reo le disparé produciéndole la muerte.
Afirmado el robo con homicidio, de forma tangencial el T. S.
afirma que el dolo eventual exige prever el resultado como pro-
bable «y aceptar también como probable el desenlace». (STS de
16 de junio de 1976. Aranzadi, mim, 3085).

El procesado arrojé desde un balcén un ladrillo de 1.350 gra-
mos contra un grupo de personas sin desear de ningin modo
directamente la muerte de alguna de ellas. El ladrillo alcanzd a
X, que fallecié. EI T. S. afirma la existencia de un homicidio
doloso eventual «pues el autor aceptd la probabilidad de produc-
cién del mal, confiando al azar que éste se produjera o no».
(STS de 19 de diciembre de 1978. J.C. niim. 1099).

El procesado, tras revisar un vehiculo, salié a probatlo en
compaiifa de un amigo. Eligié un circuito para carreras de carts
y lanzé el vehiculo a gran velocidad por la estrecha, angosta y
sinnosa pista plagada de curvas muy acentuadas (pensada para
una clase de vehiculos distinta al del utilizado). El coche volcé
falleciendo el acompafiante. Calificados los hechos por la Audien-
cia como constitutivos de un delito de homicidio por impruden-
cia temeraria, el T, S. confitmé la Sentencia por la total irrefle-
xién y olvido de las més elementales normas de cuidado con
que actud el procesado —rozando los limites del dolo eventual,
«ya que el reo, més que confiar en su propia destreza para evitar
el resultado tan claramente perceptible, habfa de encomendarse
al puro azar, mezquina y problemitica barrera para evitar el dafic
que se presentaba como altamente probables. (STS de 20 de di-
ciembre de 1978. J.C. nim. 1102).

Un mayor esfuerzo de congruencia, en mi opinién, dadas las
conclusiones del Tribunal Supremo, debié conducir, si ello re-
sultaba procesalmente posible, a estimar el dolo eventual.

Ej} Finalmente, no faltan fallos que, tras la exposicién acritica
de algunas de las teorias que permiten diferenciar al dolo eventual de
la culpa con representacién, acogen todas ellas para justificar la califi-
cacién del hecho como doloso. La STS de 24 de abril de 1984 (Aran-
zadi, nam. 2372), ya citada, considera:
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«... que el acusado... obré con dolus eventualis, representindose
el eventual resultado como probable, acepténdolo, tolerdndolo y
admitiéndolo y, finalmente, siéndole indiferente que su mujer
falleciera o no a consecuencia de los malos tratos infligidos de
forma tan brutal».

— 1V —

Apatte todas estas cuestiones, y retomando el hilo de la exposi-
cién, debe subrayarse que normalmente (33) la Jurisprudencia ha sido
respetuosa con la exigencia de fundamentar la responsabilidad crimi-
nal a titulo doloso-eventual a través de un razonamiento en el que
se adopten como puntos de partida unos hechos probados indiciarios
de la concurrencia de tal modalidad de dolo.

«... el Tribunal ha de valorar todas las circunstancias concutrentes

para poder deducir el dolo eventual de una forma racional».
(STS de 30 de mayo de 1970. J.C. nim, 729).

«... la diagnosis ex post de todos los hechos y de todas las circuns-
tancias concurrentes han de llevar a la conclusién de que el pro-
cesado acepté la produccién del resultado» (STS de 20 de abril
de 1977. J.C. ntm. 555).

«... €l juez, en el caso concreto, ha de realizar una fina y exbausti-
va investigacién para llegar a la conviccién de que el procesado
actué con dolo eventual». (STS de 3 de mayo de 1982. J.C. ni-
mero 596).

«... se han de analizar y valorar los actos de naturaleza objetiva ex-
teriorizados por el autor, atendiendo no sélo a los medios de eje-
cucién, sino también a las palabras, circunstancias o hechos, de
toda indole, que precedieron, acompafiaron y subsiguieron a la

dindmica comisiva rodedndola y auredndolax». (STS de 24 de abril
de 1984, Aranzadi, ndm. 2372).

En consecuencia, no puede afirmarse el dolo eventual si falta la
ptueba de sus elementos —STS de 21 de noviembre de 1962, J.C. nt-
mero 1229; si lo que ha sido objeto de prueba sélo arroja dudas acerca

(33) Se excepttian aquellos supuestos en los que se «presume» el dolo
eventual para poder imputar a titulo de dolo resultados mas graves de los
queridos por el autor —si éste, originariamente, tenia una intencién «agre-
siva». Asi, en supuestos de homicidio preterintencional (STS de 8 de no-
viembre de 1962. J.C. nim. 1156; 28 de enero de 1970, J.C. num. 90, y 24 de
junio de 1970, J.C. num. 872) y de lesiones preterintencionales (STS de 2 de
noviembre de 1978, J.C. nam. 875. Se refiere al jugador de fiitbol que, como
el arbitro concediera un gol dudoso al equipo local, se dirigié a éste y, tras
protestar, le empujé sin intencién de agredirle. El arbitro cayé de espaldas
produciéndose lesiones que tardaron en curar 21 dias. La Audiencia califico
los hechos como constitutivos de una falta del art. 586, 3 C. p. El T. S. casé
la Sentencia y aprecié un delito de lesiones dolosas).
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de la intimidad psiquica del acusado (in dubio pro reo) —STS de 20
de abril de 1977, J.C. niim. 555, o si el razonamiento utilizado por el
Tribunal a quo para afirmar la existencia del dolo eventual es inco-
trecto o defectuoso —STS de 3 de mayo de 1982, J.C. niim. 596.

No obstante, hay supuestos en los que es el mismo razonamiento
utilizado por el Tribunal Supremo para afirmar el dolo eventual el
merecedor de critica. Basar la concurrencia del dolo eventual en el
dato de «no retroceder» el autor ante la posibilidad y la probabilidad
de realizar el tipo penal (el procesado tuvo relaciones sexuales con una
mujer de quince afios cuya edad desconocia) (34) o afirmar «que si
como expresa el conocido refrin castellano: el movimiento se demues-
tra andando, el dolo eventual se demuestra actuando» (muerte de una
mujer a consecuencia de las cuatro agresiones de las que fue victima
por Ja misma persona en un corto espacio de tiempo) (35), supone
olvidar que e! hecho de que el autor cargue con la incertidumbre de
la posible realizacién del tipo, es algo gue no se puede deducir sin mas
de la realizacién de la accién por parte del mismo. Parafraseando el
conocido refrdn castellano (?) podria decirse que el actuar puede nzos-
trar un dolo eventual, pero no demostrarlo. Justamente en esta linea
—y con razén— el propio Tribunal Supremo ha subordinado la exis-
tencia del dolo eventual a que el autor no actuara confiando en que,
de todos modos, el resultado no se iba a producir. El «confiar en la
propia destreza para la evitacién del resultados (36), o el «actuar con-
fiando en que el resultado no se produciri» (37) son, frente al dolo
eventual, caracteristicas esenciales del actuar imprudente (culpa con
representacién).

De otra parte, el dato de que el autor hava hecho algo —positiva-
mente— para evitar la realizacién del tipo que aparecia ante él como
previsible, puede resultar de gran utilidad —sin revestir excesivas di-
ficultades probatorias— para afirmar la culpa con representacién fren-
te al dolo eventual: indicativo de que el autor «no estaba a lo que
resultase» puede ser, en efecto, que con sus actos intentase, de alguna
forma, evitar que la realizacién del tipo quedase absolutamente al
azar (38). Este criterio fue utilizado correctamente por la STS de 4 de
julio de 1980 —J.C. ntim. 887—. Se enjuiciaba a la madre que pro-
dujo la asfixia de su hija de quince dias al darle una cantidad excesiva
de biberones. La Sentencia de la Audiencia Provincial —que estimé
parricidio doloso— fue casada por el Tribunal Supremo en base al
dato de que la madre llamé al médico al observar que la nifia vomitaba
agua —lo que se consideré incompatible con la aceptacién del resul-
tado de muerte de la nifia.

Pese a todo, el criterio expuesto, simplemente indicativo, no puede
ser utilizado «a la inversa» para afirmar el dolo eventual alli donde

(34) STS de 29 de marzo de 1965, J.C. nam. 551.

(35) STS de 18 de marzo de 1980, J.C. nim. 310.

(36) STS de 20 de diciembre de 1978, J.C. ntm. 1102.

(37) STS de 3 de mayo de 1982, J.C. niim. 596.

(38) Cfr. BacicaLuro, Enrique, Lineamientos de la teoria del delito, Buenos
Aires, 1974, p. 51.



420 José Miguel Zugaldia Espinar

—ante la posible realizacién del tipo— el autor «no haga nada por
evitarla»,

El procesado buscé habitacién a otro —que fue condenado
por un delito de estupro— para que pasara la noche con una
mujer menor de quince afios. Condenado aquél por un delito do-
loso del articulo 452 bis b), ntim. 2, recurrié en casacién alegando
no haber visto a la mujer ni saber la edad que tenfa. El T. S.
estimé el recurso y llevé la calificacién del terreno del dolo di-
recto a la de la imprudencia sin plantearse siquiera el problema
del dolo eventual —no fue obsticulo, acertadamente, para esta
calificacién el dato de que el procesado #no hiciera nads para in-
dagar acerca de la edad de la mujer. (STS de 28 de marzo de
1968. J.C. nim. 482),

El procesado facilité habitacién y cama a una pareja —la
mujer tenfa veintiin afios— sin exigir documentacién alguna
acreditativa de edad o estado. La Audiencia consideré que los he-
chos constitufan un delito doloso del articulo 452 bis d) del Cé-
digo penal, La defensa recurrié en casacién alegando desconoci-
miento de la edad de la mujer. El T. S. confirma en esta ocasién
la Sentencia de Instancia «pues obligado es a quien se dedica a
hospedajes, asegurarse comprobando la mayor edad de veintitrés
afios» a que se refiere el precepto. El no hacer nada por evitar
su realizacién se alza aqui como argumento decisivo para afitmar
la responsabilidad dolosa. (STS de 22 de mayo de 1970. J.C. nii-
mero 673).

Esta dltima forma de proceder no me parece correcta: el criterio
anteriormente expuesto, como digo, no puede ser utilizado por regla
general «a la inversa» ya que puede darse el caso de que el autor no
haya hecho absolutamente nada para evitar la realizacién del tipo v,
pese a todo, no se conforme con la misma, estimando erréneamente
innecesarig la adopcién de precauciones especificas.

Con relacién a los escasos criterios que ofrece la préctica para
operar la distincién a la que tantas veces me he referido, deben ha-
cerse, para terminar, tres consideraciones:

1. El dolo eventual exige, como minimo, que por la forma y
circunstancias del hecho resulte racionalmente previsible —para el
autor— la alta probabilidad de la realizacién del tipo (STS de 2 de
diciembre de 1967. J.C. nim. 1430), Quiere ello decir que para afir-
mar el dolo eventual —de {orma paralela a cémo se exige para fun-
damentar el actuar imprudente y sus diversas escalas de gravedad (39)—
el dato de si el autor, en el momento de la accién, ha contado se-
riamente con la realizacién del tipo habrd de valorarse teniendo en
cuenta sus conocimientos y capacidades.

(39) Cfr. con amplitud: ZucaLpfa EspINaR, José Miguel, La infraccion del
deber individual de cuidado en el sistema del delito culposo, ANUARIO DE
DerecHO PENAL Y CiENcias PENALES, vol. II, 1984, pp. 321 y ss.
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Ante el hecho de producir la madre la muerte de su hija de
corta edad por darle una cantidad excesiva de biberones, el T. S.
considerd, frente a la opinién de la Audiencia, que se habfa co-
metido un parricidio imprudente. El dato decisivo para casar la
Sentencia de la Audiencia —que estimé patricidio doloso— fue
el de que la madre llamara al médico al notar sintomas de as-
fixia en su hija. Secundariamente, el T. S. tomé también en con-
sideracién el hecho de que la madre sufriera una oligofrenia que
la hacia de nueve afios de edad mental. (STS de 4 de julio de
1980. J. C. niim, 887).

2. Para actuar con dolo eventual se requiere, ademds, conformar-
se con la posible realizacién del tipo —aprobar o aceptar aprobando
la misma (si es que se sigue, como a veces lo ha hecho el Tribunal
Supremo, la teoria del consentimiento o asentimiento). En cualquier
caso, faltard este requisito del dolo eventual cuando el autor, pese a
la previsibilidad de la realizacién del tipo, no haya tenido ocasién,
serenidad o tiempo material de adoptar reflexivamente una postura
voluntativa con relacién a la misma.

El procesado avalé unas letras de cambio simuladas por su
hermano, pese a que debié pensar —dada la desproporcionalidad
de los giros en relacién al negocio de ambos— en la falsedad de
las mismas. E1 T. S. deduce del hecho (falsedad) una responsa-
bilidad a titulo imprudente dado que el avalista fue llamado por
el Banco para que firmara de forma sorpresiva, o que ocasiond
que estampara su firma de forma impremeditada. De no haber
sido asf, concluye el Tribunal Supremo, se hubiera derivado una
responsabilidad a titulo doloso-eventual. (STS de 15 de febrero
de 1986. J.C. ntim. 257),

3. DProcede terminar con una consideracién critica en torno a la
STS de 28 de octubre de 1983 (J.C. 1424), en la que se concreta un
peligro denunciado en diversas ocasiones por la doctrina.

A y B proponen la venta de heroina a X. Este, a su vez, lo
comunica a otras tres personas. Realizados los tratos, y como A
y B se retiraran a dormir, surge en X y sus amigos la idea de
apoderarse ilicitamente de la droga. Con este fin, deciden nar-
cotizatlos con cloroformo. Consta que X tapé fuertemente la
boca de B con algodones empapados en cloroformo. Hecho esto,
se apoderd de la droga, até a B de pies y manos a la cama y huyé
del lugar. B resulté muerto por asfixia mecdnica derivada de
la obstruccién de las vias respiratorias.

El T, S. no duda de la existencia de dolo eventual en esa muerte.
No tiene en cuenta al efectuar esta consideracién el conocimiento que
pueden tener los autores sobre la peligrosidad de su conducta, ni si-
quiera si pudieron prever el desenlace de sus actos. Fundamenta, por
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el contrario, la calificacién de homicidio doloso en el cardcter y condi-
cién del autor, traficante de drogas movido por la intencién de robar.
En base a estos datos presume el dolo en el sentido de aprobar o
aceptar el resultado de muerte. Esta forma de proceder, no debe ol-
vidarse, significa un juicio sobre la personalidad de los autores, no
sobre los hechos por ellos cometidos (40).

(40) Vid. ampliamente Corcoy BibasoLo, Mirentxu, En el limite entre
dolo e imprudencia: comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de

28 de octubre de 1983, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,
septiembre-diciembre 1985, pp. 961 vy ss.



La tortura y otros tratos inhumanos
y degradantes™
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I. INTRODUCCION

Resulta lamentable la necesidad de enfrentarse en nuesttos dias con
la realidad de una prictica que la filosoffa de la razén v del sentimien-
to, caracteristica del Siglo de las Luces (1), parecia haber desterrado
definitivamente del mundo civilizado,

Pero quizd lo ingenuo sea creer que la deslegitimacién de una
practica, por lo demds ciertamente 1til (2), podia servir para etradicar-

* Quiero agradecer a José Miguel Zugaldia Espinar y Guillermo Portilla
Contreras, también profesores de Derecho penal de esta Universidad, la
estrecha colaboracién que me han prestado en la realizacién de este trabajo.

(1) Es usual atribuir a esle siglo el mérito de haber censurado seria-
mente la practica del tormento, estableciendo los fundamentos sobre los
que habria de sustentarse su abolicién definitiva como institucién legal
(vid. ampliamente esos fundamentos, asi como numerosos datos relativos
a su progresiva desaparicién de los ordenamientos europeos, en FIORELLI,
La tortura giudiciaria nel diritto comune, I1, 1953, pp. 244 ss. También, LaNG-
BEIN, Torture and the Law of Proof, Universidad de Chicago, 1977, pp. 10 ss.).
No debe olvidarse, sin embargo, que en épocas anteriores, en especial du-
rante los siglos XvI y XvII, se habian manifestado ya actitudes de oposicién
a esta «barbara costumbre» -—como la calificaba VERRI— con argumentos
que posteriormente serian utilizados en su mayoria por los pensadores ilus-
trados (cfr. especialmente, VERRI, Observaciones sobre la tortura. Trad. y
prélogo de Rivacoba y Rivacoba, Buenos Aires, 1977, p. 116; también Fio-
RELLI, Ob. cit., pp. 223 ss.), cuya originalidad radicé en haber orientado sus
dotes criticas y reformistas no ya frente a la institucién concreta de la tor-
tura, sino més ampliamente scbre todo el sistema penal y procesal que le
servia de sustento (En este sentido, Tomas y VALIENTE, La tortura en Espa-
#ia, Barcelona, 1973, pp. 141 ss.).

(2) Sea como medio de averiguacién de «la verdad», sea como instru-
mento de intimidacién (ToMAs Y VALIENTE, Ob. cit., p. 216) o de castigo (Fro-
RELLI, Ob. cit., I, p. 9). Esta zfirmacién no es incompatible, en todo caso,
con aquella otra que relativizando la eficacia de la tortura en su preten-
dida funcién de descubrimientc de la verdad, la conceptiia mas bien como
medio destinado a obtener una confesién que, en la mayoria de los casos,
no es sino la que espera oir el torturador. En este sentido se pronuncia
Savater cuando afirma que «lo mas terrible de la tortura, lo que la hace
objetivamente inacabable, es que la verdad sea establecida por el verdugo.
El inquisidor —sefiala el autor— es el duefio de la verdad y el amo tam-
bién del dolor, tiene el poder y la ideologia que condiciona la pregunta y

4
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la, y es mds realista pensar a cambio, que ese gesto simbélico no hizo
sino marcar un hito més en la evolucién de la tortura; evolucién que,
bajo el pretexto de salvaguardar la sensibilidad de los hombres (3) y
adecuarse al avance del saber y de la razén, ha ido oscureciendo mds
y mds su uso.

Fueron, en efecto, sensibilidad y razén las que hicieron olvidar
los «juicios de Dios» y los sustituyeron, reglamentdndolos, por «juicios
de los hombres», e idénticos valores convertirian mds tarde la prohibi-
cién de esos juicios, en sus formas mds crueles y arbitrarias, en pres-
cripcién de silencio, en secreta tolerancia. Las palabras de Verri son
ilustrativas de la superacién de aquella primera etapa en el empleo de
la tortura: «Disminuida con el tiempo la grosera ignorancia, advirtieron
los pueblos lo irracional de tales formas de juzgar, y la del hierro, la
del agua hirviente y la del fuego, que hetfan la atencién de la multitud
porque se practicaban en puablico con solemnidad y precedidas de las
mds augustas ceremonias, debieron ceder y desaparecer a medida que
progresé la razén; mientras que practicindose la tortura en lo recén-
dito de la cdrcel sin otros testigos que el juez, los corchetes y el des-
graciado que la sufre, no encontré obstdculo para perpetuarse...» (4).

la respuesta ... La victima debe decir la verdad, pero no su verdad o la
verdad ... sino la verdad del inquisidor». «El adversario absoluto», Teoria
y presencia de la tortura en Esparia, (obra conjunta), Barcelona, 1982, p. 20.
En el mismo contexto cabe situar la opinién critica de BECCARIA cuando
afirma: «Las leyes te torturan porque eres reo, porque puedes ser reo, por-
que quiero que seas reo...», De Jos delitos y de las penas, Cap. XVI, trad.
de Jorda Catala, 1.* ed., Barcelona, 1983, p. 86.

Pero es que el hecho de que la confesién obtenida sea falsa y pueda so-
bre ella pronunciarse una condena injusta, no le resta hoy como ayer uti-
lidad a la practica de la tortura. Antes, porque, como afirma ToMmAs Y Va-
fL1ENTE, la condena de los reos representaba un mérito en la carrera de los
jueces como prueba de su eficacia en la represién del crimen (Ob. cit.,
p. 116); ahora, por idénticas razones, si bien referidas, por lo general a la
policia y a la fase previa de investigaciéon de los delitos. En todo caso,
muestra inequivoca de su utilidad es, como se ha indicado, la persistencia
en su uso (asi RODRIGUEZ DEVEsa, Derecho Penal. P. E., Madrid, 1983, p. 714),
y si bien es cierto que no puede dejar de valorarse el rechazo social que su
practica puede suscitar frente al actuar ilegitimo de los poderes publicos
(RoDRrRIGUEZ RaMos, Compendio de Derecho Penal, P. E., Madrid, 1985, p. 77),
no lo es menos que esa eventual reaccién se obvia mediante el habitual
silencio que rodea a su ejercicio.

(3) En este «discurso del corazén» al que se refiere FoucauLt, los refor-
madores hablan en primera persona: «... el cuerpo, la imaginacién, el su-
frimiento, el corazén que respetar —como sefiala aquel autor— no son los
del criminal, sino los de los hombres que, habiendo suscrito el pacto, tienen
el derecho de ejercer contra é! —sea éste ya condenado o todavia tortura-
do— el poder de unirse. Los sufrimientos son los de los jueces o los espec-
tadores...», Vigilar y castigar. Trad. de Garzén del Camino, 5. ed., Madrid,
1981, pp. 95 v 96.

(4) Ob. cit.,, p. 108. La desaparicién de las ordalias o «juicios de Dios»
y el inicio en el empleo de la tortura como medio de prueba del Derecho
Comitin se remonta a la Baja Edad Media, favorecido por el movimiento de
intensificacién del estudio del Derecho Romano y, bajo su influencia, por
la creciente conciencia de la zutoridad del Estado. Vid. en este sentido,
TomAs Y VALIENTE, Ob. cit., pp. 213 y 214. Mis ampliamente FioreLLi, Ob.
cit., pp. 68 ss.
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A partir de ese momento, el espectdculo y la luz que habian acom-
pafiado a la historia del tormento serfan prosctitos y su ejecucién pro-
gresivamente sometida a procedimiento. La tortura, concebida como
mecanismo de produccién de «la verdad» (5) pasa a ser, como ha se-
fialado Foucault, un ejercicio reglamentado y calculado de sufrimien-
tos (6). Una cualidad que los pensadores del siglo xvIx1, en su creciente
sensibilizacién frente a la barbarie, no sabrian valorar suficientemente,
limitdndose a condenar su empleo y deslegalizar su uso, quizd.en la
ingenua presuncién de que «borrado el tormento de la ley quedaba
extinguido de la vida real» (7).

Hoy, en efecto, ha desaparecido lo que de cdlculo y transaccién (8)
habia en la tortura, su reglamentacién piblicamente reconocida y acep-
tada, muchos de sus métodos demasiado burdos para ser mantenidos,
pero no su prictica que, aun a costa de su consciente ocultamiento,
de su pretendida ignorancia, permanece entre nosotros. Se ha consu-
mado as{ una fase en la que lo cuidadosamente oscuro de su ejecucién
no era suficiente para prolongar su uso y necesitaba para pervivir ne-
gar su existencia misma.

Ello explica esa hipocresia que atribuye Fiorelli a la sociedad oficial
moderna «que quiere hacer creer a si misma que ha renunciado pata
siempre a la tortura» (9) o, en su caso, esa actitud no menos hipdcrita
de quienes, abrumados por la evidencia, se ven obligados a admitir su
presencia si bien como hecho ocasional, obra de unos cuantos individuos
aislados, agresivos y sddicos (10); actitud esta dltima que, a cambio

(5) Asi se definia en la Partida 7, Ley I, Tit. XXX, como «manera de
prueva, que fallaron los que tueron amadores de la justicia para escodri-
far e saber la verdad por él de los malos fechos que se fazen encubierta-
mente, e non pueden ser sabidos, nin provados por otra manera. E tiene
muy gran pro para complir la justicia...», Las Siete Partidas, Madrid, 1844,
p. 516. .

Esta eufemistica descripcién de la tortura debe entenderse relativizada
por las consideraciones realizadas supra en nota nim. 2.

(6) Ob. cit.,, p. 8. «El tormento, afirma este autor, no es una manera
de arrancar la verdad a toda costa; no es la tortura desencadenada de los
interrogatorios modernos; es cruel, ciertamente, pero no salvaje. Es una
practica reglamentada que obedece a un procedimiento bien definido»
(p. 46); que, de no observarse, podia atraer responsabilidad criminal para
el juez (TomAs Y VALIENTE, Ob. cit., p. 131).

(7) TomA&s Y VaLienTe, Ob. cit., p. 160.

(8) En este sentido, FoucauLT, Ob. cit., p. 45.

9 Ob. cit., 1, p. 4.

(10) Esta version estereotipada de la tortura ha sido especialmente com-
batida en nuestros dias por AmNistfa INTERNACTONAL. Con motivo del caso
griego, este organismo habia puesto de manifiesto, tras el relato de di-
versas aberraciones sexuales realizadas por los detenidos por parte de
los oficiales de ESA, que «tales perversidades individuales no constituyen
la causa de ningun sistema de tortura. Mas bien, creado este sistema para
sostener las necesidades politicas de quienes ocupan el poder, sus agentes
ponen de manifiesto unas pautas de conducta que, en otras circunstancias,
no tendrian ocasién de exhibir», La tortura en Grecia, El Primer proceso por
torturas en 1975, 1. ed., Barcelona, 1978, p. 40. Parecidas consideraciones se
encuentran en su Informe, Madrid, 1984, p. 4.

Si se comparten estas consideraciones precedentes no puede aceptarse
como justificacién la que recoge en nuestro pafs SERRANO GOMEz: «No se
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de identificar tortura y psicopatologia, obtiene la tranquilizante imagen
de este fenémeno «como algo morboso que los ciudadanos normales
no cometen (sino), sélo los de mentes perversas o desviadas», lo que
permite localizar cémodamente su prdctica «en un compartimento es-
tanco que aparece ajeno a la bondad natural del sistema...» (11).
Lejos, pues, de esta mixtificacién que, todo lo mds, nos conduciria
a inttiles divertimentos «criminolégicos» carentes de valor tedrico y
practico, se impone la tarea de situar el problema de la tortura en el
contexto apropiado; y éste, como repetidamente se ha puesto de ma-
nifiesto por los estudiosos del tema, no es otro que el de la estrategia
politica, donde aquélla se configura como instrumento, a veces privi-
legiado, de salvaguarda de los que se califican como «altos» intereses
del Estado (12). La propia historia del desenvolvimiento de esta ins-
titucién, permite apreciar su desigual empleo en atencién a las nece-
sidades de fortalecimiento del poder y primordialmente en funcién de
los delitos capaces de cuestionar los mecanismos y recursos dltimos
de ese mismo poder (13). De ahi, la eficacia que tradicionalmente han
tenido en la justificacién, mds o menos encubierta, de esta execrable
préctica; argumentaciones de corte idealista, tales como el de su pre-
tendida necesidad para la defensa de «valores superiores» (14) que,

puede evitar, sefiala el autor, que algiin interrogador pueda incurrir en al-
guna incorreccién profesional o personal ... Pensar que esto no pueda
ocurrir serfa elevarlos a una condicién de pureza angelical que no es de este
mundo» —y que nadie pretende, cabria afiadir—. Prevencidn del delito y tra-
tamiento del delincuente, Madrid, 1976, pp. 133-134. Vid. también una inter-
pretacién «psicolégica» peculiar del fenémeno de la tortura, poco consis-
tente a mi entender, en RIvAacoBA Y RivacoBA en Prologo, cit. a Consideracio-
nes de Verri, p. XXXIX. Este autor describe muy claramente, sin embarga,
el paso de la tortura «legal» a la tortura «encubierta» con consideraciones
criticas frente a la falsedad e Lipocresia actual que, sorprendentemente, ter-
minan en un juicio positivo d alabanza al «rpogrso d la concincia moral
de la humanidad» (?), p. XL-XLI.

(11) FaBreGas PovEDA, «Institucién y tortura encubierta», Contra la
tortura (obra conjunta), ed. a cargo de Corominas y Farré, Barcelona,
1978, pp. 269 y 270. «El torturador, como afirma este mismo autor, no puede
desinsertarse del contexto politico, del que no es mas que un producto des-
tilado» (p. 271). En parecidos términos se pronuncia COLODRON, en [niroduc-
cién a esta obra, p. 15; y RalLo, «Psicologia del torturador», en la misma
obra, p. 95. Vid. también, La tortura en Euskadi, Ed. Revolucién, Madrid
1986, pp. 161 ss.

(12) En este sentido, aparte los ya citados en notas precedentes, Fio-
RELLI, Ob. cit., II, p. 225; ToMAs Yy VALIENTE, Ob. cit. pp. 162 y ss.; PERIS,
Juez, Estado y Derechos Humanos, Valencia, 1976, p. 284.

(13) Tom4is Y VALIENTE, Ob. cit., pp. 216 ss.

(14) Este argumento no tiene, en efecto, nada de nuevo. Ya se referia
a él VERRI cuando afirmaba refiriéndose a los jueces, que éstos, en su ma-
yor parte, «<se habian habituado gradualmente a la tortura por un princi-
pio respetable, esto es, sacrificando el horror de los males de un hombre
solo, tenido como delincuente, en vista del bien general de la sociedad en-
tera creyéndola necesaria para la seguridad publica...», Ob. cit.,, pp. 3 y 4.
Vid. También FIoreLLi, Ob. cit., II, p. 225 y ToMA&s Y VALIENTE, Ob. cit.,
p- 142. No es de extirafiar, por tanto, que nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (LECri., en adelante), cn su Exposicion de Motivos, previniera ya
frente a esos funcionarios quz actian «animados por um espiritu receloso

»
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tarde o temprano, han terminado por identificarse falazmente con el
bien de la sociedad en su conjunto (15). Y tan contundente y bien
tramada se presenta esa argucia que, muy a menudo, hace perder de
vista e] profundo divorcio que existe, atn en los regimenes democri-
ticos, entre Estado y sociedad, y hasta qué punto las constantes exi-
gencias de reafirmacién del primero —como aparato de poder que es,
con su inmanente vocacién a la dominacién y al autoritarismo— entra-
flan un importante riesgo en las garantfas de libertad y segutidad de la
segunda. Tiene, pues, razén Tomds y Valiente cuando sefiala que el
problema de la tortura es, en definitiva, «el del limite del poder po-
litico» (16).

Modernamente, las condiciones de excepcionalidad que se reclaman
como imprescindibles en la Iucha contra el terrorismo, han ofrecido un
pretexto de extraordinaria utilidad para ir ensanchando, bajo la aparien-
cia de legitimidad que acompafia a toda decisién «democritica», los
contornos de aquel limite y resolviendo, sin reservas, el viejo dilema
Estado-individuo, en favor del primero. Este y no otro es, en realidad,
el motivo velado pero determinante de la «secreta» pervivencia de la
tortura en los viejos Estados de Derecho de nuestros dias (17),

y hostil que se engendra en su mismo patridtico celo por la causa de la
sociedad que representan» para que, «en mingun casq sean sacrificados los
derechos individuales al interés mal entendido del Estado» (subrayado mio).
Ley de Enjuiciamiento Criminal, 2* ed., preparada por Moreno Catena, Ma-
drid, 1985, pp. 29 y 30. Sobre la validez de esta justificacién en la actualidad,
vid. AMNISTfA INTERNACIONAL, Informe (1984), cit., p. 9.

(15) Como cabe inferir de la nota precedente. Puede aqui trasladarse
la critica que dirige Pasukanis a aquellas teorias que deducen sus princi-
pios de los intereses de la «sociedad en su conjunto» en el sentido de que nc
son sino «deformaciones conscientes o inconscientes de la realidad». «La so-
ciedad en su conjunto no existe —concluye el autor— sino en la imagina-
cién de los juristas». Teoria General del Derecho y Marxismo, trad. de Za-
patero, Barcelona, 1976, p. 149.

(16) Ob. cit., p. 244.

(17) No es que se menosprecie como anilisis el del fenémeno de la tortu-
ra en los regimenes dictatoriales donde aquella practica se produce y se
reproduce sin medida y sin disimulo, pero también sin legitimidad, ni in-
terna ni, sobre todo, externa: sirvan como muestra exigua respecto de las
experiencias recientes de Grecia y Argentina, las obras de La tortura en
Grecia, cit. y Nunca mds. Informe de la Comisién Nacional sobre la desa-
paricién de personas, donde figuraba como presidente E. Sabato, Barcelo-
na, 1985.

Si se destaca preferentemente en este trabajo la pervivencia 'de aquel mis-
mo fendémeno de la tortura en los Estados formalmente reconocidos como
democraticos es por lo caracterizado y digno de destacar y criticar que es
su elaborado recato y la apariencia de legitimidad que logran conferir a
todo aquello que realizan, por muy ilegitimo que ello sea.
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II. LA TORTURA Y OTROS TRATOS INHUMANOS Y DEGRA-
DANTES EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA DE
LA COMISION Y EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS (*)

Si, pues, lo que separa decisivamente el pasado y el presente de la
practica de la tortura es el esfuerzo dia a dia perfeccionado por ocul-
tarla, ello tenfa que afectar necesariamente a su concepto y, mds pro-
piamente adn, a la misma definicién de su existencia.

Cuando las primeras Constituciones liberales hubieron de reflejar,
de acuerdo con el estado de racionalidad existente, el rechazo frente
a aquella prictica tradicional (18), les basté declararla prohibida, sin
necesidad de pasar a precisar su objeto, caracterfsticas o limites. Se
trataba simplemente de transformar en «ilegaly y como tal constitu-
tiva de delito una violencia hasta entonces amparada y regulada por
el Derecho (19). El que alguno de aquellos textos fundamentales pros-
cribiera otros usos que parecia desligarse de la nocién cldsica de tor-
mento (20) —como sucedié en nuestto pafs con la Constitucién de
Bayona y la de C4diz, respecto de los llamados «apremios ilegalesy—
no podia, en todo caso, llevar a confusién, porque nadie ignoraba que
con su mencién se aludia a nuevas formas de violencia —indirecta—
que, no obstante, tenfan cabida en el marco bien definido de la tor-
tura (21). Esta, todavia al tiempo de su abolicién, era primordialmente

(*) Merece destacarse que hace s6lo unos dias la Comisién ha aceptado a
tramite una demanda presentada por los presuntos inculpados en el caso
Bulté por torturas, dirigida contra el Gobierno esparfiol. Vid. Diario «El Pais»
del 11 y 12 de octubre de 1985, pp. 24 y 25, respectivamente.

(18) A finales del siglo xvirl, la practica del tormento habia experimenta-
do un notable retroceso: En algunos paises habia sido ya prohibida por vir-
tud de leyes o decretos (FIORELLI, Ob. cit., IT, pp. 259 ss.); en otros, como Es-
pafia, era oficialmente tolerada, pero la resistencia mostrada por los magis-
trados a presenciar estos hechos habia determinado que su empleo fuera
cada vez mas exiguo. De ello quedd constancia en las sesiones de Cortes don-
de se debati6 el texto del Decreto de abolicién del tormento de 1911, al ha-
cerse expresa la peticidn de un diputado de que se hiciera mencién en el
texto «en honor de la magistratura espafiola ... que a pesar de la (ley)
que regia en contrario, de veinte afios a esta parte no se habia usado en
Espafia la torturas, Cfr. ToM&s Y VALIENTE, Ob. cit., pp. 153, 155 y 159.

(19 De «violencia legal» era calificada la tortura en la Ordenanza Crimi-
nal de Austria y de Bohemia, como refiere en su comentario RivacoBa Y RI-
VACOBA, Prdlogo, cit., p. XXXIX.

(20) Aunque en este trabajo se usan indistintamente las expresiones «tor-
tura» y «tormentos, éstas son susceptibles de una distincién terminolégica,
segun la cual, la primera seria sinénimo de «prueba en general» y la segun-
da designaria mas concretamente -«el procedimiento aflictivo». Tiene razém,
en todo caso, ToMAs Y VALIENTE cuando sefiala que ésta u otras distinciones
son sutilezas que carecen de sentido y, por tanto, deben ser abandonadas,
Ob. cit,, p. 113, nota num. 9.

(21) Los «apremios ilegales» eran, en efecto, un método indirecto de tortu-
ra consistente en la colocacién a los presos de «esposas», «perrillos» o bien,
en su encierro en «calabozos extraordinarios» (en estos términos se referia a
ellos el Decreto de abolicién del tormento de 1911) o, finalmente, en la apli-
cacién de cualesquiera otros medios de coaccién fisica dirigidos a arrancar-
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concebida como instrumento judicial de prueba dirigido a obtener me-
diante el dolor una confesién o testimonio del declarado pteso (22).

Ciertamente que este concepto estricto de tortura resultaba incluso
ya entonces demasiado estrecho —nadie niega, por ejemplo, que junto
a aquella finalidad bdsica existieran otras como las de castigar (23) o
intimidar (24)— y es evidente que el paso del tiempo exigiria de él
una ulterior adaptacién y desarrollo.

Este esfuerzo ha correspondido en la actualidad a otganismos de
cardcter internacional que han venido marcando, a través de sus de-
claraciones, las pautas a seguir por las leyes fundamentales de todos
los Estados; y puede decirse que, a partir de aqui, el concepto formal
de tortura ha ido progresivamente enriqueciéndose al tiempo que
perdia precisién en sus contornos. A ello ha contribuido, sin duda, la
aparicién a nivel normativo de otras nociones, esta vez si de confusa
valoracién, que parecen querer usurpar a aquélla, quizd en un afdn
por desdramatizar su uso, la relevancia histérica que le corresponde.
No otro significado ha tenido en la préctica el empleo tan generalizado
como mal definido en leyes, convenciones y tratados de la expresién
«penas o tratamientos crueles, inhumanos y degradantes», breve y eufe-
misticamente conocida por «malos tratos». Bajo la apariencia de venir
a cubrir el espacio representado por formas menos graves de violencia
que la tortura y gracias a la imprecisién de su concepto, basado en un
criterio de valoracién tan arbitrario como la gravedad, ha terminado
por hacer inservible o, en su caso, de validez excepcional, aquella no-
cién ‘bdsica.
les una confesién o testimonio. Esta denominacién seria nuevamente emplea
da, como se verd, en el Cédigo penal de 1848 (art. 291,1) y subsiste atin en el
Cédigo penal argentino (art. 144,2). CREUS en su interpretacién de este dltimo
precepto, ofrece un concepto similar de aquel término. Apremio es —dice—
«un procedimiento coaccionante que ... tiene una finalidad trascendente a
él mismo: lograr una determinada conducta en el apremiado (tradicional-
mente, una manifestacién sobre un hecho ocuwrrido): Ejemplificadoramente,
lo identifica con las amenazas, imprecaciones, dérdenes intimidatorias, etc....
(Derecho Penal, P. E., 1 Buenos Aires, 1938, p. 314). En todo caso, es impor-
lante destacar que quienes primeramente introdujeron esta férmula en un
texto legal (en 1911), ya habian hecho constar que se trataba de «un medio
mas o menos disimulado de tortura» que no merecia, por tanto, ser siquiera
citado expresamente. Vid. ToMAs Y VALIENTE, Ob. cit., pp. 158 y 159.

) (22) 11;'3.21ra una definicién més amplia y detallada, ToM4s Y VALIENTE, Ob.
cit., p. .

‘ .(2§) En este sentido, se manifiesta FoucauLT, cuando sefiala que con la
tortura «se ponia en juego legitimamente una practica que tenia un doble
papel: comenzar a castigar en virtud de las indicaciones ya reunidas, y ser-
virse de este comienzo de pena para arrancar el resto de verdad que todavia
faltaba» «La tortura judicial, en el siglo xviii, concluye, funciona en medio
de una extrafia economia en que el ritual que produce la verdad corre parejo
con el ritual que impone el castigo», Ob. cit., p. 48. También FIORELLI apunta
esa naturaleza hibrida de la tortura como institucién procesal y «anticipo
de pena», Ob. cit., I, p. 4.

(24 Asi, ToMAs Y VALIENTE, Ob. cit., p. 216. En cuanto a su caracter, mas
que su finalidad, humillante y degradante, era obvio si se tiene en cuenta
que era un procedimiento no utilizado respecto de personas de posicién pree-
minente desde el punto de vista social (nobles, personas «constituidas en
dignidad», jueces, etc....). Ob. cit., pp. 121-122.
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Ello era previsible desde el momento en que las notas que acerta-
damente se han descrito hoy como caracterfsticas de la fortura —dolot
o sufrimiento fisico o mental (25) de caricter grave (26), infligidos
directa o indirectamente por funcionario del Estado (27), en persecu-
cién de un propdsito concreto, sea de obtener informacién o confesio-

(25) Esta forma refinada y perfeccionada de tortura cuya invencién y pues
ta en practica, como sefialara FIORELLI, se suma a las glorias de nuestro
siglo (Ob. cit., p. 279) se encuertra hoy recogida, como no podia ser de otro
modo, en cuantas definiciones de tortura se han dado en la actualidad. En
concreto, merecen citarse, por su amplio alcance, el articulo 1 de la Declara:
cién de Naciones Unidas de 1975 y del Proyecto de Convencién y supresién
de la tortura elaborado en Siracusa por la Asociacién Internacional de Dere-
cho Penal (1977); el articulo VIII del Proyecto de Cédigo penal Internacional
(Vid. BassiouNi, Derecho Penal Internacional. Proyecto de Cddigo Penal In-
ternacional, Trad. y anexo de De la Cuesta Arzamendi, Madrid, 1984); también,
el articulo 5 de la Carta africana de los derechos del hombre y de los pue-
blos de 1981 y el articulo 7 de la Declaracién isldmica universal de los dere-
chos del hombre de 1981; estos ultimos, cit. por SUDRE, «La notion de «peine
et traitements inhumains du dégradants» dans la jurisprudence de la Co-
mission et de la Cour européeuns des droits de 'homme», Revue Générale de
Droit International Public, t. 88, 1984, p. 832, nota niim. 21. Asimismo, se des-
taca esta exigencia en la definicién de tortura que ofrecen la Asamblea Médi-
ca Mundial (Tokyo, 1975) y las obras de autores como BERJSTAIN, «Lagunas
en la normativa deontolégica policial» (Nueva politica criminal contra la tor-
tura y el terrorismo, Revista de Derechos Humanos, primavera, 1983, p. 13;
y DEL Toro, «El nuevo delito de tortura», La reforma del Derecho Penal (obra
conjunta), Barcelona, 1980, p. 293. Lo que deba entenderse por esta modalidad
de tortura lo expresa AMNISTIA INTERNACIONAL en su Informe de 1984, al
sefialar que se trata de «modernos métodos psicolégicos de coaccién extre
ma de los detenidos» (p. 14); lo que incluye —por expresa diccién del articu-
lo 7 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de 1966—, el ensayo
de técnicas de experimentacién médica y cientifica sobre detenidos sin su
libre consentimiento (p. 15). Sobre unos y otros métodos y sus efectos, vid.
CAPARRGS, «Efectos de la tortura sobre la personalidad», Contra la tortura,
cit.,, pp. 165 ss.

(26) Este criterio de la gravedad, que se presta a las mds arbitrarias va-
loraciones y que ni siquiera sirve adecuadamente, como luego se vers, al fin
pretendido (que parece ser el de diferenciar la «tortura» de «otros malos
tratos»), aparece asimismo reccgido en las diversas definiciones —ya cit.—
que se han elaborado en torno a esta institucién, aunque no siempre bajo
idéntica expresién; a veces se emplea, como indice de gravedad, la practica
«sistematica» de dolores fisicos y mentales (Asamblea Médica Mundial); otras
veces, con mayor imprecisién si cabe, se exige que el dolor, aparte de «cruel»,
sea «superior al que por razones personales y sociales puede sufrir normal-
mente la victima» (?) (DEL Toro, Ob. cit., p. 293). Finalmente, en contra de
esta exigencia, SERRANO G6MEZ, Ob. cit., pp. 167 y 168.

(27) La exigencia de la intervencién de funcionario publico en la practica
de la tortura parece decisiva para la configuracién de esta conducta a la
que, ademds, aparece vinculada histéricamente. Ello no supone, como sefiala
DeL Toro, exteriorizar una posicién absolutamente anarquista fundada en
«una especial comprensién del poder organizado» (Ob. cit., p. 271); significa
mas bien la pretensién de dar una valoracién separada y distinta a lo que
por su especificidad lo merece. La tortura no puede, en efecto, identificarse
con cualquier lesién de un particular por cruel y alevosa que ésta sea, por-
que exige ser valorada en el contexto que le es propio y que no es otro que
el de las relaciones de poder —poder «pactado— que ostenta el Estado res-
pecto de los particulares, y frulo caracteristico de su abuso. Y, como sefiala
SAVATER en una reflexién muy certera, no es lo mismo la conducta individual
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nes, de castigar, humillar, desacreditar o intimidar (28)— se declaran
abiertamente idéneas para conformar también la esencia de aquellas
otras especies menores de tortura v se dejara al intérprete la ltima

de quien «actia de manera obcecada y criminal, pero por su cuenta» que la
del «inquisidor de comisaria o de carcel de méxima seguridad» que «es un
funcionario publico sostenido por nuestras contribuciones al Estado y que
abusa del poder que en nuestro nombre se le concede e invoca nuestra segu-
ridad como coartada», Ob. cit., pp. 32 i.f.-33.

Es de destacar, en todo caso, que pese a ser un requisito habitualmente
exigido en leyes y declaraciones internacionales relativas a la tortura, existen
también textos que reclaman un entendimiento amplio de esta conducta. En
este sentido, cabe citar el comentario elaborado por el Comité de Derechos
Humanos el 27 de julio de 1982 en torno al articulo 7 del Pacto I. de derechos
civicos y politicos, cuando sefiala que en el mismo «se protege no sélo a los
presos o detenidos, sino también a los alumnos y pacientes de instituciones
educacionales o médicas ... aun cuando (los malos tratos) sean infligidos por
personas que acttian fuera de la funcién puablica o que no ejercen funcién
puablica alguna», cit. por AmnisTfa INTERNACiONAL, Informe, cit., Apén-
dice IV, p. 226. Una muestra d= la efectividad practica de esta recomendacién
ha sido la admisién por parte de la Comisién de Derechos Humanos del llama-
do «caso Campbell y Cosans», versante sobre la practica de castigos corpora-
les de caricter disciplinario en ciertos colegios escoceses. Sobre la resolucion
de este asunto y de otro similar interpuesto contra Reino Unido (demanda
nim. 7907/77), susceptibles ambos de ser calificados como «tratamientos de-
gradantes», Vid. Suprg, Ob. cit., pp. 854-855 y nota miim. 80. Como oportuna-
mente se ha destacado, esa tendencia cada vez mds generalizada de identifi-
car la tortura con todo maltrato fisico o psiquico de cualquier persona cum-
ple una funcién especifica no deseable: la de variar este término de signi-
ficado, «si todo es tortura, nada es tortura», La tortura en Euskadi, cit., p. 26.

(28) Es de destacar como rasgo positivo de las modernas definiciones de
tortura (en general, de las enumeradas) la aceptacién de esta multiplicidad
de motivos condicionantes de su practica. No parece, de otra parte, haber
tenido mucho éxito en la prictica de los 6rganos de la Convencién de De.
rechos Humanos —en contra de lo que opina LiNAN NoGUERAS—, el crite-
rio de hacer descansar la distincién entre la «tortura» y los restantes
«malos tratos» en el criterio mixto de la finalidad (determinada finalidad)
combinado con el de la gravedad de los sufrimientos inferidos. Y ello, pese
a que la Comisién ~—como el propio autor cita— haya definido la tortura
como «tratamiento inhumano que tiene por finalidad, por ejemplo, obtener
informaciones o confesiones o infligir una pena y es generalmente una forma
agravada de tratamiento inhumano»; y también, a pesar de que al calificar
de «tortura» los hechos que motivaron la causa de Irlanda del Norte contra
el Reino Unido (combinacién de cinco métodos de desorientacién y priva-
cién sensorial de los calificados de «tortura blanca», tales como la colocacién
de los detenidos de pie contra la pared (el peso del cuerpo descansando so-
bre los dedos apoyados en el muro), cabeza encapuchada con un saco, someti-
miento a ruidos constantes, privacién de suefio y privacién parcial de alimen-
to) aludiera a su «muy neta similitud con los métodos de tortura sistematica
conocidos desde hace siglos» (Cfr. LINAN NOGUERAS, E! detenido en el Conve-
nio europeo de derechos humanos, Universidad de Granada, 1980, pp. 96 ss.).
Una muestra de ello lo ofrece —aparte de otros casos que se citan a lo largo
de este capitulo— ja solucién oirecida por idéntico 6rgano al asunto Donnelly,
también contra Reino Unido que, pese a las notables similitudes que presenta
con el anterior, fue desestimado como contrario a los tratamientos del articu-
lo 3. Si se acepta la explicacién que ofrece SUDRE, cabria pensar que la razén
de ser de esta ultima decisién debe buscarse en la actitud reticente que es
lamentablemente caracteristica de la Comisién en el enjuiciamiento de las de-
mandas que se hacen a iniciativa de los particulares, Ob. cit., p. 882. Lo que
demuestra, cuando menos, que los criterios seguidos por aquellos 6rganos de
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palabra para valorar en cadd caso el grado de intensidad de los sufri-
mientos producidos y calificar as{ a su antojo, con ayuda de cuales-
quiera otros criterios adicionales, la naturaleza de los hechos que se
sometieran a su juicio,

Una expresiva muestra de cuanto antecede la ofrece en la actuali-
dad la doctrina y la jurisprudencia establecida por la Comisién y el
Tribunal de Derechos Humanos del Consejo de Europa, instituidos
por los Estados contratantes del Convenio de 1950 para la proteccién
de aquellos derechos (y de las libertades fundamentales) (29), entre
los que figura, en su articulo 3, el de que «nadie podri ser sometido
a tortura ni a penas o tratos inbumanos o degradantes; una férmula
que, lejos de ser original —como ya se ha adelantado—, aparece re-
cogida en cuantos textos le han precedido y cuantos le siguen en la
prohibicién de esas practicas (30) y viene a reproducir, en idénticos
términos, la problemdtica de su interpretacién.

1. CRITERIOS DE APRECIACION

La ausencia deliberada o no de directrices validas por parte de
otros organismos que habifan tenido la iniciativa en la elaboracién de
tan desafortunada expresién (31) y la misma inconcreccién que le es

cardcter internacional son mas variados y complejos. El que apunta LINAN
NOGUERAS, podria quizid aceptarse como valido para la configuracién prima fa-
cie de los «tratamientos degradantes», como luego se vera.

(29) Este Convenio, firmado en Roma en 1950 ha sido ratificado por Es-
pafia y publicado en el BOE ce 10-X-1977, lo que implica, de acuerdo con
lo establecido por los articulos 12, 2.° de la Constitucién y 96, 1.° del mismo
texto legal de 1978, la vinculacién de nuestro pais a sus principios. Este,
relativo a la prohibicién de la tortura y otros tratos inhumanos y degradan-
tes ha sido, en todo caso, recogido de forma expresa y con idéntica formula-
cién por el articulo 15 de aquel texto fundamental. Un paso adelante en la
proteccién efectiva de los derechos que vulneran estas practicas supone
respecto de este Convenio, el todavia proyecto de Convencién europea con-
tra la tortura que viene a suplir una de las principales insuficiencias de
aquel otro instrumento legal, a saber, la de posibilitar que la vigilancia y
control de aquellos supuestos se realice no ya a posteriori —que es cuando
permite el vigente Convenio—, sino antes y durante su eventual ejecucién.
Sobre el alcance y pretensiones de este Proyecto, que aparecen resumidos
en sus dieciséis articulos, vid. Revista de Derechos Huwmanos, primavera
1983, cit., pp. 39 v 40.

(30) Vid. la detallada enumeracién que ofrece AMNISTIA INTERNACIONAL,
Informe (1984), cit., pp. 27 a 29 y 222 ss.

(31) Es de observar, en efecto, que pese a la reiterada recomendacién
de Naciones Unidas de la utilidad de diferenciar la tortura de los otros con-
ceptos vecinos (R. nim. 3.218, de 6-X1-1974, cit. por DeL Toro, Ob. cit., pp.
268-269), todo cuanto esta organizacién ha aportado en orden al esclareci-
miento y distincién de esos 1érminos, aparecidos por primera vez en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 5), ha sido su
imprecisa definicién de tortura como «forma agravada y deliberada de
trato o pena cruel, inhumano y degradante» (art. 1, 2.° de la Declaracién de
9-X1I-1975) y la apostilla que en 1979 incorporé al Cddigo de conducta de
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, donde se limita a su-
gerir la interpretacién de estos ultimos conceptos como comprensivos de
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caracteristica, hacfan temer en un primer momento por la falta de
una linea coherente en el enjuiciamiento de los asuntos por parte de
aquel Tribunal y aquella Comisién (32); hoy, ese temor se ha mostra-
do infundado y precisamente por ser «temible» su coherencia.

Siguiendo a Sudre, destacado comentarista de las decisiones de
estos 6rganos (33), podrian resumirse de este modo, las lineas funda-
mentales de su actuacién: El punto de partida viene representado por
una diferenciacién de conceptos en el seno del articulo 3 y consiguiente
jerarquizacién de acuerdo con el criterio cualitativo de la «intensidad
de sufrimientos infligidos», operacién esta que va seguida de la fija-
cién de sus correspondientes campos de aplicacién con ayuda de lo
que el autor califica como «criterios de apreciacién telativa», llamados
a valorar en el caso concreto las circunstancias internas y externas
del asunto que se somete a su enjuiciamiento. La consecuencia final ha
sido la de hallar un 4mbito propio para cada una de aquellas nociones,
lo que pudiera parecer deseable; ahora, la cuestién reside en valorar
si los criterios que han servido para aquel fin, y el fin mismo obtenido
son aceptables. Podria adelantarse ya que el juicio que merecen es,
en todo caso, negativo.

El proceso merece ser, sin embargo, conocido.

Para comenzar, se distingue en relacién al precepto en comentario
(art. 3), tres niveles diferentes de maltrato que exigen cada uno un
grado «determinado» de sufrimiento para ser franqueado y que se or-
denan en sentido creciente, siendo la tortuta la que ocupa el vértice
mdl alto de esa relacién jerdrquica. Ello” supone ya, respecto de la
primera cuestién apuntada —«diferenciacién de conceptos»——, dos
consecuencias de orden primario: a) la exclusién de ciertas «brutali-
dades», como las califica Sudre (34), que no alcanzan el minimo de
gravedad requerido —éste viene representado por el «tratamiento de-
gradantes—, pese a ser «moralmente» condenables; b) el que, para
alcanzar la calificacién de «tortuta», los sufrimientos inferidos deben
haber. superado los niveles antecedentes de «degradantes» e «inhuma-
nos», del mismo modo que este Gltimo estadio presupone el prece-
dente. La propia Comisién, con motivo del asunto griego (35), habia
declarado que «toda tortura no puede ser mds que un tratamiento
«la proteccién mas amplia posible contra todo abuso, sea fisico o mental»
(AMNisTiA 1., Informe, cit., p. 225).

Tiene, pues, razén SUDRE cuando, a la vista de indicaciones tan exiguas,
sefiala que todo lo que cabe deducir de ellas es que aquellos tratamientos
son «menos» que la tortura, sin que ninguna otra precisién venga a escla-
recer su especifico alcance y contenido. Ob. cit., p. 832.

(32) Vid. LINAN NoOGUERAS, Ob. cit., p. 9.

(33) Ob. cit., pp. 836 ss. :

(33) La Comisién de Derechos Humanos las definia, sin pretensién de
exhaustividad, en el sentido de que «podian tomar la forma de bofetadas
o golpes dados con la mano sobre la cabeza o la cara», practicas, afiade
SuDRE, que son «admitidas o consideradas como «normales» por la ma-
yor parte de los detenidos», Ob. cit., p. 837. :

(35) Con motivo de las demandas, esta vez interestatales, presentadas

por Dinamarca, Noruega y Suecia contra el régimen de los coroneles en
1970. Mas ampliamente, SUDRE, Ob. cit., pp. 827-828.
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inhumano y degradante y todo tratamiento inhumano no puede ser
mds que degradante».

De esta breve exposicién resulta que la nocién mds auténoma de
las que se someten a anilisis es la de «penas y/o tratamientos degra-
dantes», pues puede concutrir en principio, siempre que se franquee
el limite minimo de intensidad del sufrimiento requetido (?), v éste se
halle motivado por una accién que humille o envilezca a una persona
ante sus propios ojos o ante los de los demés (36). Los restantes con-
ceptos quedan en una zona oscura e incierta, si se tiene en cuenta que
el «tratamiento inhumano» —configurado como forma menos grave
que la «torturay (37)— es definida por la misma Comisién en base
al prircipio de que «provoca graves sufrimientos mentales o fisicos» (38).

Precisamente para evitar los efectos més indeseables de este crite-
rio aisladamente considerado es por lo que —sefiala Sudte— los 6r-
garos de la Convencién no proceden a su apreciacién in abstracto sino
en funcién del conjunto de circunstancias de las causas (39). La toma
en consideracién de esas circunstancias es lo que aquel autor califica
como «criterio de apreciacién relativa del limite de intensidads. Su
andlisis me parece decisivo.

Este criterio funciona sobre la base de dos pardmetros de cardcter
distinto: uno, de orden interno y variable, que tiene en cuenta los datos
que se detallan en cada asunto sometido a su anélisis: naturaleza de los
malos tratos, duracién, efectos fisicos y psiquicos sobre la victima, edad,
sexo, estado de aslud, etc.; otro, que denomina «sociolégico» y que
es externo a la causa enjuiciada v de cierta permanencia, llamado a
valorar el contexto socio-politico en el que se inscribe el asunto con-
siderado.

Lo que deba entendetse aqui por «contexto socio-politico» lo des-
cribe con todo lujo de detalles el autor francés en una interpretacién
que parece coincidir con el parecer expresado por la Comisién y el
Tribunal de Derechos Humanos, como luego se verd, Para Sudre, ese
pardmetro sociolégico «permite tener en cuenta la evolucién de las
sociedades democraticas desde 1950..., si (entonces) convenia afirmar
los derechos fundamentales contra el Estado, treinta afios mds tarde,

(36) Por tratamiento degradante entiende la Comisién el que «humilla
al individuo gravemente ante otros o le impulsa a actuar contra su volun-
tad o su conciencia». Esta nocién fue posteriormente ampliada con motivo
del asunto Patel'y otras veinticuatro demandas presentadas contra el Reino
Unido por personas de origen asidtico, en el sentido de incorporar como
una nota mas del concepto y suficiente para constituir esta clase de trato
el que la victima se¢ sienta humillada, rebajada ante si misma, sin necesidad
de que trascienda a otros, cfr. SUDRE Ob. cit., pp. 840 y 841 y nota num. 46.

(37) Cfr. supra, la definicién de Naciones Unidas (nota num. 31) e infra
la de la Comisién de Derechos Humanos (ncta num. 172).

(38) Segun la Comisién, la nocién de tratamiento inhumano cubre, por
lo menos, un tratamiento que provoca voluntariamente graves sufrimientos
mentales o fisicos y que ... no puede justificarse», cfr. SUbRg, OUb. cit., p. 840.

Es de observar cémo este concepto ha absorbido, al ser sinénima, la
expresién de trato cruel que figura en diversas declaraciones de alcance
internacional, vid., nuevamente, AMNisTiA 1., Informe, cit., pp. 2729,

(39) Ob. cit., pp. 842-843.



La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes 435

importa sobre todo proteger a las sociedades democraticas europeas o a
los derechos que ellas garantizan contra los peligros del terrorismo...».
«Se trata —afirma— de conciliar los imperativos de la defensa de la
sociedad democrdtica v los de salvaguarda de los derechos individua-
les»..., «el pardmetro sociolégico... fija asi el limite entre los aten-
tados g los derechos individuales que son necesarios (?) para la protec-
cién de la sociedad democritica v los que no lo son. La apreciacién del
limite de intensidad ... se hard, pues, en funcién de este parimetro:
las consecuencias, como el mismo Sudre reconoce, no son pequefias» (40)
... «el peso de los inteteses contradictorios del Estado y del individuo
es confiado a la sola sabiduria de los jueces de Estrasburgo» (41).

Siguiendo con el esquema de explicacién tedrico que habfamos ini-
ciado es interesante valorar el alcance de los efectos que la aplicacién
de ese «criterio de apreciacién relativas —tan mediatizado por valo-
raciones de indole politica— produce en su seno: de un lado, como es
obvio, permite hacer descender o elevar el limite de franqueamiento
del articulo 3 en funcién de la gravedad, esta vez, de la amenaza que
pesa sobre el cuerpo social: cuanto menos perceptible sea esta amenaza,
menos elevado serd el limite minimo de sufrimiento requerido v mds
facil serd la calificacién de «tratamiento» del articulo 3; e inversa-
mente, cuanto mds gravemente amenazada (por el terrorismo u otros
factores de desestabilizacién) se vea la sociedad democritica en cues-
tién, mds crecerdn también los limites de intensidad exigidos por el
articulo 3, asi como la tolerancia hacia la violacién de los derechos
humanos implicados (42); de otra parte, v en el terreno concreto de
las categorias mds graves de maltrato descritas en aquel precepto
(«tratos inhumanos» y «tortura»), al ir elevdndose gracias a las su-
puestas necesidades de prot-ccién de la sociedad los limites reaueridos
para alcanzar aquellas calificaciones, su 4mbito queda notablemente
reducido, en especial el de la tortura, que termina por hacerse inope-
rante para su aplicacién a los asuntos, de lo gravedad aue sean, pro-
venientes de pafses donde rige una democracia formal. Como sefiala
Sudre, «el campo de ap'icacién de la tortura... se limita a los casos
extremos (tégimen dictatorial, guerras civiles o internacionales) y no
permanece en la prictica mds que el tratamiento inhumanos, si bien
sélo «aplicable a situaciones asimismo excepcionales» (43).

2. Su APLICACION PRACTICA

Lamentablemente, la doctrina y jurisprudencia de los éreanos de
la Convencién han confirmado hasta ahora 'z validez de esa interpre-
tacién tedrica. Ello puede apreciarse a partir de un breve recorrido,
necesariamente critico, a través de los diferentes campos de ablicacién
que aquellos érganos han reservado a los conceptos enumerados en el
articulo 3.

(40) Ob. cit., pp. 844-845.

(41) Ob. cit.,, p. 846.

(42) Cfr. SUDRE, Ob. cit., v. 846.
(43) Ob. cit., pp. 846-847.
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En lo que se refiere a la nocidén de penas o tratamientos degradan-
tes, que es la que parece gozar de una mayor proteccién por su parte,
ésta se manifiesta efectiva cuando se trata de conductas aisladas donde
no se ventilan conflictos importantes que afecten a la seguridad del
Estado (ciertas formas de disctiminacién racial o de descrédito social
o incluso, supuestos de castigos corporales acompafiados de humillacién
publica...) (44) y va debilitindose a medida que estdn motivadas por
supuestas necesidades de represién ... de parte de personal policial o
penitenciatio que puedan ser justificadas en la defensa de «los intere-
ses de la sociedad». Esta tltima actitud de consciente indiferencia
—que, a veces, se apoya en la ausencia de pruebas relevantes (45);
otras, en la falta del grado de severidad requerido (46) (expediente
de muy f4cil recurso)}— se refleja, sobre todo, en relacién a los dere-
chos de las personas privadas de libertad (condiciones materiales de
detencién, medidas vejatorias acompafiadas o no de sevicias, insufi-
ciencia o negligencia en los cuidados médicos en prisién...) (47), y tiene

(44) Este se considera, de otra parte, el campo de aplicacién «propio»
o «natural» de la nocién de pena o tratamiento degradante. Merecen ser
examinadas en este apartado, las decisiones de los 6rganos de la Conven-
cién con motivo del mencionado supra, caso Patel o el de Albert y Le Comp.
te contra Bélgica o el de X, transexual alemana, contra la Republica Federal
o bien los més conocidos asuntos Capbell y Cosans cit. supra y el de Tyrer,
ambos contra el Reino Unido. En este dltimo asunto, que versaba sobre la
aplicacién de la pena de fustigacién en la Isla de Mann, el Tribunal de De-
rechos Humanos en S. de 25-IV-1978 declaré esta practica constitutiva
de «pena degradante», despreciando el argumento de que la misma hubiera
sido aplicada desde hacia largo tiempo y encontrara general aceptacién en
la opinién publica. Al parecer este supuesio cubria ese plus, exigido por
estos organos del Consejo de Europa, en cuanto a la violacién de la digni-
dad humana, sin alcanzar, sin embargo, como se hacia constar en la decisién
aludida, el grado de intensidad requerido para constituir tratamiento inhu-
mano o, desde luego, tortura. Cfr. sobre todo ello, ampliamente, Subrg, Ob.
cit., pp. 850-855; también, Garcia pE ENTERRIA y otros en El sistema europeo
de proteccidn de los derechos humanos, 2* ed., Madrid, 1983, pp. 79-80.

(45) Asi, en la demanda num. 4.220/69 de X contra Reino Unido —-cit.
por SUDRE— en que se alegaban las mordeduras de un perro policial, bruta-
lidades, etc..., Ob. cit., p. 864 y nota num. 112. Es de lamentar, en todo
caso, como seflala LINAN NOGUERAs, la pasividad que la Comisién adopta
ante este dificil problema, Ob. cit., pp. 102-103.

(46) Cfr., por cjemplo, el caso J. M. Reed contra Reino Unido, en que
el demandado se quejaba de ser continuamente golpeado por sus guardia-
nes, de ser victima de observaciones sarcasticas, etc. ..., o bien el asunto
de similares caracteristicas de A. Hilton contra idéntico pais, en que ademds
concurrian motivaciones raciales. En ambos casos, sin embargo, la Comisién
desestim6 la violacién del articulo 3. Vid. Sunrg, Ob. cit., p. 865 y notas
numeros 114 y 115.

(47) Este constituye, podria decirse, un dmbito «indirectos de proteccién
a cargo de los drganos del Consejo de Europa, en tanto que no se estima
que el tratamiento de las personas privadas de libertad esté comprendido
propiamente en el campo de defensa de los derechos que ampara la Con-
vencion.

Los principios formalmente expuestos por la Comisién en este terreno y,
mas concretamente, en lo relativo a la ejecucién de la pena de prisién, pue-
den resumirse en la exigencia de un plus de humillacién o envilecimiento
respecto de los que habitualmente conlleva aquella pena y un elemento sub-
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su_manifestacién mds precisa en el dmbito de las penas o tratamientos
inbumanos Es esta nocién, en todo caso, la que ofrece el objeto de
andlisis m4s interesante.

En su campo de aplicacidn watural (48), dos supuestos han sido
particularmente estudiados y elaborados por las decisiones de la Comi-
sién y el Tribunal del Consejo de Europa. Se trata de las demandas
presentadas con motivo de la aplicacién de regimenes especiales de
aislamiento celular y de malos tratos a detenidos y presos.

En cuanto 2 lo primero, es sabido que estas condiciones de deten-
cién se engloban entre los métodos de desorientacién sensorial y psi-
colégica que se califican como «tortura blanca», dirigidos a «quebran-
tar la personalidad, disminuir la identidad personal y minar el equili-
brio fisico de cualquiera» (49) y estdn prohibidas, bajo ciertas condi-
ciones, por el Conjunto de Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos (50).

Es de destacar, asimismo, que la propia Comisién de Derechos Hu-
manos ha manifestado, al margen ya de aquellas prescripciones bésicas
de Naciones Unidas (51), su condena formal hacia estos supuestos de
incomunicacién celular, cuando van acompafiados de un aislamiento

jetivo especifico que exprese la voluntad directa de humillar el detenido,
requisitos ambos que conocen una cierta flexibilidad cuando se trata de per-
sonas sometidas a prisién preventiva (cfr. caso Simon Herald contra Austria,
relativo a un supuesto de insuficiencia y negligencia en cuidados médicos,
en SUDRE, Ob. cit,, pp. 859-860, notas nuims. 99 y 100). A salvo estos casos, su
posicién en la practica puede decirse - estrictamente negativa. Asi, en los
casos Reed y Hilton contra Reino Unido, ya mencionados, y otros que cita
SubRE, Ob. cit., pp. 861 ss. y LINAN NOGUERAS, como el asunto Kiss contra
aquel mismo pais, Ob. cit., p. 103.

(48) Existe asimismo un d4mb.io «marginal» para la aplicacién del con-
cepto de pena o trato inhumano que se refiere, como en el caso anterior,
a derechos no tutelados directamente por la Convencién v que abarca cues-
tiones relativas a la duracién de la detencién y expulsién o extradicién de
extranjeros, esta tllima escasamente atendida por la Comisién por alcan-
zar a materias de orden piblico interno y externo. Ampliamente sobre ello,
SUDRE, Ob. cit., pp. 866 a 869; y Garcfa DE ENTERRiA y otros, Ob. cit., p. 80.

(49) Esta definicién contenida en el informe Dejardin (Comisién de
cuestiones politicas) sobre la proteccién de personas privadas de libertad
contra la tortura y los tratamientos 0 peras crueles, inhumanos y degra-
dantes (Consejo de Europa, 20-IX-1983) es recogida por Subre, Ob. cit,,
p- 872, nota num. 133. Vid. también ampliamente sobre los efectos de esta
clase de tortura, 1975, Tortura en R.F.T. Collectivo editoriale 10/16, Milano,
1975, pp. 19 y ss.

(50) Esta resolucién, adopiada por el primer Congreso de Naciones
Unidas el 30-VIII-1955, contiene, en su articulo 31, una prohibicién absoluta
de la aplicaciéon como medida disciplinaria del «encierro en celda oscura»
y, en cuanto a las penas de aislamiento, prevé la exigencia de un informe
médico previo que certifique que el recluso pueda soportarlas (art. 32, 1.9).
Cfr. Amnistia 1., Informe, cit., p. 222.

(51) Este o6rganc ha declerado expresamente el valor indicativo que
para sus decisiones tiene ese conjunto de reglas basicas sobre el tratamiento
de los detenidos, con lo que pretende reafirmar su autonomia en la inter-
pretacién del articulo 3 del Convenio. Vid. Subrg, Ob. cit., p. 858. Sobre los
peligros inherentes a esta actitud de la Comisién, claramente exteriorizada
en su decision de 11-XII-1976 (usunto Eggs contra Suiza), vid. LINAN NoGUE-
RAS, Ob. cit., p. 873.
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social y sensorial absoluto (52). Ello no le ha impedido, sin embargo,
negar la calificacién de tratamiento inbumano —y también la de de-
gradante (53— a un caso tan representantivo de aquellas caracterfs-
ticas, como el de Kricher y Méller contra Suiza, que merece ser des-
crito: condiciones durante varios meses de detencién separada en cel-
das no contiguas en un piso de la prisién no habitado por otros de-
tenidos, ventanas de la celda ciegas a fin de impedir toda vista del
exterior, iluminacién artificial permanente, prohibicién de tedo con-
tacto entre si y con otros detenidos y de visitas, prohibicién de prensa,
radio y ejercicio fisico, vigilancia constante por circuito interno de
televisién (54). :

La Comisién justificarfa la ausencia de violacién del articulo 3 desde
tres 4ngulos diferentes: en cuanto a las condiciones objetivas de aisla-
miento, rechaza que pueda ser calificado de «total» y si, més bien, de
«casi-totals (no suficientemente grave, por tanto) al no poder afirmar
—dice— si «la prisién, la parte del edificio en el cual han sido dete-
nidos los demandantes v su celda individual han podido llevar a crear
un aislamiento sensorial susceptible de constituir una forma de tra-
tamiento ‘que no pudiera justificarse por razones de seguridads (55).
Respecto del fin perseguido, la Comisién reitera ese argumento. Al
exigir la «intencién deliberada de provocar sufrimientos», ello le per-
mite declarar que, en este caso, aquellos sufrimientos no estaban des-
tinados a «castigarles, destruir su personalidad o quebrantar su re-
sistencia» (56), sino que su objetivo «era exclusivamente el de la
seguridad». Finalmente, la Comisién, haciendo uso del pardmetro «so-
ciolégico» al que hemos hecho referencia, hace recordar «la situacién
general del terrorismo» en esas fechas (otofio de 1977) (57).

Parecidos critertos han sido aplicados por los 6rganos de la Con-
vencién al segundo de los supuestos enumerados:, el de malos tratos
infligidos a presos y detenidos por personal penitenciario o miembros
de las fuerzas armadas o de la policia. Aqui, es de destacar la inter-
pretacién tan peculiar como rebuscada que la Comisién ha dado al te-
quisito de la finalidad. Partiendo de la exigencia de que los sufrimien-
tos sean causados de propdsito, buscados deliberadamente, este drgano
ha denegado la calificacién de tratamiento inbumano —y, desde luego,
de tortura— a las conductas violentas de funcionarios aplicadas sobre
detenidos que han mantenido una actitud de provocacién o incluso de
simple resistencia, aunque no medie entre ambas una relacién de pro-
porcionalidad (58). Para apreciar la existencia de aquel requisito, la
Comisién parece requerir la constancia de una pasividad de la victima

(52) Cfr. Suprg, Ob. cit., p. 873.

(53) Al considerar que los respectivos campos de aplicacién de una y
otra nocién no pueden mezclerse y su valoracién debe hacerse separada-
mente, cfr. SUbrg, Ob. cit., p. 878. .

(54) Cfr. Suprg, Ob. cit., p. 875, nota num. 145.

(55) Cfr. Suprg, Ob. cit., p. 876.

(56) Vid. también parecida argumentacién desde esta perspectiva en el
asunto S. Bonzi contra Suiza, en SUDRE, Ob. cit,, p. 877, nota nuim. 153.

(57) Cfr. detalladamente en SUDRE, Ob. cit., p. 876, nota nam. 151.

(58) Cfr. Suprg, Ob. cit., pp. 879-880.
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frente a las brutalidades de que es objeto —una muestra la ofrece
el caso Zeidler-Kornmann contra R. F. A— (59), asi como un empleo
organizado de la violencia que denote un plan preestablecido, planifi-
cado y tolerado (60) de represién (lo que califica como «prictica ad-
ministrativa» de malos tratos). No se conoce hasta el presente, afirma
Sudre, ningéin asunto en que se haya calificado de tratamiento inhuma-
no la realizacién de violencias aisladas, accidentales (no sistemdticas
o generalizadas) (61).

La presencia de aquella «prictica administrativa» se estima va, de
otra parte, un indice de la gravedad del caso que se enjuicia, si bien,
como ha habido ocasién de apreciar con motivo del conocido asunto
de Irlanda del Norte contra el Reino Unido —donde se denuncizba la
aplicacién combinada de cinco técnicas de desorientacién y sufrimiento
psicolégico y fisico por parte de la policfa (R.U.C.) a presuntos mi-
litantes del I.R.A.— (62), esa gravedad no ha aparecido de suficiente
intensidad, esta vez al Tribunal de Derechos Humanos, para declarar
la existencia de forturas. La razén de esta decisién jurisprudencial debe
probablemente buscarse en el consabido criterio sociolégico.

A €l habfa recurtido la Comisién precisamente en su informe so-
bre este mismo asunto en relacién con el planteado con motivo de la
dictadura de los coroneles en Grecia: «La situacién general del caso
griego, que se referfa a los actos cometidos en nombre de un régimen
dictatorial o bajo él, contra sus adversarios politicos, no es de ninguna
manera comparable —habfa manifestado la Comisién— al presente
asunto que trata de actos cometidos bajo un gobierno democtitico que
se esfuerza por restablecer y mantener la paz y el orden en una situa-
cién peligrosa» (63).

(59) En este asunto, en que el demandante, detenido en un prisién de
Tegel, en Berlin, denuncia haber sido colocado, tras una disputa con un
guardidn, en régimen de aislamiento, maltratado después y finalmente
abandonado desnudo, con una camisa de fuerza, la Comisién desestima la
instancia: en primer lugar, por estimar que las brutalidades aplicadas te-
nian su origen en el comportamiento mismo de la victima que se habia
resistido violentamente a ser trasladado a la mencionada celda de aislamien-
to, vy también porque, apoydncose en lo anterior, considera que los actos
no se ejecutaron en aplicacién de un «plan preconcebido», requisito éste
que, como se vera, considera necesario para la clasificacién de «trato inhu-
mano», cfr, SUDRE, Ob. cit., pp. 879-880.

(60) Si bien este requisito es interpretado al modo en que acostumbra
la Comisién, en sentido muy estricto, no considerando suficiente que esta
actitud se encuentre en un nivel intermedio o inferior de la jerarquia de
mando (vgr. al nivel de un oficial responsable de una comisaria de policia
o de un puesto militar) y exigiendo un graco de tolerancia oficial mds am-
plio y de mayor constancia: «Que las autoridades superiores no hagan nada
para hacer cesar estos actos o castigar a sus autores y oponga la inercia a
las denuncias». Cfr. Subrg, Ob. cit., pp. 882 y 883.

(61) Ob. cit., p. 880 if.

(62) Cfr. supra, nota nim. 28. :

(63) La lamada «razén de Estado» de los Estados Democraticos. Cfr.
SuDRE, Ob. cit., pp. 883, 884.

5
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3. CoNCLUSION

Estas consideraciones finales vienen a corroborar, una vez més, la
pretensién antes denunciada de hacer desaparecer la tortura, incluso
ya a nivel conceptual, de nuestro entorno socio-politico. No basta exi-
gir una préctica mds o menos sistemdtica, mds 0 menos preconcebida
o tolerada de sufrimientos, de violencia institucional, se necesita ade-
méds un contexto preciso que no puede ser nunca el de los Estados
democriticos.

Tiene, pues, razén Sudre cuando’ afirma que «la tortura ha quedado
excluida —conceptualmente,” se entiende—, salvo paréntesis espacio-
temporales, de la Europa Occidental...» (64), pero se equivoca cuando
justifica esa exclusién ex iudice en la maniquea diferencia de trato
que debe merecer «el terrotismo de Estado» de.los sistemas dictato-
riales y «la lucha de un Estado democtitico ‘contra la accién terroris-
ta» (65); y se equivoca; porque el terrorismo de Estado también es
posible por legitimado que se presente —la realidad lo ensefia— en lo
que €l califica como regimenes democtéticos.

III. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL Y PENAL DE LA

‘TORTURA Y ‘OTROS TRATOS INHUMANOS Y DEGRA-
DANTES

1. La Constrrucion EspaNoLA pE 1978

En nuestro pafs, la todavia reciente Constitucién de 1978 que pro-
clama la existencia de un nuevo Estado democritico y garantizador
de derechos y libertades fundamentales, contiene, en su articulo 15,
una prohibicién expresa de la tortura y otras penas o tratos inhuma-
nos o degradantes (66). Con esta férmula, que reproduce casi literal-
mente el articulo 5 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos o, si se quiere, ¢! mds préximo articulo 3 del Convenio Furopeo
arriba enunciado, se viene a romper una larga etapa constitucional de
mds de un siglo de silencio en torno a la siempre necesaria proscrip-
cién de tales pricticas que muy probablemente se entendia ya reali-
zada, siquiera sea por via indirecta, a través de la proteccién no olvi-
dada de 'a dignidad humana, la vida o la integridad personal (67).

(64) Ob. cit., pp. 888 i.f.-889.

(65) Ob. cit., p. 886.

(66) Para un analisis comparado de los diferentes sistemas adoptados
para la prohibicién de la tortura en las Constitugiones actuales de gran
ntmero de paises, vid. DEL Toro, Ob. cit., pp. 266 ss. Es de observar, que
en nuestro pais se ha acogido una férmula que, en sus términos estrictos
coincide fundamentalmente coa la que figura en los textos fundamentales
de diversos Estados africanos (Kuwait, Uganda, Kenya, Rhodesia...), Ob. cit,,
pagina 268.

(67) Vid. PEris, Ob. cit., p. 283; Bustos RAMIREZ, Manual de Derecho
Penal Espafiol, P. G. Barcelona, 1984, p. 64. También, RODRIGUEZ MOURULLO,
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Con todo, lo cierto es que a partir de principios del pasado siglo
y durante afios tampoco las leyes llamadas a materializar la sobreen-
tendida prohibicién de torturas y malos tratos han sabido o querido
ofrecer el cauce adecuado para su efectiva evitacién y condena.

En efecto, con excepcién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882 que vino a cumplir con particular acieto su misién de ofrecer
garantias procesales al detenido frente a cualquier coaccién o abuso
que pudiera darse en el curso de la investigacién policial o judicial (68),
la’ mayor parte de los Cédigos penales espafioles han ignorado, casi sis-
temditicamente, la exigencia de tratar bajo una normativa apropiada
este fenémeno singular de la tortura, que no pocas veces se ha visto
contrariamente favorecido por la promulgacién de una profusa legisla-
cién excepcional «de orden piblico» (69) o bien, dentro del 4mbito

«Proteccién constitucional de la vida». Repercusiones de la Constitucion en
el Derecho Penal. Semana de Derecho Penal en Memotria del Prof., J. Pere-
da (obra conjunta), Universidad de Deusto, 1983, p. 129.

(68) Estas garantias, cuyo respeto se exige expresamente a los jueces en
el curso de las investigaciones que realicen —pero que deben estimarse
también vinculantes para los miembros de la llammada «policia judicial: ar-
ticulo 283 LECrim.-—(Vid. PEris, Ob. cit., pp. 288 ss.), estdn detalladas en
los articulos 386 ss. de aquel texto legal y pueden resumirse, las mas re-
levantes, en la prescripcién de recibir declaracién en el plazo mas breve
posible (art. 386), sin juramento previo (art. 387), que debe versar sobre
el hecho concreto, sin que puedan utilizarse en el interrogatorio modos
capciosos o sugestivos ni en caso alguno coaccién o amenazas (art. 389)
aun cuando el acusado guarde silencio (art. 392), dandole al mismo el tiem-
po requerido para descansar y recobrar la serenidad si la hubiere perdido
(art. 393), pudiendo incurrir, rolicia y jueces, en responsabilidad discipli-
paria y, en su caso, penal si no observan el procedimiento legalmente es-
tablecido (arts. 297, 3 y 394). Es de destacar, asimismo, el valor relativo que
esta ley otorga a la confesién, en otro tiempo «reina de la pruebas» y hoy
carente de eficacia decisiva para inspirar validamente un juicio de condena,
como cabe deducir de los articulos 406 y 820 de LECrim. En este sentido,
CHAMORRO, «La tortura. Aspectos legales», en Contra la tortura, cit., pp. 234
y 235.

Otra cuestién diferente es la efectividad extralegal que la informacién
obtenida a través de este medio de prueba tenga en la practica, es decir,
el que, como sefiala PERIS, sean precisamente «las versiones de los hechos
que se derivan de los interrogatorios ... las que normalmente sirven de
base y fundamento para dicter sentencias en materia criminal, Ob. cit,,
p. 285. En muchos casos, este iiegal proceder por parte de jueces y tribuna-
les aparece encubierto y legitimado por el entendimiento ilimitado de que
es objeto el principio de «intima conviccién del juzgador» que rige en ma-
teria de prueba. Sobre ello, vid., MAQUEDA ABREU, «Problemas constituciona-
les de la prueba», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid (RFD°UCM), nim. 65, primavera de 1982, pp. 213 ss.
Esta interesante cuestién es particularmente objeto de tratamiento en STS
de 10 de diciembre de 1983. R. 6510 y STC de 16 de diciembre de 1985.
«B.O.E.» 15-1-86.

(69) Para una completa relacién de leyes y decretos-leyes sobre orden
publico y terrorismo, que parte de la época de transicién a la democracia
espafiola, vid. G6MEZ BENITEZ, «Critica de la politica penal en orden publi-
co», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 16, Madrid, 1982, pp. 66 ss. A
ella cabe afadir la no menos continuista L. O. 8/1984 de 26 de diciembre con-
tra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo
del articulo 55, 2 de la Constitucién («B.O.E.» de 3-I-1985), que serd comen-
tada detenidamente en pdaginas posteriores de este trabajo.
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penitenciario, por la aplicacién de medidas disciplinarias acogidas por
las respectivas leyes y reglamentes (70).

2. LA REGULACION PENAL DE LA TORTURA. PRECEDENTES

En lo que a los Cédigos penales se refiere —que va a ser motivo
preferente de andlisis—, cabe afirmar que, con la salvedad represen-
tada por los de 1822, 1844, 1850 y 1928 y ya recientemente por la
Ley de reforma de 17 de julio de 1978 que incorpord un articulo in-
criminador de la tortura al Cédigo actual, los restantes textos penales
han omitido en sus disposiciones toda regulacién especifica particular-
mente relevante de aquella conducta, a no ser el precepto de alcance
muy limitado que proscribe, bajo pena de suspensién, el uso de priva-
ciones indebidas o rigor innecesario hacia presos v sentenciados por
parte de los funcionarios de prisiones (71), Esta disposicién, que ha

(70) Es de destacar, en este sentido, el articulo 404, 8.° del antiguo Re
glamento de Prisiones de 2-1I-1956, donde se autorizaba el empleo de «ma-
los tratos de obra» respecto de los reclusos si se juzgaban necesarios para
someterlos a la obediencia. Esta disposicién encontraba su complemento
en los articulos 104,2.° y 453, que autorizaba el empleo de pistola automéati-
ca para casos especiales (Para un andlisis optimista de este Reglamento,
vid. SERrRANO GOMEz, Ob. cit., pp. 134 ss.). El actual de 8-V-1981, pese a pros-
cribir la tortura, los malos traios de palabra o de obra y el rigor innecesario
para con los internos, permite asimismo, en su articulo 123, el uso de me-
dios coactivos —en su mayoria proscritos por el Conjunto de Reglas Mini-
mas para ¢l tratamiento de los reclusos (art. 33)— tales como el aislamiento
provisional, la fuerza fisica personal, las defensas de goma, los sprays de
accién adecuada y las esposas, para impedir actos de evasién y de violen-
cia y también de resistencia pasiva a las 6rdenes del personal penitenciario
(vid. en relacién al art. 45 de L.G.P.). Unicamente aparece prohibido por la
Ley, en forma expresa, la utilizacién de armas de tuego por parte de los
funcionarios en el desempefio de sus tareas de vigilancia (art. 45, 4.°), excep-
cién ésta que ha sido recientemente subsanada, en concreto para la carcel
de méxima seguridad de Herrera de la Mancha, por la Orden de la Presi-
dencia de Gobierno de 26-X-1983, que encomienda a los Cuerpos de Seguri-
dad del Estado la inmediata custodia y vigilancia interior de este estable-
cimiento. Cfr. GARCiA VALDES, «La legislacién antiterrorista: derecho vigente
y proyectos continuistas», R.F.D.°U.C.M., nim. 6 (monografico), 1985, p. 237.
En cuanto a las medidas disciplinarias generales que contempla el moderno
Reglamento, pueden decirse accrdes, a diferencia de las anteriores, con el
articulo 32 de aquellas Reglas Minimas, donde se autoriza el empleo de san-
ciones de aislamiento bajo vigilancia médica y en celda no oscura. Vid.
Ordenamiento Penitenciario Espafiol, 2* ed., Ministerio de Justicia, Madrid,
1985, pp. 75 ss. A estas garantias (art. 112, 1.° y 4°) se suma en nuestro pafs
en la actualidad la actividad de control del Juez de Vigilancia en los asun-
tos penitenciarios (art. 76 L.G.P.). No obstante, es de observar que en la
prictica, muchas de estas garantias no se muestran todavia efectivas; asi
consta, por ejemplo, respecto de las medidas de incomunicacién en las lla-
madas «celdas negras» que siguen existiendo y utilizindose en las prisiones
espaifiolas. Vid. ampliamente, en Revista de Derechos Humanos, primavera
de 1983, p. 38.

(71) Aparece recogido en la actualidad en el Tit. II, Cap. II, Secc. 2.,
en el articulo 187, 5 del Cédigo penal. El reducido circulo de autores que
contempla este tipo penal, asi como su caracter localizado, determinan que
su campo de aplicacién sea muy estrecho y poco relevante a los efectos de
una incriminacién general de la tortura (o incluso, si se quiere, de los
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sobrevivido a las diferentes reformas penales desde 1848 hasta llegar
intacta a la actualidad (72), ha conocido, por lo demds, unha préctica
escasa y poco efectiva, como resultado de la interpretacién demasiado

ampiia e interesada de que han sido objeto términos tan relativos como
lo que deba estimarse debido o necesario en cada citcunstancia para
mantener el orden, la disciplina o la obediencia en los centros peniten-
clarios (73).

Junto a ella, aquel texto legal contenia, bajo la amenaza de sus-
pensién v multa, un imperativo genérico dirigido esta vez a todo
«empleado piblico» para que en el desempefio de sus actos de servicio
se abstuviere de cometer «cualquiera vejacién injusta contra las perso-
nas o (de usar) ... de apremios ilegitimos e innecesarios...» (74). Con

tratos inhumanos o degradantes, a cuyo concepto se adecian mas fielmente,
de acuerdo con los criterios de gravedad analizados supra). A idénticos
fines, resultan definitivamente nidéneos los articulos 178 a 181 de este texto
legal. En el mismo sentido se manifiesta DeL Toro, Ob. cit., p. 276, y CHAMO-
RRO, Ob. cit., p. 231.

(72) En efecto a partir del Cédigo penal de 1848 (art. 267, 3.°), los de 1850
(are. 296, 3.9, 18/U (art. 213, 6°), 1932 (art. 201, 5.°) y 1944 (art. 187, 5) han
recogido sin alteraciones sustanciales esta disposicién, a veces entre los
«abusos contra particulares» de los empleados publicos en el ejercicio de
sus cargos (C. p. de 1848 y 1850) y, por lo general, entre los «delitos contra
la Constitucién» (C.p. de 1870 y 1932), con la excepcién del C. p. de 1944, que,
como es sabido, sustituyé aquellas rubricas por la de «delitos contra la
seguridad interior del Estado», que permanece en v1gor hoy dia y que sera
mas adelante objeto de comentario.

(73) Es de observar, en este sentido, la mterpretacmn tan estricta que
ofrece la STS. de 14-X-1976 del término «rigor innecesario». Segun el 1ri-
bunal Supremo «es preciso que el recluso hubiese sido objeto por parte
del funcionario de traté aspero o severo sin otra justificacidn que su malé-
vola y cruel intencidn».... A continuacién, podria figurar, pues, como eventual
«justificaciéon» la de obtener obediencia, mantener el orden o la disciplina,
con lo que quedaria vacio de contenido el articulo 187, 5.° del C.p., siendo asi
que estos intereses, en ningun caso, deben ser estimados' mas valiosos rd,
por tanto, prevalecer sobre otros como la vida, la integridad personal o la
dignidad de la persona. Cfr. C6rRDOBA Roba, Comentarios al Cddigo penal, 111,
Barcelona, 1972, pp. 326 y 321. Apartie aquella sentencia, cabe citar dos mas
antiguas, una estimatoria del mencionado «rigor innecesario» frente al
Alcaide de carcel que colocé a la expectaciéon publica a un. preso con grillos
en los pies, atados los brazos por detrds y con unas gallinas colgadas de los
hombros (S.T.S. 6-VI-1877) y otra, mas acorde al proceder de nuestros dias,
que negé aquella calificaciéon a la conducta de un funcionario que, tras
haberle inferido un penado lesién a un vigilante produciendo tumulto en la
carcel, encerré a algunos en el calabozo y después de amarrar a dos con
una cadena, los amenazé con un revélver y les pegé con un bastén de
hierro. El1 T. S. en S. de 22-V-1888, estimé rigor necesario para imponer el
orden Cfr. Cddigo penal, Aranzadi, Pamplona, 1983, pp. 419 y 420. Moderna-
mente, este precepto ha sido cbjeto de una interpretaciéon méas elaborada
por parte de la STS de 5 julio de 1985 (R. 3960), donde, previa definicién
de los términos privaciones indebidas («despojo, impedimento a utilizar o
ejercer los derechos y facultades que los reclusos tienen») y rigor innecesario
(«dureza y severidad desproporcionada con la normativa del régimen peni-
tenciario»), se condena a tres de los doce funcionarios procesados por los
sucesos de Herrera de la Mancha (cfr. infra, nota niim. 83 del texto).

(74) Tit. VIII, Cap. VIII, art. 291, 1° del C.p. de 1848 que pasaria a ser el
articulo "300 del C.p. de 1850. Mas tarde, el C.p. de 1928, Tit. V, Cap. VI,



444 Maria Luisa Maqueda Abreu

el tiempo, sin embargo, esta prescripcién penal —que muy probable-
mente tenfa su origen en el Cédigo precedente de 1822, en cuyo
articulado se prohibia expresamente el uso de.cualquier maltrato de
obra o de palabra o de otra violencia contra una persona por parte de
funcionario ptiblico (75)— terminarfa por hacerse inaplicable para
eventuales actos de tortura o maltrato, al circunscribirse su esfera de
aplicacién al 4mbito més restringido de la intimidad de las personas (76).

Han tenido que pasar, pues, muchos afios para ver regulado de
nuevo y.esta vez con perfiles mds precisos —aunque no por ello
mas correctos— el delito de tortura. )

Su tipificacién como figura independiente en el Cdédigo penal (ar-
ticulo 204 bis), que recibié en una época todavia de transicién politica
(1978) el desacostumbrado acuerdo de todos los grupos parlamenta-
rios del Congreso (77), darfa formalmente por terminada una larga
etapa de denuncias sordas (78) y, a su pesar, de concienciacién piblica
de la prictica frecuente de violencias sobre detenidos y presos por
parte, sobre todo, de los funcionarios de policfa, a veces con el con-
curso y casi siempre ante la indiferencia de jueces y fiscales.

Esto dltimo les seria repetidamente reconvenido a partir de 1968,
por el entonces fiscal del Tribunal Supremo, Herrero Tejedor, que re-
cordaba en sus Memorias la obligacién legal que incumbia a estos
funcionarios de controlar y limitar, bajo su responsabilidad, la actuacién
policial (79). De otra parte, las escasas sentencias que datan de esas
fechas evidencian claramente una actitud reacia a castigar con la ne-
cesaria dureza la realizacién de esta clase de hechos, lo que unido a la
falta de un instrumento penal idéneo daria como resultado la aplica-
cién de penas verdaderamente simbdlicas (80).

articulo 450 recogeria una disposicién similar, donde se incriminaba con
penas de inhabilitacién especial de dos a seis afios y multa, sin perjuicio de
las correspondientes a los hechos realizados de ser constitutivos de delito,
al «funcionario publico que, en el ejercicio o con ocasién de sus funciones,
empleare o haga emplear sin motivo legitimo, violencias innecesarias para
la ejecuciéon de los actos propios de su cargo».

(75) Vid. Tit. VI, Cap. VII, arts. 497-499.

" . (76) Asi, a partir del C.p. dc 1870, cuyo articulo 215, 3.°, referia ya la ve-
jacién injusta a la realizada ror funcionario publico «con ocasién del re-
gistro de papeles y efectos de un ciudadano», disposicién que pasaria des-
pués al articulo 205, 3., del C.p. de 1932, para desaparecer posteriormente.

(77) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 94,
21-VI-1978, pp. 3545 a 3549.

(78) Resultan ilustrativas, en este sentido, las sentencias de la Sala 4=
del Tribunal Supremo (Contencioso-administrativa) de 15 y 23 de marzo.de
1965 dictadas con motivo de un caso de denuncia de tortura realizadas so-
bre un detenido vasco en comisarfa. Para su comentario, vid. TomAs Y Va-
RLIENTE, Ob. cit., pp. 236 ss.

(79) Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo de los afios 1968
(1_)p. 1702 7s3s.), 1969 (pp. 206 ss.) y 1974 (pp. 127-128), cit. por DEL Toro, Ob.
cit., p. .

(80) Como es sabido, antes de la entrada en vigor del art. 204 bis —y
aun hoy cuando se trata de actos que no se hallan inspirados en la motiva-
cién demasiado restringida que impone el tipo o no cumplen las exigencias
en €l descritas— la calificacién penal aplicable es la del delito comin rea-
lizado, con la agravante de «prevalimiento de caricter publico» del articu-
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Pero lo cierto es que, en la actualidad, pese a la apariéncia de un
cambio tadical de actitudes ante el fenémeno de la tortura —lo que
incluye primeramente la falsa voluntad politica de su erradicacién—
poco o nada ha cambiado sustancialmente (81). El sensible aumento de
garantfas procesales habidas en los tltimos afios (ley de asistencia al
detenido, habeas corpus...), convenientemente recortadas desde el
propio Parlamento en circunstancias que se saben de especial riesgo
para el detenido, no ha servido, como podia preverse, de proteccién
eficaz frente a la tortura (82) y la tutela penal que era de esperar por
parte de jueces y tribunales se ha estimado, con toda evidencia, insu-

lo 10,10°. Esta soiucién legal debe estimarse inadecuada para expresar el
desvalor caracteristico de los hechos coastitutivos de tortura (en otro
sentido, DEL Toro, Ob. cit., pp. 277 y 286), entre otras razones, porque el
amplio arbitrio que deja el juzgador —hacia abajo, no hacia arriba— per-
mite prescindir, en todo caso en las faltas pero también en los delitos
(mediante la compensacién con otras circunstancias, v. gr.: art. 61, 3-), de
la nota agravatoria que —se le llame abuso de poder, de cargo o de fun-
cién.. — es inherente a los mismos. Una muestra - significativa de los re-
sultados del ejercicio de esa discrecionalidad judicial la ofrece la STS de
4-111-1964 (R. num. 424 de Jurisprudencia Criminal), donde se condena a
un inspector de policia a la pena de arresto mayor y multa, conforme al
articulo 420, 4° por las lesiones internas (intensas hemorragias y rotura
de la mucosa del recto) que requirieron operacién urgente, y externas,
causadas a un detenido de resultas de un puntapié (1) («de tal fuerza», se
dice) en la regién perineal. El Tribunal Supremo aprecia la agravante del
articulo 10, 10° (porque la condicién de autoridad del agresor <«impidié o
al menos dificulté o debilité la humana reaccién de legitima defensa) pero
la compensa «racionalmente» con la atenuante preterintencional del articu-
lo 9, 4°. Cabria, ademas objetar a esta calificacién —supuesta la compati
bilidad de aquella agravante cel articulo 10, 10.° con la alevosia (cfr. COr-
poBA Ropa, Ob. cit., I, pp. 676-677)— la no estimacién de esta tltima circuns-
tancia calificadora expresamente prevista en el pfo. ultimo del art. 420
del C. p. ’

Téngase en cuenta, ademds, lo dicho supra en nota nam. 68 if.

(81) Sirva como testimonio de ello el ultimo informe de un organismo
tan solvente como AMNISTIA INTERNACIONAL (1984), donde se afirma que

«durante el periodo 1980-1983 ... la tortura y el maltrato de detenidos
en Espafia fueron continuos ... El Gobierno no ha realizado una investiga-
cién propia, amplia y publica ... Los jueces y los fiscales pueden visitar

las comisarias ... pero en la practica esto ocurre muy pocas veces. Los tri-
bunales no han reaccionado ante querellas judiciales incluso cuando es-
taban apoyadas por pruebas médicas...» (pp. 185-187). Tienen, pues, razén
los que afirman que «la tortura sigue constituyendo aqui, hoy ... un instru-
mento de actuacién politica» ... y que lo tnico que ha cambiado es que
«para utilizar este instrumento, el Estado ha tenido que adaptarlo a la
nueva situacién constitucional haciendo un recorrido de ajustes rapidos, re-
formando sus leyes y dando nuevos nombres a viejos vicios...». Cfr. Mar-
TINEZ FRrESNEDA, «La Ordenanza nueva de la tortura», en Teoria y presencia
de la tortura en Espafia, cit., pp. 44 if-45 (subrayado del original).

(82) Olvidaba, por cierto, la exposicién de motivos de la propuesta so-
cialista presentada para la tipificacién del delito de tortura referirse a esta
via excepcional de vaciamiento de garantias que tan fructifera se ha mos-
trado en los ultimos afios en las democracias occidentales, cuando sefalaba
en 1977 que «en un Estado de Derecho (no conseguido todavia en esa etapa
constituyente) ... no es necesario tipificar el delito de tortura, BOC, niim. 52,
24-1-1978, p. 938.



446 Maria Luisa Maqueda Abreu

ficiente (83) sin que, en muchos casos, ello pudiera atribuirse a las nu-
merosas deficiencias que presenta el mencionado articulo 204 bis de!
Cédigo penal.

3. LA PROPUESTA DE LEY SOCIALISTA DE 20-IX-1977 PARA LA TIPI
FICACION DE LA TORTURA EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Aquel precepto, incorporado al Cédigo penal antes de la aproba-
cién de la Constitucién de 1978, tuvo su origen en una Proposicién
de Ley socialista de 20 de septiembre de 1977 (84) que, con dudoso
ctiterio y peor téenica legislativa, pretendfa la creacidén de tipos cuali-
ficados de lesiones, amenazas y coacciones (en los articulos 422 bis,
495 bis y 496,3, respectivamente), en los que la agravacién de las penas
se hacfa depender en cada caso de que las respectivas acciones delic-
tivas hubieran sido realizadas «en el interrogatorio del perjudicado, en
procedimiento judicial o durante la investigacién policial o sobre per-
sona privada de libertad por los encargados de su custodia y disciplina»
y «con el fin de obtener una confesién» o bien «pruebas contra terce-
ro», previéndose ademds, para el supuesto de que el responsable fuera

(83) Pueden citarse, por conocidas, la oscura sentencia del caso Almeria,
donde ni siquiera se planteé por el tribunal la posibilidad de que los he-
chos fueran constitutivos de tortura y se calificaron de homicidio atenuado
por la concurrencia de eximentes incompletas de cumplimiento de un
deber y obediencia (vid. STS. 16-V-1983, en Rev. «La Ley», nim. 700, 16 de
junio de 1983; y el comentario a la misma de ZucALbiA EspiNaAR, «La distin-
cién entre las causas de justificacién incompletas y las causas de justifi-
cacién putativas», en la misma revista, pp. 1 ss.); o la sentencia absolutoria
de la secc. 57 de la Audiencia Provincial de Madrid en el caso Arregui (por
estimar el tribunal que «todo lo reletivo a los interrogatorios y custodia
(quedaba) envuelto en una nebulosa»..), o la de la Audiencia Provincial
de Ciudad Real en €l caso de los doce funcionarios implicados en los su-
cesos de Herrera de la Mancha donde fueron absueltos del delito de tortura
y condenados, s6lo nueve de ellos por el de «rigor innecesario» del articu-
lo 187, 5° del C. p. Para una mejor informacién sobre estos y otros casos,
vid., MARTINEZ FRESNEDA, Ob. cit., pp. 39, 46, 47, 48 ss. 62 ss. y 77 ss. También,
BeRISTAIN, Ciencia' penal y criminologia, Madrid, 1985, pp. 232 y 233. Mas
;i;é?s so;%re los supuestos que refiere el autor en Diario «El Pais» de 28-X-

, p. 23.

En julio de este afio, la Sala II del Tribunal Supremo ha resuelto en
casacién anular las dos ultimas sentencias, remitiendo la primera al Tribu-
nal g quo para que sea revisada y completada en sus aspectos mas sustan-
ciales (Vid. STS. de 5 julio 1985, R. '3985), y modificando la calificacién de
Ia segunda a delito de tortura del art. 204 bis del C. p. que imputa a nueve
de los doce primeramente procesados. (Vid., ampliamente, STS. de 5 julio
1985, R. 3960). A esta actitud respetable del Tribunal Supremo cabe afadir
también la de las Audiencias Provinciales de Bilbao y San Sebastidn por las
sentencias dictadas el 29 de marzo y el 26 de mayo de 1983, respectiva-
mente en los casos Onaindia y Cazalis. Vid. los datos detallados de esos
sumarios en «Diario 16» de 28-X-1984, pp. 5 y 6. La primera de estas sen-
tencias fue recurrida y ha sido confirmada en casacién por el Tribunal Su-
premo (vid. «El Pais» de 13-VII-1985). Asimismo merece ser citada la STS
de 10 mayo 1985, R. 2462.

(84) Cit. supra, en nota niim. 82.
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funcionario (?), la pena de inhabilitacién absoluta. Junto a ello, se
proponfa la incorporacién al Cédigo penal de -dos nuevas faltas pen-
sadas para quienes, estando investidos de la cualidad de funcionarios,
infringieran las normas de procedimiento contenidas en los articulos
389,2 y 3 y 393 de la LECrim. relativas al interrogatorio de los pro-
cesados (que pasarfa a estar recogida en el articulo 583,7) y los que,
siendo o no funcionarios, causaren en las circunstancias antes enume-
radas lesiones que no impidieren al ofendido realizar su trabajo ha-
bitual ni requirieran asistencia facultativa alguna (que vendria a dar
un nim. 2 al art. 582, pese a ser una mera reiteracién del nim. 1 del
art, 583). Esta tltima disposicién iba acompafiada por la previsién de
la pena de suspensién para el caso de que el sujeto activo fuese fun-
cionario pidblico y precedida de otra en que se autorizaba la conver-
sién a delito de Ja falta de lesiones leves con la pena de inhabilitacién
absoluta, para idénticas circunstancias (art. 422 bis, 3 y 4).

Frente a la opinién de Del Toro que califica de «razonable» esta
propuesta v capaz d~ haber permitido «una verdadera persecucidn de
los verdaderos supuestos de tortura, pese a no constar —dice el autor—
que fuera esa su pretensién» (85), cabe sefialar, por el contrario, que
era ese precisamente el objetivo declarado por la proposicién socialis-
ta (86), si bien imposible de alcanzar, toda vez que el concepto de
tortura de que parte resulta inservible, por anacrénico, para abarcar
la realidad actual, tan variada y compleja, de este fenémeno.

En efecto, parece dificil ignorar —y de hecho nadie lo ignora—
que la realizacién de violencias fisicas o psiquicas sobre detenidos y
presos —situacién que parece evocar con cardcter exclusivo la pro-
puesta en comentario— puede obedecer a motivaciones distintas de
la de obtener una confesién o testimonio, tales como intimidar, casti-
gar, desacrediar o humillar, sin que por ello pierdan su naturaleza de
«torturas». No en vano aquellas finalidades aparecen comprendidas en
todas las definiciones modernas que se ofrecen de esta particular con-
ducta (87) y no existen razones que avalen su exclusién de una pro-
puesta orientada a su punicién si no es un injustificado descuido del
legislador o peor atin, la intencién deliberada de restringir tanto sus
oportunidades de comisién que termine por hacerse excepcionalmente
aplicable en la prictica. Esto tltimo es particularmente factible cuando
los malos tratos se realizan en medios penitenciarios donde cobran es-
pecial sentido aquellas otras motivaciones diferentes de la tradicional
confesién.

Asimismo, resulta en exceso limitada por la proposicién legal —a
veces, como probable consecuencia del criterio final elegido en la crea-
cién de los tipos—, la misma seleccién de conductas que lleva a efecto
como susceptibles de agravacidén, al omitir en la relacién ofrecida los
casos de muerte preterintencional o no de la victima, mutilaciones o
aborto o bien, atentados a la libertad sexual (violacién, abusos desho-
nestos...) que, como es sabido, tienen en su actual regulacién penal una

(85 Ob. cit., p. 219. '

(86) B.O.C. de 21-1-1978, cit., p. 938.
(87) Cfr. supra, nota num, 28.
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consideracién separada y mds grave que la de un simple atentado a
la libertad de voluntad. )

E incluso, el criterio situacional elegido para contigurar el marco
tipico de los actos constitutivos de tortura podrfa someterse a_discu-
sién, pues nada se opone en principio a calificar de tal los hechos le-
sivos de la integridad y la libertad de una persona que no se encuentre
en el curso de una investigacién «oficial» ni, por tanto, en cualquiera
de las situaciones procesales que parece evocar la propuesta de ley.
Ello no significa, en todo caso, la pretensién de dar una extensién ili-
mitada al delito de tortura ni tampoco condicionar su calificacién a la
especificidad intimidatoria, violenta o, si se quiere, alevosa de sus mé-
todos pero genética de su uso (88); significa mds bien el intento de
delimitar esta forma particular de conducta a partir de su insercién
en un contexto preciso, por lo demds histéricamente reservado a ella,
que es el de la relacién Estado-individuo, adecuando posteriormente
su 4mbito a las situaciones en que la dominacién caractetistica de
aquella relacién se hace més absoluta y es mds insoportable el estado
de indefensién, de inseguridad del particular, lo que no implica en
todo caso la exigencia adicional de que el mismo se halle en el curso
de un proceso legal de investigacién policial o judicial o bien de anti-
cipo o ejecucién de una pena judicialmente impuesta. Quizd podria
emplearse aqui el concepto de «enajenacién» para ayudar a esclarecer
el grado de dominacién requerido en la tortura: es preciso que la
victima se encuentre aislada y sin intermediario posible (89), en manos
del agresor, a su merced; y éste, por la precisién antedicha, debe osten-
tar como requisito minimo e indispensable la condicién de funcionario
publico.

También, pues, desde esta perspectiva debe estimarse criticable la
técnica legislativa empleada por la proposicién socialista para tipificar
la tortura. En efecto, el procedimiento seguido para la agravacién de
conductas susceptibles de ser calificadas bajo aquel concepto a través
de preceptos diseminados por todo el Cddigo penal y sin otro punto
de enlace que criterios de orden espacial o circunstancial o, a veces, del
fin perseguido (90), termina por hacer perder el necesario sentido
unitario que los hechos constitutivos de tortura deben tener y que se
logra en mayor medida refiriendo aquella multiplicidad de conductas
o/y otras a un tipo penal especifico que, bajo un fundamento sélido
—que puede oftecerlo la idea de «abuso de poder» por parte de fun-
cionario piiblico—, contemple con mejor criterio aquello que se quiere
prohibir.

(88) En este sentido, DEL Toro, Ob. cit., p. 271.

(89) Sobre esta idea, a mi entender correcta, vid., SAVATER, Ob. cit., pa-
ginas 24 ss.

(90) Como se desprende de la lectura de esta propuesta de ley, el cri-
terio final de obtener una confesién o pruebas contra tercero», se omite
en su art. 4 relativo a las coacciones causadas «en el curso de interroga-
torio judicial o durante la investigacién policial o sobre la persona pri-
vada de libertad por los encargados de su custodia. Cfr. B.0.C., cit., p- 939.
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4. EL NUEVO DELITO DE TORTURA

Esto dltimo puede considerarse ciertamente un logro positivo de
la moderna regulacién del delito de tortura (91), donde éste figura
como precepto tinico —art. 204 bis del Cédigo penal— entre los de-
litos cometidos por los funcionarios piblicos contra el ejercicio de los
derechos de la persona reconocidos por las leyes.

Aqui, aquella nocién de «abuso dé poder», que se invoca también
por la doctrina como ratio iuris del precepto (92), da la primacfa —como
sefiala Rodriguez Devesa— al ataque de las libertades y derechos con-
sagrados por la Constitucién... por quienes estdn llamados mds aue
nadie a defenderla y explica su colocacién sistemdtica entre los delitos
contra el orden constitucional, en lugar de configurar, como se hacia
en la propuesta originaria, delitos o faltas cualificados de lesiones, ame-
nazas o coacciones» (93).

Es importante, con todo, no perder de vista en el empleo de un
criterio tan poco aprehensible como éste del «abuso de poder», que
con él no se quiere aludir, en ningiin caso, al abuso de funciones con-
feridas al funcionario respecto del Estado. Esta interpretacién, que
podria encontrar sustento en la ribrica mds general de «delitos contra
la seguridad interior del Estado» que preside adn hoy los atentados
contra los derechos reconocidos constitucionalmente (94) y que se ha
utilizado, en ocasiones, como posible explicacién de la benignidad de
las penas que es caracteristica de aquellos atentados cuando son come-
tidos por funcionaric pdblico (95) —as{ también en la tortura—, no

(91) Cuya redaccién parte del dictamen de la Comisién de Justicia so-
bre la proposicién de ley socialista, ya mencionada. B.0O.C. nim. 109, de
15 de junio de 1978, p. 2360, 2361.

(92) Vid. Mufoz ConpE, Derecho Penal, P. E., 6.2 ed., Sevilla, 1985, p. 600.
También, RobrRiGUEZ MouruLLe, Ob. cit., p. 130.

(93) Derecho Penal, P. E., 9* ed., Madrid, 1983, p. 716.

(94) Esta rubrica, que es «flagrante expresién del pensamiento autorita-
rio del legislador de 1944» (Ocravio pE ToLepo, La prevaricacion del fun-
cionario ptiblico, Madrid, 1979, p. 256, nota nim. 954; también, GArcfa Rivas,
«Titulo XIX: Delitos contra el sistema constitucional», Propuesta de An-
teproyecto de Cddigo penal (obra conjunta), Documentacion Juridica, Ma-
drid, 1984, p. 1266), supuso una ruptura con la tradicién personalista de
los Cédigos precedentes que contemplaban los delitos que hoy se regulan
bajo ella como «delitos contra la Constitucién» (Asi también, RODRIGUEZ
RaMos, Libertades civicas y Derecho Penal, Madrid, 1975, p. 347, BUENO ARUS,
«Los delitos cometidos por los funcionarios ptiblicos contra el ejercicio
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizadas por
la Constitucién», Propuesta ... cit., pp. 1311, 1312.

El «planteamiento estatalista» que tal rubrica comporta es susceptible
de ser superado, sin embargo, mediante una interpretacién alternativa que
entienda la «Seguridad del Estado» como «expectativa en una correcta ac-
tuacién de los 6rganos e instituciones del Estado...»», como «la seguridad
que deben tener los ciudadanos en que el Estado ajuste su actuacién a las
normas fundamentales o constitucionales aprobadas por ellos democratica-
mente». Cfr. Muftoz Conbpe, Ob. cit., p. 530.

(95) Asi, Munoz ConDE, Ob. cit.,, p. 580. También, RODRIGUEZ RaMOS,
Libertades..., cit., pp. 351-352.
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puede sostenerse mds que desde un punto de vista critico si no se
quiere caer en una visién transpersonalista del Estado que encubra
su vocacién totalitaria y defensista (96). Asi pues, cuando aqui se uti-
liza la’ nocién de abuso por parte de los funcionarios piblicos no es
respecto del Estado como ente integrador de la funcién piblica, pues
no es su prestigio ni la estimacién de su imagen lo que importa, sino,
referida a los particulares, por el ataque cualificado que su actua-
cién ilicita comporta para los derechos mds fundamentales de éstos, lo
que en definitiva supone también para todo el cuerpo social la frus-
tracién de su espectativa de que aquellos que estdn a su setvicio se
comporten de acuerdo con la legalidad constitucional vigente (97).

Pero si, como se ha sefialado, la situacién sistemética del delito
de tortura es hoy mds afortunada que antes pese a las contradicciones
de que adolece el titulo en que se inserta, no puede decirse tanto de
su regulacién material, que ha heredado muchos de los defectos exis-
tentes en la propuesta de ley que le precedid; lo que supone afirmar
ya de antemano su incapacidad para responder a la necesidad decla-
rada por sus artifices de castigar adecuadamente toda «prictica coerci-
tiva» o de «malos tratos» contra las personas (98). Una nueva propo-
sicién dé ley, esta vez del Grupo Mixto del Congreso, recientemente
aparecida y que serd comentada én las pdginas que siguen, vendid a
subsanar en alguna medida aquellos defectos (99).

Consta el precepto en estudio —art. 204 bis— de cinco apartados
fundamentales donde se contempla, bajo la amenaza de penas a menudo
poco elevadas— la conducta de la autoridad o funcionario publico
que, en el curso de una investigacién policial o judicial y con el fin
de obtener una confesién o testimonio, cometiere alguno de los delitos

(96) Vid. en este sentido, Ocravio pE ToLepo, Ob. cit.,, pp. 189 ss. y
210 ss.

(97) Vid. ampliamente, Octavio pE Torepo, Ob. cit.,, pp. 223 y 243.

(98) Cfr. Diario de Sesiones de 21-VI-1978, cit., especialmente, pp. 3546
y 3549. Esta resuelta actitud de todos los Grupos parlamentarios por com-
partir la «paternidad del precepto, por emplear los términos en que se
expresaba el diputado de UCD, Diaz Fuentes (p. 3547), contrasta, sin em
bargo, con otra propuesta de menor éxito presentada, esta vez, por Coali-
cién Democrética con motivo de la discusién del Proyecto de Ley sobre
proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
en la que se pretendia por aquel Grupo la licitud de «las intromisiones
o ingerencias por el uso de drogas y otros medios de narcoanilisis para
llegar al conocimielo de la verdad en investigaciones policiales o judiciales
y no con fines estrictamente terapéuticos». Curiosamente, el empleo de es-
tos métodos de violentacién se considera como una de las formas refinadas
de tortura mental de nuestros dias. Vid. ampliamente sobre ellos, FIORELLI,
Ob. cit., 2, pp. 277 ss.; R1vacoBs y Rivacosa, Prdlogo, cit., p. XLII; CAPARRGS,
Ob. cit.,, p. 163; J. de EsTEBAN/LOPEZ GUERRA, Régimen comnstitucional espa-
#iol, 1, Barcelona, 1980, p. 144.

. (99) Vid. Seccién Legislativa, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales (en adelante ADP y CP), enero-abril, 1985, pp. 185 ss. Esta proposiciéon
fue rechazada por el Congreso en junio de 1985.

(100) La distincién entre ambos conceptos normativos, por lo demas
intimamente relacionados entre si, viene descrita en el articulo 119 del
C. p. Para una amplia definicién y delimitacién de los mismos, vid. C6RDOBA
Rompa, Ob. cit, II, pp. 725 ss.
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contra la vida, la integridad o la libertad de las personas previstos en
los Cap. I'y IV del Tit. VIII y Cap. IV del Tit. XII del Cédigo penal
o las faltas de lesiones o de amenazas o coacciones leves contenidas
en los articulos 582, 583,1 y 585, respectivamente, o bien sometiere
al interrogado a condiciones o procedimientos que le intimiden o vio-
lenten su voluntad; asf como Ja de aquellas autoridades o funcionarios
de instituciones penitenciatias que realizaren esos delitos o esas faltas
respecto de detenidos o presos. Por ltimo, se recoge con criterio par-
ticularmente explicito, cuando es menos necesario, un supuesto de co-
misién por omisién para los casos en que «la autoridad o funcionario,
faltando a los deberes de su cargo, permitiesen que otras personas efe-
cuten los hechos previstos en los pérrafos precedentes».

4 a) Awndlisis del tipo del articulo 204 bis

En el examen de la tipicidad objetiva de este delito, cabe destacar
primeramente su cardcter de delito especial, dada la condicién de auto-
tidad o funcionario ptblico (100) que se exige en su autor. La infrac-
cién de un deber legal —extrapenal— inherente a la funcién, que es
caractetistica d~ estos delitos (de funcionarios) —v que aqui aparece
vinculada a la inobservancia de Jas normas que rigen el proceso de
investigacién policial (101) o judicial o bien, la custodia y vigilancia
penitenciarias (102)— determina una agravacién relevante de su injusto
y consecuentemente de sus penas en relacién a los tipos comunes co-
rresnondientes. Precisamente. el que aquella circunstancia no sea fun-
damentadora de su punibilidad sino sélo agravatoria, determina su na-
toraleza de delito especial impropio $103), cuyas consecuencias en or-
dgn] a la coautorfa y participacién de extrafios serdn descritas mds
adelante.

Se ha objetado sin razén a este precepto, que en su primer apar-
tado deja sin delimitar suficientemente el circulo de autores cualifica-
dos para cometer las acciones descritas en el mismo, al haberse omitido
toda precisién que permitiera atribuir aquella cualidad «de manera
exclusiva y excluyente» a «las autoridades y funcionarios publicos que
por razén de su cargo realizan ... la investigacién policial o judicialy,
a saber, la mal llamada «policia judicial» (104) y los jueces y fisca-

(101) Pese a la ausencia de normativa especifica relativa a la «forma»
en que debe llevarse a cabo el interrogatorio policial (tanto en la LECrim.
como en su propio reglamento organico: SERRANO GOMEz, Ob. cit., p. 131),
debe entenderse que les vinculan las garantias minimas cue aouella ley
procesal establece en sus arts. 387 ss. para la investigacién judicial (asi
también, el autor citado, pp. 132-133 y PEerts, Ob. cit., pp. 288 ss.). . -,

(102) A ellas, vy a su necesaria sujeccién de parte de la actividad peni-
tenciaria se refiere el art. 2 LGP, Ordenamiento..., cit.,, p. 11.

(103) Asi, STRATENWERTH, Derecho Penal, P. G., trad. de G. Romero, Ma-
drid, 1982, p. 76. En idéntico sentido, WeLzEL, Derecho Penal Alemdn, P. G.,
trad. de Bustos Ramirez y Yafiez Pérez Chile, 1976, p. 94.

(104) Su amplisima definicién y ambito en art. 283 LECrim.
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les (105), De esta forma, afirma Del Toro, «si cualquier autoridad
o funcionario, por ejemplo un ministro sin cartera o un empleado...
de pompas finebres logra infiltrarse en el curso de una investigacién
judicial o policial (serd) sancionado por el pdrrafo primero del articulo
204 bis», del mismo modo, contintia el autor, que «si la autoridad
o funcionatio... que rige la investigacién policial o judicial permitiese
—seglin el dltimo pérrafo ...— que otras personas ejecutasen los be-
chos previsios y entre esas ottas personas hubiese, por ejemplo y de
un lado, mercenarios quizd expertos en torturas y, de otro el hipotético
ministfo sin cartera o el seflalado funcionario municipal, aquellos met-
cenarios no estardn incluidos en el tipo del articulo 204 bis, pero si
serdn sancionados los dichos empleados publicos, por cuanto el pé-
rrafo primero #o limita la condicion de empleado a la profesional para
realizar legitimamente la investigacién judicial o policials (106).

En mi opinién, las consecuencias que extrae este autor de la inter-
pretacién del precepto —por lo demds, «insatisfactorias» y contrarias a
la més «elemental légica juridica», como él mismo reconoce (107)—,
no parecen obligadas y si, por el contrario, incorrectas. Es de obsetvar,
en efecto, que si lo caracteristico de la estructura de lo injusto de los
delitos especiales reside como se ha afirmado en la infraccién de un
deber que respecto de determinados bienes juridicos (los que se con-
templan en la previsién normativa al efecto) tienen determinados su-
jetos (pot ello sujetos «especiales») parece obvio que la seleccién de
estos Gltimos por parte del legislador no puede hacerse de forma arbi-
traria y general sino en razén a las singulares relaciones (de proteccién
o garantfa) que les vinculan de forma especial con aquellos bienes ju-
ridicos que se pretenden tutelar (108).

Y, desde esta petspectiva, résulta impropio sefialar, en cuanto al
precepto en estudio, la existencia de un deber especial por parte de
todo funcionario publico —sea ministro sin cartera o empleado de
pompas finebres, por citar los ejemplos del autor— respecto de la
seguridad del particular que se halle «en el curso de una investigacién
policial o judicial»; y mds correcto, pot el contrario, afirmar que el
mencionado deber compete tnicamente a aquéllos que, por razén de
su funcién —policial o judicial—, estdn encargados, por expreso man-
dato legal, de realizar —o velar porque se realice— correctamente (109)
la investigacién de los delitos. La singular relacién de dependencia que
en el curso de ese procedimiento ostentan los derechos del detenido
—en definitiva, su seguridad— respecto de la actuacién de esos fun-

(105) Asi, DEL Toro, Ob. cit., p. 283.

(106) Ob. cit. (subrayado del original), pp. 283-284.

(107) Ob. cit.,, p. 283.

(108) En este sentido, Ocravio pE ToLeno/HuertA, Defecho Penal, P.G.,
I, Madrid, 1985, p. 42.

(109) Cfr. supra, notas num. 68 y 101. Afirmacién ésta que, por lo demads,
encuentra un apoyo decisivo en el pfo. ultimo del art. 204 bis donde
figura como exigencia tipica expresa de la autoria en este delito la de que
la autoridad o funcionario publico infrinja los deberes de su cargo..,
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cionarios en concreto, fundamenta sobradamente ese deber especial de
salvaguarda que les compete.

Por ello, también, es. comdn admitir sin reservas la figura de la
comision por omisin en relacién a este delito. En efecto, se adopte un
criterio formal, cldsico, para la determinacién del deber de garante que
tome como fuente la ley (teorta formal del deber juridico) o bien, una
perspectiva material, méds adecuada, que haga descansar aquel deber en
la funcién de proteccién que compete a ciertas personas respecto de
determinados bienes juridicos cuya integridad queda bajo su depen-
dencia personal (teoria de las- funciones) (110), no cabe dudar de la
posicién de garante que ostenta el funcionario —sea policial, judicial
0, en su caso, penitenciario— del articulo 204 bis respecto de los
bienes juridicos que en este precepto se tutelan. Su conducta, pues,
de permitir o no evitar que otros lesionen esos bienes juridicos debers
ser calificada de autorfa en comisién por omisién de un delito de
tortura (111). Esta previsién aparece recogida, por Io demds, en forma
expresa por el apartado tltimo del articulo 204 bis (vid. supra) que
opta en este caso por una técnica de tipificacién de la comisién por
omisién poco deseable y deseada por la doctrina espafiola en general,
que muestra su preferencia pot la creacién de una cldusula genérica,
al estilo de la que consagra el par. 13 del StGB alemdn, en la que,
subsanados los defectos mds sustanciales que aquélla presenta, se re-
gule adecuadamente esa polémica figura (112).

Pero, volviendo de nuevo a la problemitica concreta que suscitaba
Del Toro en cuanto al pérrafo primero del precepto en estudio, cabe
sefialar, a la vista de las observaciones precedentes, que sélo podran
ser sujetos activos de los delitos contemplados en el mencionado pé-
trafo los llamados por la ley para asistir, garantizando su correcto de-
senvolvimiento, al proceso de investigacién de los delitos (y faltas, por
supuesto) —en definitiva, pues, los funcionarios de policia y judicia-
les—; v, por tanto, que la pretensién legislativa de limitar el marco
de las conductas tipicas descritas en el articulo 204 bis, 1.° a las rea-

(110) Cfr. por todos, Mir PuiG, Derecho Penal, P. G., Barcelona, 1948,
p. 263.

(111) Cfr. infra en texto correspondiente a las notas 196 ss. En este sen-
tido, deben reputarse de todo punto innecesarias cuando no infundadas
(vid. art. 12)— las precisiones que la reciente propuesta del Grupo Mixto
pretende incorporar al nuevo precepto de tortura y que parten de una di-
versificacién exhaustiva de responsabilidades que, en muchos casos estin
ya previstas en otros lugares del Cédigo (asi a través de los arts. 359 y 371)
y en otros pueden obtenerse a través de la figura de la comisién ppr
omisién en sus formas dolosa e imprudentz. Vid. en particular arts. 8 y 12
de la proposicién de ley, Seccidon Legislativa, cit., pp. 187-188. Idéntica
critica merece, por tanto, a mi entender, la regulacién que en este sentido
incorpora al art. 14,4 del C. p. argentino la Ley 23.097 (BO 29-10-84).

(112) En este sentido, MiR PuiG, Ob. cit., p. 256 y en Adiciones al Trataco
de Derecho penal de Jescheck, Barcelona, 1981, TI, p. 846; GOMEz BeNfTEZ,
Teoria juridica del delito, Madrid, 1984, p. 585; ZucALb1a ESPINAR, «Omisién
e injerencia con relacién al supuesto agravado del pfo. 3 del art. 489 bis
del Codigo penal», Cuadernos de Politica Criminal (en adelante CPCr., nu-
mero 24, 1984, pp. 572 y 573, entre otros.
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lizadas «en el curso de una investigacién policial o judicial» tiene
asimismo por finalidad la de concretar, recortdndolo, el circulo de po-
sibles autores cualificados para su ejecucién.

No otra conclusién cabe obtener, ademds, del andlisis de la pro-
puesta de ley que sirvié al legislador de 1978 de modelo —sélo per-
feccionado en cuanto a su técnica (113)— para la tipificacién del de-
lito de tortura (114), ni tampoco de la que modernamente ha presen-
todo el Grupo Mixto del Congreso para una reforma sustancial del ar-
ticalo 204 bis donde, pese a mantenetse los términos con que se inicia
el articulo (115), se hace constar, en exposicién de motivos, que sus
beneficiarios principales son «los funcionarios policiales o judiciales
que quieren cumplir precisamente la misién de ser los auténticos ga-
rantes de las libertades y derechos de los que somos titulares todos los
ciudadanos» (117).

Ciertamente que 'las consideraciones precedentes, obtenidas de un
examen de la regulacién existente (de lege data) en torno a este delito,
no obstan —como se ha hecho constar en otro lugar de este trabajo—
a la conveniencia de revisar, amplidndolo, el marco tipico que el mismo
presenta en la actualidad. Asi, e¢n relacién a otras conductas de mal-
trato —piénsese en el caso Cazalis (117)— que no se producen en el
curso de una investigacién «oficial» sino oficiosamente en lugares ais-
lados o clandestinos donde la victima queda o pueda quedar —como
en la comisaria o la prisién— a disponibilidad del funcionario, 2 su
merced (118), Estos supuestos son los que seguramente pretende abar-

(113) Como se expresa en el tramite de aprobacién del texto que pasa-
ria a convertirse en el art. 204 bis del C. p. Diario de Sesiones de 21-VI-
1978, cit., p. 3545.

(114) Asi lo reconoce también, DEL Toro, Ob. cit., p. 284.

(115) Literalmente: «La autoridad o funcionario publico que, en el curso
de una investigacién policial ¢ judicial...», Seccion ... cit., p. 186.

(116) Seccién ... cit., p. 186. .

(117) Segin la narracién de los hechos relativos a este caso, J. Cazalis,
vasco de veintitin afios, fue detenido por una patrulla de la Guardia Civil
bajo la sospecha de que podia estar implicado en un atentado perpetrado
por ETA ese mismo dia (13-VI-1980); fue introducido en un Land Rover y
conducido al monte Orio donde procedieron a interrogarle y torturarle.
S6lo después fue trasladado a la Comandancia de la Guardia Civil donde
volvié a ser interrogado pero sin maltrato. Con todo, sus autores serian
condenados por el art. 204 bis por la Audiencia Provincial de San Sebastidn.
Cfr. Supra, nota nam. 83. Vid. también un supuesto similar en STS. de
10 mayo 1985, R. 2462, ya cit, -

(118) De la misma opinién, DEL Toro, Ob. cit., p. 283. Sin embargo,
no deben quedar comprendidas en el concepto de tortura, a mi entender,
otras practicas policiales de violencia donde la victima tenga posibilidad
de defensa por si misma o con la ayuda de otros (vid. supra). La alevosia,
pues, debe ser una nota constitutiva de este delito. En consecuencia que-
daran fuera de su ambilo, por lo comun, las violencias de la policia rea
lizadas con motivo, por ejempio, de enfrentamientos callejeros, mas aun si
no estin personalizadas. En otro sentido, parecen pronunciarse J. de Es-
TEBAN/LGPEZ GUERRA, Ob. cit., p. 144. No es ese el caso, sin embargo, de
las situaciones de maltrato qu= se realizan, previa detencién, aprovechando
el aislamiento y la indefensién, en general, del sujeto pasivo. Asi, en los
supuestos denunciados de malirato por parte de cuerpos especiales de vi-
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car la moderna’ propuesta de ley del Grupo Mixto cuando en su ar-
ticulo 6 estima «bastante» para considerar tortura, el que «la autoridad
o funcionario ... cuenten con poder de hecho sobre la victima» (119).

Asimismo merece ser revisada la seleccién misma de los sujetos
cualificados para ser autores del delito de tortura; y si se aceptan como
vélidas las innovaciones de esta tiltima proposicién legislativa (120) y,
en particular, los principios de ética médica adoptados por la Asamblea
General de Naciones Unidas de 18-XI1-1982 (121), incluir en el
elenco existente —policia judicial, jueces y- fiscales— a los funciona-
tios médicos encargados de la atencién de personas presas o detenidas;
por lo demds, el cuerpo de la policia judicial es tan amplio, segih la
relacién que oftece la vigente LECrim., que no precisa ser complemen-
tado a tales efectos (122).

- No me parece, sin embargo, de recibo la propuesta genérica del
Grupo Mixto de acoger a los particulares como posibles sujetos activos
de esta singular figura delictiva (art. 5) (123). La tortura debe seguir
siendo un delito’ de funcionarios, por las razones tantas veces apunta-
das (124). El Cédigo penal contiene, ademds, instrumentos adecuados
pata valorar suficientemente cualesquiera conductas de maltrato, pro-
venientes de particulares, donde concurra abuso de superioridad (ar-

gilancia nocturna de la policia municipal (vid., por ejemplo, los reciente-
mente recogidos en el Diario «El Pais» de 7-1X-1985, p. 17 -y 12-X-1985,
p. 22). Ciertamente que muchos de estos casos quedarian fuera del marco
del art. 204 bis por estar motivados, quiza, por finalidades distintas de las
de obtener declaraciones de los detenidos.

(119) «Es indiferente sefiala el art. 6 de esta propuesta— que la detencién
tenga fundamentos legales o cue el detenido o preso se encuentre juridi-
camente a cargo de la autoridad o funcionario, (es) bastante con que éstos
cuenten con poder de hecho sobre la victima». Seccidgn ... cit.,, p. 187 (sub-
rayado mio en el texto). Asi iambién, expresamente, en el art. 144, 3.° del
Cédigo penal argentino recientemente reformado por Ley 23.097 (BO 29-
10-1984), en donde parece haberse inspirado aquella propuesta.

(120) Vid. art. 9 if.,, donde. pese a todo, no se propone, respecto de
los funcionarios médicos una imputacion de autoria en comisién por omi-
sién, sino una mera tipificacion agravada de la omisidon de denuncia que
se contempla en el art. 338 bis, 2° y que se hace expresa en relacién a los
delitos comprendidos en el art. 204 bis. Seccion..., cit., p. 187.

(121) Se trata de los seis principios relativos al papel del personal de
la salud, particularmente médicos, en la proteccién de presos y detenidos
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradante,
recogidos en Apéndice V del Informe de AMNISTIA 1., de 1984, cit., pp. 227-
229.

(122) Téngase en cuenta que acoge no sélo a la policia de seguridad
o a la Guardia Civil, sino también a la policia municipal urbana o rural,
guardas de montes, funcionarios del Cuerpo Especial de Prisiones, etc....,
hasta ocho categorias diferentes (art. 283 LECrim.). Este precepto perma-
nece en vigor tras la reciente publicacién de la Ley Organica del Poder
Judicial de 1 de julio. de 1985, donde se anuncia simplemente la creacién
*de unidades de policia judicial .dependientes ya de jueces y fiscales. Vid.
arts. 443 ss. . .

(123) Vid. art. 5, Seccién..., cit., p. 187. Asimismo, el art. 1443 nuevo
(1984) del Codigo penal argentino, cit.

(124) Cfr. supra, nota nam. 27.

6
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ticulo 10,8), alevosfa (art. 10,1) o, en su caso, ensafiamiento (art. 10,5),
(aparte los arts, 406 'y 420 if.). Por ello, debe también rechazarse la
expresién «robo acompafiado de forturas»,incotporada al atticulo 501,4
por la reciente reforma parcial de este texto legal por Ley de 25 de
junio de 1983, que ha venido a sustituir —«con dudoso acierto», afir-
ma Mufioz Conde (125), y yo creo que sin ninguno— a la anterior
de «violencia o intimidacién manifiestamente innecesarias para la eje-
cucién del hecho» (126). Nada tienen en comin, de otra parte, la
«violencia innecesaria» con la tortura, aunque a veces (art. 187,5), esta
nota de la necesariedad haya servido de indicador para establecer el
limite entre lo que debe estimarse violencia legal y sus excesos, que
constituirfan violencia no permitida por el ordenamiento juridico y
eventualmente, maltrato caracteristico de la tortura. Obviamente, estas
consideraciones no afectan para nada al articulo 501,4 donde més bien

parecia aludirse a la circunstancia de ensafiamiento del articulo
10,5 (126 bis). -

En cuanto 2l dmbito concreto de conductas que describe el articu-
lo 204 bis —delitos contra la vida del art. 405 a 409, contra la inte-
gridad del art. 418 a 427 y contra la libertad del art. 493 a 496 bis—,

(125) La reforma penal de 1983 (obra conjunta con QUINTERO OLIVARES),
Barcelona, 1983, p. 164. Segun el mencionado autor, la expresién utilizada
en este precepto debe ser interpretada como «provocacién de malos tratos
o de dolor para la consecucién del delito que no llegan a tener la entidad
de las lesiones tipificadas en los numeros anteriores» (p. 164). Es claro que
esta socorrida definicién del término «tortura», que puede ser adecuada al
contexto en que debe ser entendida, no se ajusta en ninglin caso a la
esencia de esa practica singular, tal y como viene descrita en el art. 204 bis
del C. p. Asi también, Ruiz ANTON que, tras destacar el caracter perturba-
dor de este término en el marco del art. 50! —a su juicio, seria bastante
el posible recurso a la circunstancia de ensafiamiento del art. 10,5 del C. p.—,
propone un entendimiento del mismo similar al que sugiere Mufioz Conde,
si bien con la previa exigencia de que «los padecimientos psiquicos o los
sufrimientos causados ... fuesen de gran intensidad». «Los robos con vio-
lencia o intimidacién en las personas», Comentarios a la legislacion penal,
cit.,” I, pp. 1101-1102. Por su parte, el Tribunal Supremo que ha tenido
ocasién recientemente de interpretar aquella expresién, lo ha hecho en el
sentido de entender por tortura «el infligir al ofendido ... 0 a personas
ajenas al delito; sufrimientos fisicos o morales, martirizdndoles o atormen-
tandoles» (S. 10 marzo 1984 —R. 1.729— y 29 junio 1984 —R. 3.712—), o
también, que «torturar equivale a atormentar, a causar dolor fisico o cor-
poral, congoja o afliccién del animo», pudiéndose agregar a la vista de la
sentencia de este Tribunal de 19 septiembre 1983 (R. 4.553), que aquellos
sufrimientos «pueden causarse "con motive” del robo.. o ”con ocasién”, es
decir, cuando el dolor de dicha victima surge episédicamente o como una
incidencia de la ejecucién revelando la crueldad, inhumanidad y sadismo
del agente o los agentes, los cuales, con verdadero "lujo de males”, infieren
padecimientos, innecesarios o Lo, al sujeto o sujetos pasivos...» (S. 4 mayo
1984 —R. 2.470—). El requisito de su necesariedad o no para la ejecucién
del robo ha sido asimismo tratado sin precisién por la S. de 7 noviembre
1983 —R. 5.465—. Sobre las incidencias que suscité el empleo de esa expre-
sién en el ambito del art. 501, 4.° en el curso del debate para su reforma,
vid. RODRIGUEZ DEVESA, Ob. cit., pp. 417-418.

(126) Sobre ello, vid. RODRIGUEZ DEvEsa, Ob. cit., p. 418.

(126 bis) Cfr. RopriGUEZ DEVEsA, Ob. cit., p. 418, nota num. 22.
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debe reputarse ciertamente insatisfactorio, tanto en su estructura como
en su contenido. Es de destacar, en efecto, que dada la técnica de re:
misién adoptada por el legislador penal en relacién -a este precepto,
se contemplan en el mismo un gran niimero de: comportamijentos que
carecen de significacién y aplicacién en el marco especifico de la-tor-
tura: Es el caso de delitos .como el parricidio, el homicidio y-lesiones
en rifia tumultuaria, las mutilaciones para eximirse ‘del servicio' militar
0 de servicio publico de inexcusable cumplimiento, las lesiones por
infraccién grave de leyes y reglamentos de seguridad e higiene en el
trabajo o también las coacciones para obligar a otros a iniciar a con-
tinuar una huelga, paro o cietre empresarial. ' De dudosa asimilacién
resultan también el propio homicidio (doloso directo) ——hno" parece-16-
gico «matar a otro» con el fin de obtener del mismo una confesién
o testimonio (127)—; el asesinato —por la razén-apuntada en todo
caso y ademds, porque parece que circunstancias como la premedita-
cién, la alevosia e incluso aunque mds dudosamente el ensafiamiento
estdn ya implicitas en el tipo de tortura (128), el auxilio o induccién
al suicidio y las amenazas lucrativas (129) o para atemorizar a los ha-
bitantes de una poblacién (130). Estas tltimas figuras delictivas- re-
sultan, enverdad, dificilmente compatibles con la estructura final que
presenta el tipo de tortura, al menos en sus dos.primeros pérrafos,
donde se requiere expresamente que los hechos descritos estén - diri-
gidos a obtener una confesién o testimonio de la victima, por -lo que
parece' que sélo podrian -ser calificados de acuerdo con el articulo
204 bis, de producirse en el 4mbito penitenciario (131); esto es, en re-
ferencia al parrafo 3.° del precepto, si como cabe inferir .de la.interpre-
tacién doctrinal y jurisprudencial de.-au= ha sido obieto (132), no se
exige en su caso la presencia de aquel criterio subjetivo. o

(127) Si lo que sucede es cue se mata a otro para hacer mas efectiva
la amenaza de muerte dirigida a aquel de quien se pretende obtener la
confesién o testimonio, tampoco aquel homicidio o-asesindto podra ser ca-
lificado de tortura y debera valorarse como delito independiente en con-
curso con las amenazas, éstas si constitutivas del tipo-del art.' 204 bis. En
otro sentido, dificilmente compartible, D Toro, Ob. cit., pp. 288 i.f. 289.

(128) Asi lo entiende, por ejemplo, DEL Toro, Ob. cit., p. 286.

(129) También, DEL Toro, Ob. cit.; pp. 285 286.

(130) Motivacién ésta que no resulta, sin embargo, ajena a ‘la practica
de la tortura como la realidad actual de algunos paises latino-americanos
ha tenido ocasién de demostrar. Sobre este fenémeno, mas ampliamente,
TERRON, «Una interpretaciéon socioldégica de la tortura», Contra la tortura,
cit., pp. 245 ss. Como hipédtesis podria ser valida también en nuestro pais
acaso circunscrita a las zonas mas conflictivas del Pais Vasco. Vid. sobre
ello, «Area -Critica», nim. 9, ncviembre, 1984, p. 26; La tortura en Euskadi,
cit., pp. 32 ss.

(131) Piénsese, por ejemplo, en el nimero creciente de suicidios (cono-
cidos) que se producen en las cérceles espafiolas en ‘los 1ltimos afios
(37 suicidios entre 1983 vy mediados de 1985, segiin el Diario «E! Pais» de
28-IX-1985) y en la posibilidad de que muchos o algunos de ellos hubieran
sido motivados por la practica de torturas fisicas o psiquicas sobre los
presos.

(132) Asi, Robrfguez DEVEsas, Ob. cit.,, p. 718; MuRoz Conpg, Derecho
Penal, cit., p. 603. En otro sentido, DEL Toro, Ob. cit., p. 291 y, al parecer,
también RODRIGUEZ Ramos, Compendio..., cit.,, p. 76. De la primera opinién
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Asimismo presenta una confusa justificacién y pareceria, en prin-
cipio incluible en ese conjunto de tipificaciones mal concebidas, la que
—a modo de «tratamiento inhumano» o «degradante», por su inferior
gravedad— lleva a cabo el legislador penal en el pdrrato 4.° del pre-
cepto, relativa a «la autoridad o fancionario pdblico que ... sometie-
ren dl interrogado a condiciones o procedimientos que le intimiden o
violenten su voluntad». Esta disposicién, que tiene claramente su ori-
gen en el articulo 5 de la propuesta socialista ya mencionada (133), y
cuya pretensién, demasiado localista, es hoy como entonces garantizar
penalmente la ausencia de toda coaccién o amenaza en ¢l interrogatorio
de los detenidos (conforme a lo establecido en los arts. 389, 2 y 3 y
393 LECrim.), podria quedar subsumida, sin duda, en los primeros
parrafos del articulo 204 bis donde se incrimina ya de forma expresa
y atendiendo a sus diferencias de grado —sean graves de los articulos
493 a 496 o leves del articulo 585 (éstas tltimas también posibles
«tratamientos inhumanos», segin el criterio diferenciador que adopta
el articulo 15 de la Constitucién de 1978)— las amenazas o coacciones
realizadas «en el curso de una investigacién policial o judicial». La re-
gulacién, pues, separada de aquel supuesto especifico podria parecer
una reiteracién innecesaria si no fuera porque en su caso el legislador
prescinde de la exigencia expresa de que la coaccién o amenaza inferida
al interrogado se dirija a «obtener su confesién o testimonio», requi-
sito que si aparece recogido en cambio en aquellos otros pérrafos. Uni-
camente esta interpretacién del apartado 4.° del precepto en estudio

resulta ser también el Tribunal Supremo como cabe inferir de la sentencia
que dicté en julio de este afio correspondiente a los sucesos de Herrera
de la Mancha, donde aplicaba a nueve de los doce imputados el pto. 3.°
del art. 204 bis, pese a que en este caso el maltrato de los presos no estaba
motivado por la finalidad de cbtener confesién alguna. La motivacién que
ofrece la S8TS. de 5 julio 1985 en este sentido es la de que el parrafo 3.°
del art. 204 bis del C. p. exige «no el fin de obtener una confesion o tes-
umomo... y si que la activiaad o conducta de la Autoridad o funcionario
publico de instituciones penitenciarias se realice por la calidad del sujeto
pasivo, es decir, en consideraciéon a las personas detenidas o presas, pues
si se le diere el mismo anmimo finalistico de obiener una contesion o testi-
monio, quedarian fuera de la acciéon punible el dolor o el sutrimiento
fisico intringido al delincuente, no exigido por el régimen penitenciario y
ello impilicaria el agravar su penalidad y posibilidad de revivir y resucitar
el tormenio...», por lo que concluye arirmando que basta aqui la «tinaundad
de aumentar y agravar el estado de los reclusos» que es diferente, a su
entender, del «deseo del rigor que resulta innecesario para mantener el
regimen disciplinario» que suoyace a las iniracciones recogidas en el articu-
lo 18/,5 del propio Coédigo peral. Cfr. en espeaal, el octavo considerando
de esta sentencia. Repertorio de Jurisprudencia, Aranzadi, R. 3.960, cit.,
p. 3331

(133) Que proponia la adicidn de un pfo. 9.° al art. 583 del C. p. en el
sentido siguiente: «Quienes, investidos de la cualidad de funcionarios, en el
curso de un procedimiento judicial penal o en la investigacion del delito,
formulen a los presuntos inculpados o testigos, preguntas de un modo
capcioso o sugestivo, o prolonguen el interrogatorio cuando la persona
interrogada esté en condiciones fisicas deficientes ‘o, de cualquier otro
modo, infrinjan las disposiciones legales que rigen estas diligencias», B.O.C.
de 241-1978, cit., p. 939.
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es capaz de ofrecer una explicacién aceptable de su existencia (134).
Conforme a ella, deberi entenderse que el emples de cualquier pro-
cedimiento coactivo proscrito por la LECrim. —como, por ejemplo,
la formulacién de preguntas capciosas o sugestivas o bien la prolon-
gacién excesiva del interrogatorio que provoque en el detenido un
estado de cansancio o ansiedad—, si tiene por finalidad la de confun-
dirlo y/o debilitar su resistencia para obtener del mismo una confe-
sién o testimonio, deberd valorarse conforme a su entidad por los p4-
rrafos 1.° y 2.° del articulo 204 bis; pero si la conducta del funciona-
tio no persigue otro objetivo, por ejemplo, que provocar sufrimientos
al interrogado, humillatle o acabar prontamente con los trdmites que
exige todo interrogatorio oficial sea con confesién o sin ella o bien
el maltrato sobreviene después de producida ésta, entonces estarfamos
en presencia del apartado 4.° de aquel precepto. Ciertamente que esta
solucién no es plenamente satisfactoria, entre otras razones porque el
mencionado apartado no permite valorar con precisién la gravedad de
los medios utilizados para violentar la voluntad del interrogado —a
diferencia de lo que sucede en los primeros patrafos del articulo (135)—,
y obliga a imponer, en todo caso, atn a riesgo de resultar despropor-
cionada (136) o insuficiente, la pena de arresto mayor e inhabilitacién
especial ; sin embargo, ofrece siquiera la posibilidad de incriminar por
tortura ciettos hechos que reuniendo objetivamente los requisitos es-
tablecidos para constituir ese delito, carecen no obstante del elemento
subjetivo tan preciso que el tipo exige de ir dirigidos a la obtencién de
una confesién o testimonio de la victima. Si, como es de desear, este
elemento finalista desapareciera del 4mbito del articulo 204 bis o se
compatibilizara con otros de también frecuente persecucién, tales como
castigar, humillar o simplemente intimidar al detenido, el apartado en
comentario perderfa todo sentido y resultaria definitivamente superfluo.

En esta seleccidn poco meditada y, en general, impropia:de con-
ductas que dan contenido al delito de tortura, podria destacarse ademds
la ausencia de toda referencia a otros comportamientos que, gozando
de una significacién relevante en relacidén a aquella figura, no han sido
tomados en cuenta sin embargo por el legislador de 1978. Me refiero,

(134) Vid. desde otra perspectiva las interpretaciones poco convincen-
tes de DeL Toro, Ob. cit,, p. 291, y RoprIGUEZ DEVESA, Ob. cit., p. 718.

(135) Por pequeiia que sea esa diferencia, pues el pfo. 1° del art. 204 bis
prevé las penas de inhabilitacién especial y elevacién en su grado méximo
de las correspondientes a los tipos comunes de coaccién (arresto mayor) y
amenazas (arresto mayor y prisién menor), mientras que el 2° pfo., donde
se procede a una conversién a delito de infracciones leves (faltas), las penas’
establecidas son las de arresto mayor y suspensidn.

(136) Piénsese, sobre todo, en la diferente duracién y efectos de las
penas privativas de derechos de inhabilitacién y suspensién para cargo
publico: en el primer caso, el limite maximo de ‘gravedad puede alcanzar a
doce afios de privacidn del cargo; en el segundo, es sélo de seis afios y tni-
camente priva de su ejercicio. Si bien —pese a la opinién de algin autor
(C6rpoBa Ropa, Ob. cit.,, II, pp. 171 y 174)—, una 'y otra deben estimarse
«temporales». Asi también, ManzaNares, «Las inhabilitaciones y suspensio-
nes en el Derecho positivo espafiol», A. D. P. y C. P. mayo-agosto 1975;
p. 184; Octavio bE ToLepo, Ob. cit., p. 454,
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en concreto —y en tanto que gozan de una consideracién separada de
los delitos contra la libertad en general (137)— a los atentados contra
la-libertad sexual, en especial violacién y abusos deshonestos; los abor-
tos-intencionales y, en particular, los causados violentamente cuando
la victima del maltrato es mujer embarazada, e incluso las injurias, si
se tiene en cuenta la relevancia que ciertos hechos humillantes o el
uso de determinado lenguaje’ pueden tener ‘para romper el equilibrio
y manipular-a- placer las reacciones de una persona que se encuentra
en una - situacién- de dependencia, aislamiento y debilidad psicolé-
gica (138). ' : '

Esas lagunas de punibilidad que presenta el articulo 204 bis ~—y
que-en algin caso podrfan fundarse en el pretexto de la estructura fi-
nalista que le caracteriza—, son colmadas parcialmente, aunque con
dudoso .acierto, por la proposicién legislativa del Grupo -Mixto, ya
mencionada, que, sin llegar a subsanar muchas de las deficiencias apun-
tadas en relacién a -aquel precepto (139), contiene sin embargo ‘remi-
siones especificas a los delitos de aborto violento del articulo 412 y de
violacién y abusos deshonestos de los articulos 429 y 430, respectiva-
mente (140), para.los que prevé la imposicién de la pena superior en
grado a la establecida en los correspondientes tipos comunes, aparte la
inhabilitacién -especial.- Este acertado criterio ‘punitivo, que'se genera-
liza también para las demds conductas que aparecen descritas en el
articulado de la propuesta y que, en su dureza, se mantiene asimismo
para los. casos en que la referencia-es a una falta (que al pasar a con-
vertitse en delito se conmina con pena de prisién menor e inhabilita-
cién), coincide en gran 'medida con el sustentado en 'su dfa por el
texto socialista de 1977 (141) ‘que; 'sin embargo, fue suavizado sin
justificacién alguna en la regulacién que quedé finalmente incorporada

(137) Sobre ello, vid. las consideraciones y propuestas de Diez RIPOLLES,
«La reforma del Derecho penal sexual y la propuesta de 1983», Documen-
tacion Juridica, cit., 1, pp. 445 ss y, en particular, p. 452.

(138) Bien entendido que, en la mayoria de los casos, estas conductas
podrian ser calificadas de coacciones sin recurrir al tipo de injurias. Vid. am-
pliamente sobre lo expresado en el téxto, COROMINAS, «Segundo sistema de
sefiales: estado de terror y dolor morals, Contra la tortura, cit., en especial,
pp. 75 a 71.

(139) Es de observar, por ejemplo, que pese a hacer una referencia
expresa y concreta al «delito de -homicidio» remite después a los arts. 405
a 409 del C. p. Idéntico criterio sigue en cuanto a las 'lesiones, que refiere
a los arts. 418 a- 427 del mencionado texto-legal. Asimismo, mantiene in-
tacta la diferenciacién por sujetos (activos) de las torturas causadas «en
el curso de investigacién policial o judicial» y las cometidas en centros
penitenciarios, y no prescinde, como era de esperar, del pfo. 4° del' vigente
art. 204 bis. Cfr. Seccidn..., cit., pp. 186-187.

(140) En el pfo. 1° del art. que propone. Seccidn..., cit., pp. 186-187.

.(141) Salvo en lo relativo a las faltas donde, o bien mantiene el criterio
punitivo que les corresponde (arresto menor: arts. 2 y 5) o bien se limita
a elevar su pena a arresto mayor (art. 1 i.f), B.0.C., 24-1-1978, cit., p. 939.
Es de observar, ademads, el descuido en que incurre ‘el prelegislador en el
art. 2 de esta propuesta, donde procede a crear, como integrante del pfo. 2.°
del %rg.,SSZ. del C. p., una falta que ya aparece descrita en el pfo. 1.° del
art. 583.
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al Cédigo penal. Las penas en &l previstas para los hechos constituti-
vos de tortura —pena del delito ‘comiin respectivo en grado méximo
o arresto mayor en el caso de remisién a las faltas, aparte las restric-
tivas de derechos: inhabilitacién o suspénsién—, no mantienen, en
consecuencia, la proporcionalidad exigida para adecuarse a la oravedad
de injusto del delito a que van referidas —como con razén se ha se-
fialado por sectores progresistas de la magistratura (142)— y podrian
llegar a suponer incluso un infundado privilegio, para quienes reuniendo
las caracterfsticas tipicas deban ser juzgados conforme al articulo
204 bis (143).

La solucién de compromiso que ha ofrecido, en este sentido, la
reforma parcial de 1983 a través de la incorporacién al Cédigo penal
del nuevo articulo 204 bis a) —en realidad, una mera especificacién
del articulo 68 del propio texto legal— que autoriza expresamente a
renunciar a las penas previstas en aquel articulo cuando otro precepto
sefiale pena siperior para las conductas alli contempladas representa
una via inconveniente pero utilizable a los efectos de evitar tan injus-
tas consecuencias (143 bis). Piénsese, por ejemplo, en el caso del par-
ticulat que queda impedido de un miembro principal-de resultas de
unas lesiones inferidas por funcionatio pudblico en el cutso de una in-
vestigacién policial para obtener su confesién. Por virtud del principio
de especialidad, el concurso normativo entre el articulo 204 bis y 420,2
se resolverfa a favor del primer precepto; si bien, esta solucién be-
neficiarfa al funcionario que deberia sufrir la pena de prisién menor
en grado médximo, multa e inhabilitacién especial; de no existir aquel
precepto o si se sigue el criterio establecido por el articulo 204 bis a),
en aplicacién del principio de subsidiariedad expresa, la' pena podria
ser la de prisién mayor en grado méximo y multa, al valorarse junto
a las lesiones la agravacién especifica de alevosia (art 420 if.) —que
debe estimarse, sin ernbargo implicita en el tipo de tortura (144)— y
la de prevalimiento de carcter ptblico del articulo 10,10 del Codlgo
penal (145). Ciertamente que esta tltima solucién no de]a de ser in-
satisfactoria pues no permite en sede penal, salvo accesoriamente (at-
ticulos 45 ss. C. p.), imponer sanciones privativas de derechos —quizé

(142) En este sentido, es de destacar, la necesidad sentida y expresada
por los juzgadores del caso Onaindia (cit. supra, nota nim. 83) de «proceder
a una nueva y distinta regulacién del delito de tortura, respetando et
nuevo orden de valores consagrados por la Constitucién espafiola, estable-
ciendo una penalidad proporcionada a la importancia de los derechos fun-
damentales violados por tal clase de conductas», vid. «Diario 16» de 28-X-1984,
cit.,'p. 6.

(143) En el mismo sentido, Der. Toro, Ob. cit., p. 286.

(143 bis) Vid., en contra, la opinién de ORTS BERENGUER que comparte,
sin embargo, la idea de su inconveniencia, «Alternatividad expresa». Co-
mentarios a la Legislacion Penal T. V, vol. II, Madrid, 1985, pp. 691 ss. ¥
en especial p. 693.

(144) Si se comparten las .con51derac1ones expuestas supra en el texto
correspondiente a nota nim. 89. Estas, a mi entender, se ajustan a los
requisitos exigidos por la doctrina y la jurisprudencia para la estimacién
de la alevosia. Sobre ellos, ampliamente, C6RDOBA Ropa, Ob. cit., I, pp. 544 ss.

(145) Cfr. supra, nota num. 80.
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mds efectivas que la propia privacién de libertad para estos supues-
tos (146)}— y que deberdn ser acordadas, en su caso, por via discipli-
naria (147). Mds adecuado resultaria, por tanto, elevar la cuantfa de
las penas previstas para el delito de tortura, como sucesivamente han
propuesto sin éxito el texto socialista de 1977 y el presentado por el
Grupo Mixto en diciembre de 1984.

Una problemitica interesante —ya esbozada en p4ginas anteriores—
suscita el andlisis de la #ipicidad subjetiva del articulo 204 bis. Aparece
éste configurado en su estructura tipica como delito de resultado cor-
tado, siquiera sea en sus dos primeros pirrafos donde.es expresa la
exigencia de que el autor —aqui, funcionario ptblico— oriente su ac-
cién a la obtencién de un resultado externo, trascendente —en este
caso, la confesién o testimonio del sujeto pasivo— que estd mds alld
del tipo objetivo —de la accién o del resultado tipicos— y cuya efec-
tiva produccién no se exige para ver consumado el delito (148).

La cuestién més fundamental que plantea la existencia de este ele-
mento subjetivo del injusto —caracterizado como de «tendencia interna
trascendente»— en el tipo de tortura es la de determinar si su pre-
sencia posibilita la comisién doloso eventual o culposa de los delitos
a que remite o bien exige el dolo directo. Ello es particularmente
importante de dilucidar en relacién a conductas que se hallan ya reco-
gidas en su 4mbito —v. gr., lesiones u homicidio— o que pudieran
ser incorporadas al mismo —como el aborto violento del articulo 412
del Cédigo penal—. Piénsese, por ejemplo, en los casos, lamentable-
mente no infrecuentes, en que el funcionario, excediéndose en sus mé-
todos violentos de presién sobre el detenido para obtener del mismo
una confusién o testimonio, le ocasiona la muerte o lesiones m4s gra-
ves de las queridas. Estos resultados més graves, en muchos casos po-
dr4n imputérsele a titulo doloso eventual —por ser altamente probable
su produccién y haberse el autor, pese a todo, conformado con ellos—,
pero en otros, deberdn estimarse imprudentes, cuando atn siendo pre-
visibles falte su représentacién o bien, el autor menosprecie el grado
de peligro de su conducta precedente o sobrevalore su habilidad con-
fiando en que dichos resultados no sobrevendrin (149). En el primer

(146) Siquiera sea desde un punto de vista preventivo especial, como
medida aseguradora. Vid., sobre ello, las consideraciones de Octavio bE To-
LEDO, Ob. cit, p. 466, asi como la bibliografia que cita a pie de pégina,
nota num. 1638. También, BacicaLuro, «El sistema de reacciones penales
en las recientes reformas y proyectos latino-americanos», C.P.Cr., nim. 2,
1977, p. 14.

(147) Vid. arts. 87 ss. de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (T. A.
aprobado por Decreto 315/1964 de 7 de febrero), no modificada en cuanto
a sanciones por la reforma legal de 2-VIII-1984.

(148) Cfr. por todos, JescuErck, Tratado..., cit.,, I, p. 437. En cuanto a
las. formas imperfectas de ejecucién relativas a los delitos que en el seno del
art. 204 bis se contemplan, se seguirdn las reglas generales.

(149) Estos son, en general, los criterios que la doctrina toma en con-
sideracién para la distincién cntre el dolo eventual y la culpa consciente.
Para una exposicién mds completa de las distintas posiciones de los autores
en torno a esa distincién, vid. GIMBERNAT ORDEIG, «Acerca del dolo eventual»,
Estudios de Derecho Penal, 2. ed., Madrid, 1980, pp. 175 ss.
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caso, la conducta del funcionario habri de calificarse de homicidio o
lesiones —de la gravedad que resulte— dolosas (con dolo eventual);
en el segundo, concurrirdn sendos supuestos de preterintencionatidad
—heterogénea u homogénea— a resolver por las reglas del concurso
de delitos del articulo 71 del Cédigo penal (150).

El problema surge, pues, a la hora de determinar si aquel homicidio
0 aquellas lesiones doloso-eventuales deben entenderse comprendidas
en el tipo de tortura y, por tanto, agravadas conforme a las reglas
que el articulo 204 bis establece o bien contentarse con aplicarles la
agravante genérica del articulo 10,10; y si en los casos de preterin-
tencionalidad, los resultados mis graves causados imprudentemente
deben valorarse al margen de aquel precepto aplicindole la agravacién
correspondiente Unicamente a las lesiones dolosas iniciales,

Parecerfa 16gico, en principio, no sustraer ninguno de esos compor-
tamientos del marco de la tortura pues lo cierto es que tanto el homi-
cidio como las lesiones méds graves —previstos ambos en la enume-
racién de delitos que contiene el articulo 204 bis— se han causado en
el curso de un proceso final dirigido a la obtencién de una confesién
o testimonio de la victima o, lo que es lo mismo, su produccién” ha
estado motivada por la persecucién de esa finalidad en concreto, por
lo que' mal puede decirse que al faltar el dolo (directo) en su comisién,
al no estar aquella muerte o aquellas lesiones resultantes directamente
preordenadas al fin, falta ese fin (151). Contrariamente, podria argu
mentarse que la intencién de obtener una confesién subsiste en el fun-
cionario cuando se excede en el maltrato de la victima o cuando la
misma naturaleza del maltrato permite prever como posible o como
probable la produccién de un resultado mds grave no buscado directa-
mente por el agente pero que acepta (dolo eventual) o bien espera o
conffa en que no sobrevenga (culpa consciente) o ni siquiera se repre-
senta (culpa inconsciente); por lo que, siguiendo la redaccién del ar-
ticulo 204 bis, podria afirmarse que el autor —funcionario publico—
en el curso de una investigacién ... y con el fin de obtener una confe-
sién ... ha cometido un delito doloso eventual o imprudente bien de
homicidio, bien' de’lesiones graves ...:constitutivo de «torturas.

De seguirse esta via, habria de imponerse, en el caso de homicidio
o lesiones doloso eventuales, la pena sefialada en el tipo comiin corres-
pondiente en su grado mdximo; y, si aquellos delitos se hubieren
cometido imprudentemente, habria que determinar, conforme al articu-
lo 71 Cédigo penal, la infraccién mds grave —entre las lesiones dolosas
iniciales y el homicidio o las lesiones culposas resultantes— y elevar
su pena al grado mdximo superior, segin la escala prevista en el ar-

(150) Estas reglas permiten valorar més precisamente que a través de
la aplicacién de la atenuante 9, 4 los supuestos de preterintencionalidad
homogénea. En el mismo sentido, modernzmente, HUERTA TociLpo, «Adids
al homicidio preterintencional», Revista «La Ley», ntim. 1.041, de 8-X-1984,
p. 5; Busros RaMIREZ, «El principio de Culpabilidad en el Antepioyecto de
Cédigo penal», R. F. D° U. C. M. nam. 6, 1985, p. 168. )

(151) "En otro sentido, la opinién de MIR PuiG referida al infanticidio,
cuya estructura se asemeja bastante a la del delito de tortura, Adiciones...,
cit., p. 423; y Derecho Penal, cit., p. 219.



464 Maria Luisa Maqueda Abreu

ticulo 78 Cédigo penal y dentro de los limites marcados por el propio
artfculo 71. Si con esta. solucién no se alcanzan resultados punitivos
satisfactorios o mds satisfactorios que con la solucién contraria que,
como ahora se verd, es la que patrocina la doctrina dominante, no es
sino porque el mismo legislador no los permite al imponer en el marco
del articulo 204 bis un criterio demasiado timido de agravacién, al
que por lo demés nos tiene acostumbrados cuando se trata de delitos
de funcionarios. Con todo, esta via permite justificar la presencia en el
primer pérrafo del precepto de delitos como el homicidio que, en otro
caso, carecerfa de sentido —como deciamos: «nadie mata a otro para
obtener su confesién»—; o, de aborto violento, en el supuesto de que
entrara a formar patte, como se ha propuesto del articulo 204 bis. En
la actualidad, este delito deberd valorarse al margen del mencionado
articulo de forma que, de producirse el aborto a consecuencia de las
violencia realizadas sobre mujer embarazada para obtener su confesién,
se calificardn como tortura, segin su entidad y, por tanto, segiin el
pdrrafo 1.° o 2.° del articulo 204 bis, aquellas violencias, que se pon-
drén en concurso (ideal) —ya agravadas— con el delito de aborto del
articulo 412 y la pena resultante serd la del delito que aparezca mds
grave en su grado mdximo, como prescribe el articulo 71 Cédigo penal.
Si el delito mds grave es el provocado por las violencias (normalmente
lesiones) y concurte ya en su grado mdximo, el tnico recurso serd el de
imponer la pena mds alta que autorice ese grado m4ximo, sin pasar a
otra superior en la escala. '

En definitiva, ésta serfa la solucién que habrfan de alcanzar quie-
nes, por razén de la presencia de un elemento subjetivo de las carac-
teristicas sefialadas en el tipo de tortura, negaran la posibilidad de su
comisién a través de conductas pteterintencionales (152) —tales como
las ejemplificadas del homicidio o las lesiones— pues éstas deberdn
entonces ser valoradas al margen del articulo 204 bis que, en su caso,
s6lo alcanzarfa a las lesiones dolosas iniciales, si es que podian ser
determinadas (153).

Lo que, en dltimo término, queda por explicar a los que asi pien-
san es la razén por la cual debe rechazarse la posibilidad de realizar
hechos imprudentes motivados por la persecucién de un fin que re-
sulta ser juridico-penalmente relevante (154). Podr4 afirmarse, en efec-

(152) Expresamente referida a este delito, tinicamente cabe citar la opi-
nién de RopriGUEZ DEVESA, Ob. cit., p. 719. En general, sustentan este criterio,
PorLaiN0 NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Cddigo
penal espaiiol, Sevilla, 1972, pp. 321 ss. Asimismo, pese a las excepciones
que formulan a la regla genérica, MR Puig, Derecho penal, cit., pp. 218-219;
Go6mez BENftez, Teoria..., cit., p 238; CoBo pEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho
Penal, P. G., Valencia, 1982, p. 409; Octavio oE ToLepo/HUERTA, Ob. cit., p. 106.

(153) En cuanto a los criterios que deben tenerse en cuenta para apre-
ciar consumacién o simplemente tentativa en relacién a esas lesiones ini-
ciales, pueden seguirse las indicaciones de Mir Puis, «Preterintencionalidad
y limites al art. 50 del Cédigo penal», Revista Juridica de Cataluiia, 1979,
pp. 97 y 98. .

(154) En el mismo sentido, Bacicauuro, «El delito fiscal en Espaifia»,
RF.D°U.CM., nam. 56, 1979, p. 92. También es de esta opinién GOMEz Be-
NiTEZ, pese a las consecuencias negativas que posteriormente extrae en re-
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to,. que el autor, en la persecucién de determinado fin (aqui obtenet
una confesién), no quiere determinado resultado (v. gr., muerte) —y,
por ello, precisamente, su conducta no serd dolosa— peto, dificilmente
podri decirse si ese resultado previsible llega a alcanzarse por descuido
del autor, que el mismo nada tiene que ver con el fin trascendente
que servia de motor a su conducta —que le ha motivado a actuar, si-
qulera sea imprudentemente— y, por tanto, que al desaparecer la in-
tencién —la malicia del articulo 565 Codlgo penal— desaparece nece-
sariamente con ella todo fin relevante que se hubiere propuesto el
autor en su actuar. Y si lo que sucede es que en estos casos de delitos
de tendencia interna trascendente se requiere que la conducta o el re-
sultado tipicos sean gueridos como medio para obtener el fin de que
se trate (dolo directo), entonces, dudosamente podrd admitirse, comd
en general hace la doctrina mayoritaria (155), que sea posible su co-
misién doloso-eventual, pues en esta forma de dolo, el elemento voli-
tivo que se exige —cuando se exige (156— en ningdn caso puede
identificarse con aquel guerer —que sugiere preordenacién hacia de-
terminada meta—, sino que aparece descrito por una vaga nocién de
aceptacidn, asentimiento o conformidad (157),

Aqui, pues, la doctrina al negar la oportunidad de comisién impru-
dente de determinados delitos portadotes de elementos subjetivos del
injusto, se anticipa sin suficiente fundamento —el art. 565 C. c¢. no
ofrece, en mi opinién, el sustento deseado (158)— a la decisién del
legislador que debe ser, en definitiva, la que determine con ayuda de
criterios politico criminales y, por tanto, a través de un sistema mds
racional de punicién de la culpa, los casos en que ésta puede ser apre-
ciada por el intérprete. Ciertamente que esa trascendental reforma, que
cuenta hoy con el apoyo undnime de los autores y que muy probable-
mente pasard a ser realidad con el nuevo Cddigo penal (159), no pon-

lacién a estos delitos en base a la estructura de la cldusula abierta de in-
criminacién de la imprudencia del art. 565 (Teoria..., cit., p. 238). Tales con-
secuencias, expuestas ya por MIR, no pueden sin embargo aceptarse con
caracter genérico como se ha hecho constar supra en texto correspondiente
a la nota nim. 150 y en las consideraciones que siguen.

(155) A excepcién de QuintaNo RrpoLLEES en relacién, por ejemplo, al
delito de infanticidio, de estructura similar a la del tipo del art. 204 bis,
Vid. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, I, Madrid 1962, pp. 461-
462. También en este sentido, como corresponde a su concepcién del dolo
eventual que asimila sustancialmente a la culpa Bustos Ramirez, Manual,
cit.,, p. 215; «El principio de culpabilidad», cit., p. 172.

(156) Vid. entre los partidarios de la teoria de la probabilidad, las opi-
niones de GIMBERNAT ORDEIG, Ob. cit., pp. 187 ss. y Ocravio pE Torepo/
HugerTa, Ob. cit., pp. 100-102.

(157) Se trata, pues de un «querer» —entrecomillado—. Vid. Coso VEL
RoOSAL/VIVES ANTON, Ob. cit., III, p. 171. También Mir Puic, Derecho Penal,
cit., pp- 205-207; CEREZO MIR Curso de Derecho Penal Espanol P. G, 1, Ma-
dnd 1981, »p. 41

(158) Del mismo parecer, BacicaLupo, «El delito fiscal», cit., p. 92.

(159) En efecto, tanto el Preyecto de Cédigo penal de 1980 como el mas
firme candidato a convertirse en nuevo Cddigo, es decir, la Propuesta de
Anteproyecto de 1983, adoptan ya un sistema de incriminacién cerrada de
la imprudencia 0, como se dice en la introduccién a.este tltimo texto, sus-
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dr4 fin a los problemas que plantea el actual articulo 204 bis (160),
cuya deficiente estructura merece set, en todo caso, revisada.

No hay razén, en efecto, para que la tipicidad de este delito deba
determinarse por remisién a otros tipos comunes (de delito o falta) (161),
y su Unica rafzo sea la de agravar la penalidad de aquéllos. El delito
de tortura merece tener un concepto y una autonomia propios. En este
sentido, cabe plantearse la necesidad de una férmula que, en referen-
cia a conductas y no a resultados, sea capaz de describir el injusto
tipico de esta particular figura delictiva. Si la tortura es siempre, por
definicién, violencia —sea fisica o psiquica— ésta debe pasar a ser
entonces el nticleo (concepto base) del tipo objetivo; otros datos esen-
ciales como la condicién de funcionario publico en el sujeto de la ac-
cién y esa singular posicién de supetioridad (poder-disponibilidad) que
éste debe ostentar frente al particular (detenido o preso) —y que per-
mite esos excesos caracteristicos de estas situaciones— le conferirdn a
este delito la naturaleza especial que le es propia, asf como su gravedad
especifica, sin que otras referencias expresas de orden local, temporal
o circunstancial vengan a introducir confusién en el tipo, recortando
inconvenientemente las oportunidades de su aplicacién. La posibilidad
de incriminar, ademds, otros hechos mds graves que puedan seguirse
o acompafiar a aquellas violencias (lesiones, muerte...) debe estar asi-
mismo contemplada en el precepto —como lo estuvo en su dia en
los que le precedieron (162} bien a través de la técnica poco deseable
de los delitos complejos (163), bien a través de una remisién concreta
a las reglas del concurso de delitos con una cldusula, eso si agravato-
ria, para impedir que en su aplicacién se pierda el desvalor propio y
mds grave que deben expresar y exteriorizar en pena los hechos cons-
titutivos de tortura.

También en su vertiente subjetiva son precisas importantes modi-
ficaciones tendentes a ampliar los limites que el articulo 204 bis im-
pone a la punibilidad de este delito. Este objetivo no puede alcanzarse,

tituyen «la imprudencia como tipo auténomo por las figuras individualiza-
das de “crimina culposa»”...», Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo
penal (en adelante, PANCP), 2 ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1984,
p. 12.

(160) Es de destacar que los citados textos de reforma mantienen sus-
tancialmente la estructura que presenta en la actualidad este precepto
(vid. art. 628 del Proyecto y art. 562 de la Propuesta), si bien introducen
algunas modificaciones importantes como ia desaparicién del perturbador
elemento subjetivo de «obtener una confesién o testimonio» y una cierta
elevacién de las penas sefialadas en el tipo para las conductas en ¢l pre-
vistas.

(161) En este sentido tiene razém DEL Toro cuando se decanta a favor
de la estructura que presenta el pfo. 4° del precepto, de mas «correcta ela-
boracion» que los restantes. Ob. cit.,, p. 291. Sobre otros problemas de
orden conceptual que suscita el art. 204 bis, tal como aparece configurado
en la actualidad, vid. pp. 289-291.

(162) Asi, por ejemplo, en ¢l art. 499 del C. p. de 1822 o art. 450 del C. p.
de 1928.

(163) En contra de esta iécnica se pronuncia, con razén, un sector
mayoritario de la doctrina. Cfr. por todos, MufNoz Conbe, Ob. cit., p. 218
(v la bibliografia que cita en apoyo de esta tesis).
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como es obvio, a través de la permisién de formas imprudentes en
relacién a la conducta base de violencias sino, en todo caso, a través
de la conveniente inclusién en el precepto de otras finalidades distin-
tas a la de «obtener una confesién o testimonio» que, como es sa-
bido, es la tinica que figura en su redaccién actual (163 bis). Moti-
vaciones tales como el simple intimidar o atemorizar, infligir un cas-
tigo, desacreditar o humillar a la victima, deben pues pasar a formar
parte del tipo de torturas que se propone, siempre que el medio
empleado en su relacién sean aquellas violencias fisicas o psiquicas y
su ejecutor ostente la cualidad de funcionario piblico.

4 b) Propuesta de lege ferenda de un precepto incriminador de la
tortura (y otros tratos inbumanos y degradantes)

La incorporacién de las notas sefialadas a un nuevo precepto, po-
drian dar como resultado el que sigue: '

«El funcionario ptblico que ejerciere violencias fisicas o psiquicas
sobre una petsona detenida o presa, con el fin de obtener de la misma
una confesién o testimonio, intimidarla, castigarla o humillarla, ser4
castigado como reo de tortura con las penas de prisién mayor si las
violencias tuvieran la consideracién de graves y de prisién menor si
hubieren sido menos graves o leves, pudiendo en este dltimo caso
imponer la pena en grado minimo. En todo caso se acordard la pena
de inhabilitacién especial para cargo piblico,

Estas responsabilidades deberdn exigirse sin perjuico de cualesquie-
ra otras en que hubiere incurrido el culpable. En caso de concurso,
se autorizard al juez para que si la pena resultante en su grado méximo
no fuera adecuada a la gravedad del hecho cometido, pueda imponer
la superior en grado».

En mi opinién, el precepto que se propone permitiria obviar mu-
chos de los problemas que el articulo 204 bis, con su deficiente téc-
nica legislativa, plantea en nuestros dfas y facilitarfa, es de esperar,
una represién mds efectiva y racional de la prictica .de la tortura.

Entte sus ventajas, podrian destacarse, a mi juicio, las siguientes:

a) En primer lugar, se prescinde de la innecesaria mencién que
el vigente articulo 204 bis hace al concepto de «autoridad» junio al
de «funcionario pdblico», siendo 2si que esta condicién es presupuesto
minimo de aquélla y, por tanto, que toda autoridad es.también fun-
cionario ptblico, a efectos penales (164). Es bastante, entonces, una
referencia expresa a esta tltima cualidad respecto del sujeto activo de
este delito.

b) No se especifica el momento ni el lugar de realizacién del he-
cho, evitando de esta forma distinciones superfluas como las que con-

(163 bis) Con las limitaciones sefialadas supra en texto correspondiente
a notas nmim. 132 y ss.

(164) Vid. DEL Toro, en COrpoBA RopA, Comentarios..., 11, p. 730. Tam-
bién, QUERALT, «El concepto penal de funcionario ptblico», C. P. Cr., 1985,
num. 27, pp. 491 ss.
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tiene el actual precepto («en el cutso de un procedimiento judiciat
penal o en la investigacién del delito», «en el curso de una investiga-
cién policial o judicial», «...en instituciones penitenciarias»...), que
van en detrimento de una necesaria economia legislativa en la descrip-
cién tipica.

c) No se precisa tampoco, en forma expresa, la naturaleza de la
funcién a que los sujetos activos de este delito deben hallarse adscritos,
si bien aquélla deberi entenderse limitada a los casos en que sea po-
licial (de «policia judicial», segin los términos del art. 283 LECrim.
que, en su amplitud, incluye asimismo a los funcionarios de prisiones
encargados bien de la vigilancia y seguridad de los centros, bien de
la observacién y tratamiento de los internos (165), fiscal, judicial o
en su caso, médica, tanto en el 4mbito civil como en el militar (166).
En mi opinién, esa restriccién implicita en el tipo viene sugerida
por la condicién de preso o detenido —«retenido»— (167) o, si se
quiere, privado de libertad por cualquier trazén (sea en el curso de
un proceso legal de investigacién o no) que se exige en el sujeto pa-
sivo de este delito y que aparece fundada en el deber especial que a
aquellos funcionarios en particular incumbe de velar por la seguridad
de quienes se hallan en esas especificas situaciones (art. 17 C. E.) (168);
deber éste que se muestra capaz de generar una posicién de garantfa
en los mismos respecto de los bienes juridicos que se tutelan en este
precepto.

Esa limitacién expresa referida a los sujetos pasivos de este deli-
to (169) obedece a la necesidad de evitar que cualquier funcionario

(165) Vid. art. 283, 7 de la LECrim. en' relacién con los arts. 276 ss. del
Reglamento Penitenciario de 8-V-1981, Ordenamiento penitenciario, cit.,
pp- 136 ss. Aquella disposicién parece que sigue en vigor tras la publica-
cién reciente de la L.O.P.J., cfr. supra nota num. 122.

(166) Con las restricciones que en razén de la materia y de los sujetos
establece el nuevo Cdédigo penal militar de 9 diciembre 1985 (art. 1 ss.), en
cuyo articulado es de destacar la tipificacién expresa del «maltrato de obra»
y de la aplicacién de «trato inhumano o degradante» por parte de un su-
perior a un inferior (arts. 104 y 106, respectivamente) que se conminan con
pena de 3 meses'y un dia a 5 afios de prisién. Antes de la reforma resulia
de interés consultar el Auto de 24 marzo 1983, R. 2180.

(167) Este término, que parece querer expresar la «brevedad» de la
detencién, no es sino un instrumento que encubre, bajo un concepto ju-
ridico inexistente, la existencia de una verdadera detencién, que asi aparece
desprovista de las garantias juridicas que normalmente la acompaiian. En
el mismo sentido, GOMEz BENITEZ, «La inviolabilidad y la inmunidad parla-
mentarias», R. F. De. U. C. M., nim. ¢4, 1982, p. 41.

(168) Vid. el comentario a este precepto de J. bE ESTEBAN/LOPEZ GUERRA,
Ob. cit., pp. 152 ss. Es de observar también en cuanto a los componentes
de las Fuerzas y Cuerpos de Ja Seguridad del Estado, lo establecido en la
Orden del Ministerio del Interior de 30-IX-1981, cuyo principic ndm. 9 es-
tablece a su cargo «el deber de velar por la vida y la integridad fisica de
las personas a quienes detuvieren o que se encontraren bajo su custodia,
dejando siempre a salvo el honor y la dignidad de las mismas», BOE de
2-X-1981, nam. 236.

(169) Se adeciia, por lo demds, a lo establecido en el art. 2 del Proyecto
de Convencién Europea contra la Tortura, donde se sefiala que ésta «se
aplicara en todas las circunstancias y en todos los lugares, a todas las
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—dados los términos tan amplios con que el articulo 119 del Cédigo
penal describe esa cualidad— pudiera estimarse incluido en el tipo de
torturas, sobre todo para el caso de «violencias ‘psiquicas» (piénsese
que‘es raro el funcionario que’ no puede ejercer desde la esfera de po-
der que normalmente ostenta (170) presiones capaces de producir su-
frimientos psicolégicos o profundos sentimientos dé angustia én un
particular).

d) Se introduce ‘en el 4mbito de conductas tipicas el concepto de
«violencias psiquicas» que se conminan con una pena auténoma, ofre-
ciéndose de esta manera un’ cauce apropiado para su punicidén que el
Cédigo penal vigente no pOSibiIita en la misma medida a través de
Otros preceptos (171). Los tnicos instrumentos con que cuenta para
reprimir esa clase de violencias —coacciones, amenazas, 1es1ones de los
articulos 421 en relacién al 420, 1° y 4.2, 422, 582, 583, 1.° § 585, 1.°
(faltas)—— se muestran las mds de las veces 1nadecuados 0, en su caso,
incapaces de expresar la gravedad caracteristica de estos hechos que
se conceptian como de «torfura no corporal». Por tales, podria en-
tenderse, segiin la definicién que ofrece la Comisién de Detechos Hu-
manos, el empleo de «medios de presién distintos de las sevicias corpo-
rales capaces de causar un sufrimiento psicolégico, ocasionando a la vic-
tima un sentimiento de angustia» (172).

e) La alevosia debe ser una nota constitutiva del tipo de tortura
pese a no constar en la redaccién propuesta esa exigencia expresa, tan-
tas veces repetida a lo largo de este trabajo, de que €l particular se
halle «a merced» del funcionario que realiza las conductas violentas.
Esa circunstancia junto a la de «abuso de poder» que representan ta-
les conductas, constituyen el fundamento de la gravedad especifica de
las penas previstas en el precepto. La presencia conjunta de ambas
circunstancias en el 4mbito del «nuevo» articulo 204 bis permitiria, de
otra parte, distinguir el desvalor caracteristico de este delito del que
implica la concurtencia de la agravante 10, 10 del Cédigo penal, que
quedard reservada asi para los supuestos ‘en que o bien el sujeto pa-
sivo no sea detenido ni preso, o bien, siéndolo, la actividad violenta
del funcionario no sea alevosa (173).

personas privadas de libertad por cualquier motivo que esto sea, incluidas
las personas retenidas a las fines de las investigaciones por parte de las
autoridades civiles o militares encargadas del mantenimiento del orden, las
personas en situaciéon de detencién preventiva, administrativa o reeduca-
tiva, las personas perseguidas o penadas por cualquier delito...». Revista de
Derechos Humanos, primavera de 1983, cit.. p. 39. Este es también el cri-
terio seguido por la Ley argentina nim. 23.097 (B.O. 29-10-1984) que da con-
tenido al nuevo art. 144,3 del Cédigo penal.

(170) En este sentido, DL Toro, en CdHrpoBA Roba, Comentarios..., II,

. 730.

(171) En el mismo sentido, la definicién que ofrece BERISTAIN, Ob. 01t
p. 13. También resalta este aspecto DEL Toro, Ob. cit., p. 292.

(172) Cfr. Subrg, Ob. cit., p. 840.

(172 bis) Asi parece entenderlo también respecto del actual art. 204 bis
el Tribunal Supremo. Vid. Considerando niim. 11 de la STS. de 5 julio
de 1985. Repertorio..., cit., p. 3333.

(173) Vid. CérboBa Ropa, Ob. cit., I, pp. 671 ss. y, en especial, p. 677. ¢
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f) Se incluyen, de acuerdo con las definiciones mds modernas de
tortura (174), otras finalidades diferentes de las de obtener confesién
o testimonio de la victima, tales como la de infligirle un castigo, inti-
midatla o humillarla. De esta forma, se evitan limitaciones injustifica-
das a la punibilidad de los hechos que se contemplan en el precepto.

g) Se posibilita, pese a ser partidaria de obviarla, la distincién
entre tortura y tratamientos inhumanos y degradantes si es que se
quiere adecuar la descripcién tipica del articulo 204 bis a los términos
de la prohibicién constitucional contenida en el articulo 15 del texto
de 1978. De acuerdo con ello, serfan propiamente tortura las violencias
mds graves inferidas con cualquieta 'de los fines previstos en el pre-
cepto penal y, tratamientos inbumanos o degradantes —o bien «malos
tratos» si se quiere utilizar (175) esa eufemistica expresién de tan
difundido uso—, los demds casos. La distincién’ entre lo inhumano y
lo degradante deberé realizarse entonces en atencién al fin perseguido
por el actor: si es el de obtener una confesién o testimonio, castigar o
intimidar a la victima serd lo primero; si humillarla, lo segundo (176).

h) Podré exigirse, ahora sin dificultad, respecto de la conducta
tipica bdsica (las violencias fisicas o psiquicas) el dolo, como, de otra
parte, requieren la mayor parte de las definiciones internacionales que
se ocupan de la tortura (177), pero se posibilitardn las formas impru-
dentes réspecto de los resultados mds graves que pudieran concurrir.

i\ S- especifica, en cuanto a la pena de inhabilitacién especial que
se prevé en el precepto, su referencia exclusiva a cargo publico, en los
términos descritos por el articulo 36 del Cddigo penal, lo que sienifica
que la privacién de cargo o empleo que esta pena implica slo afectard
a aquel que le hubiere permitido realizar las violencias tipicas, aprove-
chando la situacién de preso o detenido del sujeto pasivo (178). Su
duracién temporal deberi ser determinada por el juez, a su arbitrio,
dentro de los limites legales (art. 30 C, p.).

i) Se sacrifica la técnica del delito complejo, poco conveniente,
por la del concurso de delitos, si bien acompafiada de una cldusula
agravatoria para evitar que se pueda perder el desvalor caracteristico
de los hechos constitutivos de tortura.

(174) Cfr. supra, nota num. 28.

(175) Como hace el PANCP. en su art. 562, 1-°.

(176) No convence, pues, el criterio jerdrquico que emplean los érganos
de la Convencién de Derechos Humanos, basado no sélo en el fin sino tam-
bién en la gravedad de la lesién causada. Sobre ello, vid. ampliamente su-
pra, nota num. 36 y texto correspondiente a la misma.

(177) Asi, las indicadas en nota num. 25, supra.

(178) De esta forma, se resuelve en los términos que me parecen mas
convenientes, la polémica surgida con motivo de la naturaleza, unitaria o
multiple, de esta pena de inhabilitaciéon ecspecial. Sobre ello, vid. amplia-
mente, Ocravio pE TolLepo, Ob. cit., pp. 425 ss, a cuyas conclusiones me
adhiero (pp. 441 ss.). Es de observar el caricter perpetuo que asigna a esta
pena la moderna Ley argentina de 1984 en referencia al delito de tortura
(art. 144, 3~ C. p.).
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4 ¢) Otros problemas dogmiticos de interés

Pero otras cuestiones restan todavia por tratar antes de dar por
finalizado el andlisis dogmdtico del delito de tortura. '

La primera se refiere a la admisibilidad de posibles causas de jus-
tificacién en relacién a este ilicito penal. En general, la opinién de
autores y organismos de caricter internacional resuelve restrictivamen-
te esta cuestién. El propio Proyecto de Convencién para la supresién
de la tortura, elaborado por la Asociacién Internacional de Derecho
Penal en Siracusa, en diciembre de 1977, rechaza expresamente, en
sus articulos 5 y 6, la posibilidad de apreciar las eximentes de obe-
diencia debida y estado de necesidad en relacién a la tortura (179) y,
en nuestro pafs, Del Toro interpreta la expresin en ningdn caso con-
tenida en el articulo 15 de nuestra Constitucién como indicativa de la
voluntad legislativa de excluir la apreciacién de cualquier «excusa ju-
ridica» en relacién a aquella conducta (180).

Ciertamente que el empleo de aquella expresién en el aludido texto
constitucional es susceptible de un entendimiento alternativo més es-
tricto —tal como el de que la tortura queda prohibida también para
el caso de situaciones excepcionales «de guerra o de otro peligro pi-
blico que amenace la vida de la nacién» (181)— pero nada impide, en
mi opinién, aceptar la versién de aquel autor dentro de una interpre-
tacién amplia de aquellos términos constitucionales, segin la cual, el
tecurso a la tortura (y otros tratos inhumanos o degradantes) por parte
de funcionario piblico no podrd considerarse idéneo ni en circuns-

(179) Cfr. DEL Toro, Ob. cit., p. 271.

(180) Ob. cit., p. 281.

(181) Como cabe desprender de lo establecido expresamente en el articu-
lo 152 del Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos
v de las libertades fundamentales, firmado en Roma en nov. de 1950 (Vid.
Garcfa DE ENTERRIA, Ob. cit., p. 77) o también del art. 3 de la Declaracién
contra la tortura, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 9-X-1975, donde se declara que «Ningin Estado permitird o tolerara
la tortura .. No podrin invocarse circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cual-
quier otra emergencia publica como justificacién de la tortura... (AMNIs-
i, I, Informe, cit, p. 223). Asimismo es de observar que, segin la legis-
lacién espafiola referente a los estados de alarma, excepcién y sitio (L. O. 4/
1981 de 1 de junio). aquéllos no pueden motivar una suspensién de los de-
rechos contenidos en el art. 15 de la Constitucién (derecho a la vida e in-
tegridad fisica y moral y a no ser sometido a tortura ni pena o tratos
inhumanos o degradantes). Con todo, es de observar que, a diferencia de
lo que sucede en los casos en que se declaia el estado de excepcién donde
no se autoriza una limitacién relativa a lo establecido en el art. 17,3 (donde
se enumeran garantias frente a la tortura tales como el derecho a la asis-
tencia de abogado o a no ser obligado a declarar) (art. 16 de la L. O. citada),
en los supuestos de estado de sitio se permite expresamente la suspensién
temporal de los derechos consagrados en aquel precepto constitucional
(art. 32, 3° de la misma ley). Debe entenderse, pese a ello, que en materia
de tortura y otros tratos inhumanos y degradantes, prevalece la prohibicién
genérica de su uso, en fodo caso.
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tancias politicas de normalidad ni de excepcionalidad como medio de
solucién de conflictos por. muy trascendentales que sean los intereses
privados o estatales en juego.

Esta conclusién encuentra, por lo demds, apoyo en el matco mismo
de la justificacién donde rigen como limite a Ia defensa de aquellos
intereses los principios de #ecesidad y menor lesividad posible, cuyo
exigible cumplimiento.resulta incompatible con el ejercicio de la vio-
lencia caracteristica de la tortura. Esta, pues, no podré invocarse como
medio de defensa para repeler la agresién personal de un preso, en
el caso —por ejemplo— de revuelta en el interior de un establecimiento
penitenciario, porque la tortura presupone ‘el aprovechamiento de. un
estado de indefensién, esto es, que la victima se helle bajo el control
del actor y si, en estas condiciones; aquélla es maltratada se estard
ante un supuesto de exceso extensivo enla defensa —con la consi-
guiente ausencia del elemento subjetivo de justificacién— que no estd
amparado por ‘el ordenamiento juridico (182).. Tampoco parece plausi-
ble, por tanto, alegar el ejercicio legitimo de un cargo. para justificar
la violencia empleada sobre una persona imposibilitada de defensa
—v. gr., después ‘de haber vencido o no una resistencia inicial— pues,
en tal caso, aquélla no es racionalmente necesaria ni en abstracto ‘ni
en concreto para el ejercicio de la funcién publica, por lo que, como
en el anterior supuesto, debe negarse también aqui la exencién tanto
ccmpleta como incompleta de tesponsabilidad criminal. Y si-nos ate-
nemos a la finalidad exigida en los primeros parrafos del actual articu-
lo 204 bis, cabria destacar asimismo que el obtener una confesién o
testimonio de los detenidos no figura entre los deberes asignados.a
los functonarios encargados de la investigacién de los delitos, por lo
que dificilmente podrd invocarse como necesario el empleo de cual-
quier clase de violencia al servicio de ese objetivo. :

M4s compleja resulta, sin embargo, la solucién de eventuales su-
puestos donde el logro coactivo o violento de aquella confesién o tes-
timonio pudiera estimarse eficaz para la evitacién de males iguales o
incluso muy superiores, Piénsese, por ejemplo, en los casos en que la
declaracién de un detenido, obtenida por medios violentos, pudiera
evitar una larga condena de un inocente o bien salvar la vida de nu-
merosas personas en peligro (rehenes, v. gr.) o altos intereses del
Estado (en caso de espionaje, por ejemplo). En tales supuestos, se
cumplird, por lo general, al menos de forma aparente, la exigencia ex-
presa en el tipo legal permisivo del estado de necesidad de que el mal
evitado sea superior al producido. ;Es posible, por tanto, dar por jus-
tificada la conducta. del funcionario que tortura a otro impulsado por
el interés de servir a estos fines valiosos? Ciertamente que no, En pri-
mer lugar, porque en virtud del principio de menor lesividad que’ in-

(182) En este sentido, vid. MIR Purs, Derecho Penal, cit., pp. 372-373;
GOMEz BENfTEZ, Teoria..., cit., p. 351; OCTAVIO DE ToLepo/HUERTA, Ob. c1t.,
p. 200,

‘(182 bis) Vid. en parecidos términos el Considerando décimo de la STS.
de 5 julio 1985, Repertorio..., cit., p. 3332.
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forma ‘esta causa de justificacién (183) deberd recurrirse a otros the-
dios "que resulten menos perjudiciales y sean capaces -de ‘conjurar €l
peligro en que-se-hallan los bienes en conflicto: exigencia ésta que
nuestra jurisprudencia entiende de modo absoluto (184) y que en los
supuestos mencionados podria ser generalmente observada (asf, me-
diante el recurso a una investigacién mds profunda del caso que pres-
cindiera de-la prueba poco fidedigna,  por lo demds, de la confesién, a
través del cumplimiento :de las condiciones que exigen los secuestra-
dores para salvar la vida de los rehenes...). De otra patte, no puede
perdetse de vista que, a través del uso de la tortura s¢ ponen asimismo
en peligro bienes personalisimos de la victima —por lo demids, pre-
suntamente inocente— que eventualmente deberdn ser. sacrlflcados ta:
les-como —aparte obviamente su dignidad, libertad y segurldad— la
integridad fisica o mental o incluso la.vida; bienes, en definitiva, #o
surceptzbles de pondemczon (185), atin menos cuando entran en colisién
con intereses lmpersonales (intereses del Estado, orden piblico, servicio
a la administracién de justicia...) (186) o bien cuando, siendo también
personales, el poder de decisién recae sobre un tercero ajeno al con-
flicto (187) (no es lo mismo poner en peligro la vida.de otros para
salvar la propia que crear un riesgo para la vida de quien la tiene a
salvo para evitar que se realice el peligro que amenaza a la de otros).
A todo lo cual cabe afiadir, la inidoneidad (188) de un instrumento
como la tortura para alcanzar resultados ciertos, lo que da idea de su
escasa fiabilidad y, por tanto, del riesgo de hacer descansar en’'su uso
la garantfa de evitacién de eventuales males. Por todo ello y también
por el temor fundado de otorgar al Estado una patente de corso para
dlsponer a su antojo-y con apariencia juridica de los bienes individua-
les més trascendentales en favor de cualesquieta- intereses «superlores»
siempre a su ‘alcance (no otro pretexto se esgrime en el ejercicio de
la violencia institucional que la salvacién de bienes tan «altos» como
la paz social, la seguridad, Ja democracia...), debe negarse en estos
casos toda clase de justificacién.

Otra cuestién distinta es la de si estas eximentes podrian concurrir
en forma putativa. Asf, en el supuesto de que el funcionario alcgara
como alternativa exculpatorla (189) su creencia de que las circunstan:

(183) Asi también, MIrR PuiG, Derecho..., cit., p. 357.

(184) Vid. ampliamente, CérpoBA Roba, Ob. cit., I, pp. 277 ss. También,
las acertadas matizaciones de CoBo DEL Ro0SAL/VIVEs ANTON, Ob. cit., III,

. T

(185) En este sentido, JEsciieck, Ob. cit., I, p. 494 COBO DEL ROSAL/VIVI:S
ANTON, Ob. cit., I1I, p. 81; Bustos RAMiREZ Ob. cit., p. 249.

(186) Vid. C6RrDOBA Ropa, 0Up. cit., I, p. 291.

(187) Asi parece entenderlo también, Baso FErRNANDEZ, «La intervencién
médica contra la voluntad del paciente», A. D° P. y C. P., 1979, p. 498; Vid.
sobre ello, asimismo, MIR Puig, Adiciones..., cit.,, p. 506; Ocravio pE TOLEDO/
HugrTta, Ob. cit,, p. 208.

(188) Sobre la trascendencia de este criterio, vid. JESCHECK, Ob. cit., I,
p- 494. También, CoBo DEL RosaL/VIVEs ANTON, Ob. cit., III, p. 82.

(189) Ademds de posibles causas de inimputabilidad concurrentes —pre-
texto éste que ha servido en muchos casos para la exculpacidn, siquiera
sea simbolica, de estos hechos (para un estudio de las psicopatologias del
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cias del hecho le autorizaban a actuar en la forma en que lo hizo. En
tales situaciones, la credibilidad del error (de prohibicién) —examinada
anticipadamente al enjuiciamiento de su vencibilidad— es harto dificil
tanto si la iniciativa en el ejercicio de la violencia partié del mismo
(por interpretar erréneamente «su necesidad», v. gr.) o de una otden
de su supetior jerirquico (que, pese a setlo, no estimé manifiestamen-
te ilegal) (190), siendo asi que, como se ha sefialado, hechos como este
de la tortura no constituyen «dnicamente una infraccién del Derecho,
sino al mismo tiempo una vulneracién absolutamente insoportable del
orden ético-social de un Estado Democritico de Derecho», a mds de
que «el efectivo conocimiento de la prohibicién es tanto més probable
cuando se dé en el dmbito profesional del autors (191), Con todo,
habria que estar al andlisis del caso concreto, sin dejar de aplicar —a
sensu contrario, el Tribunal Supremo (192)— esos valiosos criterios.

Finalmente, quedan por perfilar los aspectos relativos a la autoria
y participacién en el delito de tortura. Tratdndose éste de un delito
especial impropio debe exigirse para ser autor del mismo, ostentar el
efectivo dominio del hecho asf como la cualificacién u otras caracte-
risticas (4nimo especial, v. gr.) requeridos por el tipo. Conforme a estos
principios, pues, sélo la autoridad o funcionario piblico encargados de
la investigacién de los delitos —pérrafos 1.°, 2.° y 4.~ o de la cus-
todia o atencién de detenidos y presos —pdrrafo 3.°— podrin ser
autores del tipo del articulo 204 bis del Cédigo penal, siempre que,
ademds, actden con la finalidad exigida de «obtener una confesién o
testimonio» de la victima (sélo en el primer caso) y, dada la impor-
tancia de su aportacién objetiva, dominen o contribuyan a dominar
finalmente el curso del hecho (193). Esto dltimo sucede, tanto si rea-
lizan por propia mano (194) los actos constitutivos de tortura (autoria
inmediata o directa) como si para su realizacién se sirven de otro como
instrumento (autoria mediata) o ejecutan una parte esencial del plan
global (dominio «funcional» del hecho) a partir de una comiin reso-
lucién delictiva (co-autoria), ya mediante actos estrictamente tipicos

torturador, vid. Contra la tortura, cit., pp. 83 ss.)—, podria invocarse en
algtin’ caso, la eximente de miedo insuperable del art. 8, 10 del C. p. (pién-
sese, por ejemplo, en el funcionario que cumple una orden de tortura, pese
‘a conocer su manifiesta ilicitud, por temor a un mal mayor con el que s¢
le ha amenazado).

(190) Vid. expresamente sobre ello, MIR Puis, Derecho Penal, cit.,
Dp. 432433. Es de. observar, de otra parte, que el propio Cédigo de conducta
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (adoptado por
N. U. el 17-X11-1979), cit., establece en su art. 5, que ninguno de estos fun-
cionarios «podra ... invocar la orden de un superior ... como justificacion
de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes».
Cfr. Amnistia 1., Informe, cit., p. 225.

(191) Cfr. Zucaipia EspINAR, «La distinzién...», cit., p. 5.

(192) Como cabe deducir de los términos en que resuelve la sentencia
de caso Almieria de 16-V-1983, que comenta el autor citado en nota prece-
dente, cfr. «<La Ley», num. 700, cit., pp. 1 ss.

(193) Conforme a la definicién de JescHEeck, Ob. cit., II, p. 898.

(194) Entendiendo por tal, como sefiala MIR PuIlG, «la realizacién de la
base ejecutiva...», Derecho Penal, cit., p. 314.
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(v. gr., ejerciendo propiamente las violencias sobre la victima) o de
cooperacién necesaria durante la. fase ejecutiva (v. gr., sujetdndola
u ofreciendo medios o instrumentos imprescindibles para la tor-
tura) (195).

Asimismo, puede apreciarse autotia, esta vez en comisién por omi-
sién, cuando el funcionario, teniendo la posibilidad de intervenir en
el hecho (dominio «potencial> del mismo) para evitarlo, no lo hace,
en contra de lo que prescribe su deber de actuar (196). En el 4mbito
de los delitos de omisién no resulta, pues aplicable el criterio del do-
minio del hecho para distinguir al autor del participe ni, por tanto,
es 1elevante para determinar el grado de responsabilidad por el he-
cho la mayor o menor importancia de su aportacién al mismo (197).
En estos delitos es ya autor el que infringiendo su deber de garan-
te (198) no interviene para impedir el hecho de otro o la decisién de
otro de cometer el hecho (en este caso, de violencias constitutivas de
tortura), interceptando u obstaculizando su realizacién (199). Desde
este punto de vista, s6lo es imaginable la participacién cuando el su-
puesto tipico requiete para la autoria exigencias adicionales, tal como,
v. gr., elementos subjetivos especlales que no se cumplen en el omiten-
te (tal vez, el caso del funcionario médico que siendo garante de la
salud de los detenidos de cuya atencién estd encargado —y sin 4nimo
especitico— no interviene para evitar su lesién). En tales casos, el
que omite actuar serd s6lo cémplice (200).

(195) Estos ultimos contemplados en el niums. 1 y 3, respectivamente,
del art. 14 del C. p. Los primeros —autores directos— se hailan previstos
en los diferentes tipos de la Farte Especial, y los segundos —autores me-
diatos—, salvo los que actuan forzando al <hombre de delante» (art. 14, 2.9),
también. bl Proyecto de 1980 y el PANCP. de 1983 los contemplan ya de
forma expresa a estos ultimos en sus arts. 32 y 27. Vid. sobre ello, MIrR
Yuis, Derecno Penai, cit., pp. 319 y 332, donde, sin embargo, discrepa en
parte de la construccién expuesta al estimar preferible reservar el art. 14,3
para supuestos de participacion («complicidad»). En este extremo, mi opi-
nién se adectia a la expresada por GO6MEz BENiTEZ, Teoria..., cit., pp. 128 y 134.

(196) Asi, STRATENWERTH, Ub. cit., p. 315.

(197) En otro sentido, JESCHECK que califica al omitente garante (que
no interviene en el hecho doloso comisivo de otro) de «cémplice». Ob. cit.,
1I, p. 967. Vid. la critica de esta posicién en STRATENWERTH, Ub. cit., pp. 316-
313.

(198) Que «faltando a los deberes de su cargo ... permitieren...», dice
el pfo. tltimo del art. 204 bis. Entre esos deberes del cargo esta el de velar
por la seguridad de los que s¢ hallan bajo su custodia (vid. supra nota ni-
mero 168), lo que origina un deber de garante respecto de los bienes ju-
ridicos mas personales de los mismos. Vid. también una estructura similar
a la de este precepto en el par. 340 del StGB aleman relativo a las lesiones
realizadas por funcionario publico.

(199) En este sentido, cfr., por todos, STRATENWERTH, Ob. cit., pp. 316
a 319. En nuestro pais, GOMEZ BENfTEZ, Teoria..., cit., p. 608. Para una visién
general de esta cuestién, vid. BACIGALUPO, Principios de Derecho penal es-
pafiol. II: El hecho punible, Madrid, 1985, pp. 194-195. Resulta admisible
asimismo la co-autoria, si bien se trata de un recurso innecesario, vid. STRA-
TENWERTH, Ob. cit,, p. 316.

(200) Asi, STRATENWERTH, Ob. cit., p. 318. Si, ademads, no es garante, su
omisién deberd incriminarse por los arts. 371 o 338 bis en su caso.



476 Maria Luisa.- Maqueda Abreu

.« Merece, por dltimo, prestar atencién a los supuestos de interven;
cién de extramei («no cualificados») en el delito de tortura. El caso
mis frecuente pareceria ser el del mercenario, experto en torturas, que
es convencido por un funcionario para ejercerlas sobre determinado de:
tenido con el fin de obtener del mismo cierta confesién. Tres posibi-
lidades se ofrecen para resolver este supuesto: la de calificar la con-
ducta del intraneus (funcionario) como induccién a un delito de tor-
tura y la del extrameus (no funcionario) como autorfa del delito co-
min correspondiente (sea de coacciones, lesiones...), lo que presupo-
ne romper el titulo de imputacién (201); la de mantener la unidad de
éste, calificando la aportacién del intraneus de induccién al delito co-
min que realiza el que ostenta el dominio del hecho (extraness); o
bien, finalmente, la de entender que se trata de un supuesto especial
de autorfa mediata con instrumento doloso no cualificado, lo que im-
plica introducir una nota subjetiva de pertenencia en la definicién de
dominio que es caracteristica de la autorfa en los delitos de comisién
dolosos (202). En los delitos especiales (propios e) impropios aquélla
pertenencia del hecho no podria corresponder al extraneus porque ca-
rece de las condiciones tipicas necesarias, lo que permite que «pase —se
sefiala— en forma de autorfa mediata al hombre de atrds que detes-
tina (mediante® induccién o cooperacién) la causacién del tipo...»;
aqui, pues, «la pertenencia sélo puede corresponderle al hombre de
atrds, porque el intermediario no puede arrebatérsela» (203). Conforme
a esta dltima construccién, habrd de entenderse que el intraneus en el
caso expuesto es autor del delito de tortura pese a no ser «sefior» del
hecho (204) y que el extraneus responderd también como autor por el
delito comtn que hubiere realizado, En el caso contrario de que fuere
este dltimo el que indujera a un funcionario (intraneus) a torturar a un
detenido, éste responderfa por autoria del tipo del articulo 204 bis,
aquél como inductor a este delito (aqui prevalece como puede obser-
varse la segunda de las soluciones apuntadas).

Esta original via permitiria, de acuerdo con la opinién mds exten-
dida-(205), calificar de «tortura» los hechos constitutivos de tal que

(201) En contra, un amplic sector de la doctrina espafiola, vid. Mir
Puie, Derecho Penal, cit., p. 341 y la bibliografia por él citada. También,
Bustos RaMmirez, Ob. cit., pp. 335-336 y Ocrtavio DE Torepo/HUERTA, Derechio
penal,. cit., II, p. 255. Ampliamente; QUINTERO OLIVARES, Los delitos espe-
ciales y la teoria de la participacion en el Derecho penal espafiol, Barcelona,
1974, pp. 55 ss.

(202) Asi, MIr Puie, Derecho Penal cit., pp. 314-315.

(203) Esta construccién, que es habitual respecto de los delitos especia-
les propios (cfr. por todos, STRATENWERTH, -Ob. cit., pp. 243-244), la aplica
en nuestro pais a los especiales impropios MIR Puic Adiciones... cit., II,
pp. 934-935. En contra de esta solucién, expresamente, GOMEZ BENITEZ,
Teoria..., cit., p. 159; Octavio bE ToLepo/HUERTA, Ob. cit., II, pp. 253 ss.

(204) En la terminologia de WELzEL, Ob. cit., p. 145.

(205) Asi, BERISTAIN, «Laguras...», cit.,, p. 13. La segunda hipétesis ana-
lizada, al querer mantener la unidad del titulo de imputacién, obligaria a
calificar al intraneus que induce al extraneus a un .delito de tortura, de
induccién al delito comun realizado por el autor (coacciones, lesiones, ho-
micidio...), nunca al del art. 204 bis. Es de hacer notar, sin embargo, que
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fueran realizados por funcionario publico, bien directamente bien a
través de otros que actien a instigacién suya. Si bien, este resultado
se puede obtener asimismo mediante la opcién sefialada en primer lugar
que, en mi opinién, es preferible y conforme a la cual sélo el funcio-
nario responderfa por este delito especial —sea como autor, sea como
participe— porque, en definitiva, tnicamente €l puede infringir los
deberes especificos que el tipo-del articulo 204 bis presupone para su
comisién (206).

IV. MEDIDAS PREVENTIVAS FRENTE A LA TORTURA. ANA-
LISIS DE LA LEGALIDAD PROCESAL VIGENTE

Pero ni la existencia de una normativa penal adecuada a los fines
de reprimir convenientemente los hechos constitutivos de tortura ni
todo el edificio dogmitico a su servicio, son suficientes para erradicar
la practica de este singular delito: primeramente, porque su 4mbito de
decisién es limitado, al tratarse de instancias que intervienen a poste-
riori, cuando aquellos hechos han sido ya realizados (207); y también
porque su efectividad depende, en dltimo término, de la voluntad de
quienes estdn llamadas a aplicarlas. Es por ello que se sefiala la nece-
sidad de proceder contra la tortura a través de #dcticas preventivas
que van desde el reforzamiento de garantias procesales y la evitacién
de leyes —generalmente «de excepcién»s— que las ighoran favoreciendo
aquellas prictica hasta la exigencia de dotar de una adecuada forma-
cién e instruccién —que comprenda, en todo caso, el techazo a la tor-
tura— a los que, por razén de su funcién, participan en el proceso
de detencién, interrogatorio, custodia o administracién de justicia, pues
es en el curso de estos procesos donde los derechos del particular se
ven mds amenazados y corren un mayor peligro de set vulnerados En
definitiva, unas y otras, medidas indicativas de la voluntad del Estado
de prescindir de la prictica de tan cruel procedimiento y que lamenta-
blemente no pueden decirse cumplidas en nuestro pafs. De su anilisis
me VOy a ocupar someramente en este apartado (208).

la mayoria de las definiciones que se ofrecen de tortura suelen considerar
al extraneus del supuesto aqui expresado como autor también de este de-
lito. Es comuin, pues, encontrar la expresién: «e] funcionario piiblico u otra
persona a instigacién suya...». Vid. en este sentido, el art. 1 de la Declara-
cién de N. U. de 3-X11-1975; art. VIII del Proyecto de Cdédigo Penal Inter-
nacional y el Proyecto de Convencién y supresion de la tortura de 1977, ya
citados. Esta tltima posicién no me parece, en todo caso, compartible.

(206) A idénticos resultados llega la doctrina alemana por aplicacién del
par. 28, II del StGB —precepto equivalente al art. 60,1 del Cédigo penal es-
pafiol, que seria también aqui eplicable—. Cfr. JescHEeck, Ob. cit., II, pp. 903
y 904 if. . )

(207) Ello no le resta, con todo, importancia. Es precisa una politica
represiva adecuada de la tortura como lo es también la configuracién de
medidas reparadoras, atn cuando éstas sélo puedan exigirse a posteriori.
Asi, también, Amnistia 1., Informe, cit.,, pp. 74 y 79 ss.

(208) Se seguira en este analisis, en gran medida, las indicaciones su-
geridas por AmnisTfA I. para la prevencién de la tortura, Informe, cit.,
pp. 76 ss.
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Podria pensarse a la vista de los derechos que la Constitucién de
1978 reconoce al detenido —en sus atts. 17 y 24, sobre todo—, que
su seguridad y defensa estdn bésicamente garantizadas y, con ellas, la
desaparicién de la tortura. Si bien, ésta no deja de ser una impresién
pasajera que va olviddndose a medida que se analizan en profundidad
los textos legales que desarrollan esta normativa y, en especial, los
que, por via excepcional (209), regulan la suspensién de aquellos de-
rechos en aplicacién de lo establecido en el articulo 55,2 de aquel
texto fundamental.

Asi pues, si genéricamente parecen asistir al detenido garantfas tan
relevantes como el de su presuncién de inocencia, derecho a guardar
silencio y no declarar contra si mismo, defensa letrada desde el mo-
mento de la detencién e imprescindible duracién de ésta, tutela efectiva
de jueces y tribunales, derecho al juez natural, babeas corpus, derecho
a ser informado inmediatamente a la detencién de las razones de la
misma y de estos y otros derechos que constitucionalmente se le re-
conocen... (210); en la prictica legal, esas garantias se desvanecen
muchas veces bajo la presién de intereses varios que con el pretexto
de ser representativos del «interés general», de la lucha por «la defensa
del orden democritico» (211) no sitven en tealidad a otro objetivo
que al reforzamiento de la represién y del autoritarismo que es carac-
teristico de los Estados de Derecho de nuestros dias (212), gracias al
protagonismo creciente que el poder ejecutivo ostenta en ellos al mar-
gen de toda real fiscalizacién (213).

1. NORMAS PROCESALES QUE RESTRINGEN LAS GARANTIAS DE DEFENSA
DEL DETENIDO O PRESO

Sélo en esta forma son explicables, por ejemplo, las restricciones
que la LECrim., recientemente reformada (214), o la Ley General Pe-
nitenciatia imponen al derecho de defensa de detenidos y presos para

(209) Como afirma GOMEz BENfTEZ, «el binomio "excepcionalidad-norma-
lidad” no contiene realmente ninguna contradiccién esencial para el Estado
de Derecho...» (vid. también, ANDRES IBANEZ, Introduccién a Democracia
autoritaria y capitalismo maduro de Ferrajoli/Zolo, Barcelona, 1980, pp. 10-
11)... «Ese proceso de excepcicnalidad no constituye mis que ... la culmi-
nacién de su transformacién». Quiza lo alarmante, como seitala el autor,
sea la cimentacién de ese «autoritarismo excepcional en un consenso ac-
tivo de mayorias» lo que «genera un claro proceso de fascistizacién social»,
«Critica...», cit., pp. 49 a 51.

(210) En general, garantias apuntadas por AmNistfa 1. para la proteccién
del detenido frente a la.tortura, Informe, cit., pp. 76 ss.

(211) Vid. ANDREs IBANEz, Introduccion, cit., pp. 9 y 10. También, am-
pliamente, G6MezZ BENfTEZ, «Critica...», cit., pp. 80 ss.

(212) Lo que les ha valido la calificacién de «Estado autoritaric o ab-
soluto de Derecho». Vid., respectivamente, G6MEz BENfTEZ, «Critica...», cit.,
p- 49; StaMEi, «Teoria dello Stato e controllo sociale», Questione Criminale,
gennaio-aprile, ndim. 1, 1979, pp. 212-213 y, en general, pp. 193 ss.

(213) Asi, ANDREs IBANEZ, Introduccidn, cit., p. 12.

214y En cuanto a sus arts. 520 y 527, por Ley O. 14/1983 de 12 de di-
ciembre (BOE del dia 28).
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situaciones  de normalidad; restricciones que se multiplican y extien-
den desmesuradamente hasta constituir, como se ha apuntado, una
auténtica «red juridica de efectos “aislantes” del detenido o preso» (215)
para los supuestos de excepcionalidad, normalmente identificados con
estrategias de represién del terrorismo.

Es de observar, en efecto, en cuanto al primero de los aspectos
sefialados, cémo la LECrim. en su articulo 520, 4.° prescinde del re-
quisito de la «inmediatez» en cuanto a la asistencia letrada al detenido.
Pese a que en pérrafos precedentes (pfo. 2.° ¢) reconozca el «derecho
a designar abogado y a solicitar su presencia para que asista a las dili-
gencias policiales y judiciales de declaracién e intervenga en todo reco-
nocimiento de identidad de que sea objeto», en el que ahora se critica
(pfo. 4.°), el legislador se limita a exigir que «la autoridad judicial o
los funcionarios bajo cuya custodia se encuentre el detenido o preso...
comunicarin ... al Colegio de Abogados el nombre del Abogado ele-
gido por aquél para su asistencia o ... el Colegio de Abogados proce-
derd al nombramiento de un abogado de oficio. El abogado designado
acudird al centro de detencién a la mayor brevedad posible y, en todo
caso, en el plazo miéiximo de ocho boras contadas desde el momento
de la comunicacién... Si transcurrido el plazo ... no compareciere ...
podré procederse a la prictica de la declaracién o del reconocimiento
de aquél, si lo consintiere...». ,

Un anélisis somero de este precepto permite observar, de una parte,
el amplio espacio de tiempo en que el detenido puede hallarse desa-
sistido de letrado, siendo asi que la Ley no exige la comunicacién in-
mediata de la detencién al Colegio de Abogados, lo que puede ocasionar
que la policia, por ejemplo, agote el plazo legal de setenta y dos horas
antes de ponerse en contacto con el mencionado colectivo o deje pasar
la mayor parte del mismo sin dicho aviso, quedando asi vacio de con-
tenido el «derecho a la irrenunciabilidad de la defensa» que se reco-
noce también legalmente (pfo. 2.° ¢) i.f.) (216). Este, de otra parte, se
infringe clatamente, en fodo caso, cuando se condiciona al consenti-
miento del detenido o preso el comienzo de las diligencias de preven-
cién para el caso de que el abogado designado no compareciese injus-
tificadamente al lugar donde aquéllos se encuentren (217).

(215) Cfr. G6MEz BENITEZ, «Critica...», cit., p. 60.

(216) En este sentido, PortiLLa CONTRERAS, «Comentarios al Proyecto
de Ley Orgénica por la que se desarrolla el art. 17,3 de la Constitucién en
materia de asistencia letrada al detenido y al preso y modificacién a los
arts. 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», en Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Granada, ntm. 1, 1983, pp. 164-165.

(217) Asi también, LacasTa ZaBaLza, «En torno a los derechos del dete-
nido (obstéculos y limitaciones de una praxis constitucional»), en GARRCfA DE
ENTERRIA/SANCHEZ AGESTA/ y Otross, El desarrollo de la Constitucion espa-
fiola de' 1978, Zaragoza, 1982, p. 220. Vid. en el mismo sentido del texto la
Exposicién de Motivos del Grupo Comunista a las enmiendas presentadas
al Proyecto de Ley O. contra ias actuaciones de las bandas armadas y ele-
mentos terroristas y de desarcollo del art. 55,2 de la Constitucién» (actual
«Ley antiterrorista»). Boletin, Comisién de Justicia y Libertades Publicas,
afio I, nim. 1, pp. 8 ¥ 9.
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Asimismo, en el 4mbito penitenciario, la Ley de 1979 posibilita
en su articulo 51, 5.° la suspensién de comunicacién de los internos
con su abogado defensor mediante decisién «motivada» del Director
del establecimiento y sin control judicial previo (218); y, en su articu-
lo 36, 3.° se condiciona la obtencién de servicios médicos de profesio-
nales ajenos a las instituciones penitenciarias 2 que «eventuales razo-
nes de seguridad lo permitan». .

Esta garantia de asistencia médica «independiente» (219) aparece
también limitada en la regulacién que ofrece la LECrim. (220), donde,
ademis, no se exige su practica preceptiva al comienzo de la detencién.
Esta, ciertamente, puede ser solicitada por el abogado defensor del
detenido (art. 520, 6.° a), peto, como antes se ha sefialado, la propia
presencia de aquél durante las primeras fases del interrogatorio puede
ser obviada gracias a las lagunas que consciente o inconscientemente
contiene aquella Ley, y, ademds, puede suceder que el mismo, de estar
presente, no la solicite, en cuyo caso, al no ser obligatoria no llegaria
a realizarse.

De otra parte, la forma misma de concebir el legislador la asis-
tencia letrada, para los casos en que se obtenga, resta garantias de
defensa al detenido. Se trata, en efecto, segin se desprende del articu-
lIo 520, 6.° de la LECrim., de una asistencia puramente pasiva en que
el abogado —«convidado de piedra» del acto (221)}—, se limita a dar
con su presencia fisica una «apariencia de legalidad» a cuantas diligen-
cias se realizan sin su intervencién. Sélo, z posteriori, cuando éstas
hubieren finalizado podrd «entrevistarse reservadamente con el dete-
nido» (pfo. 6.° c). De esta manera, como se ha afirmado, se vulnera
lo establecido en el articulo 17, 3.° de la Constitucién, donde lo que
se garantiza es «la asistencia del abogado al detenido» y no «a su in-
terrogatorio» (222),

Finalmente, carece de justificacién el amplio margen de detencién
preventiva que la legalidad vigente autoriza —esta vez con respaldo
constitucional (art. 17, 2.°»— para el ejercicio de las diligencias po-
liciales de prevencién. Si éstas, como la LECrim. establece, se limitan
a invitar al detenido a firmar el atestado y, caso de no hacerlo, a
expresar las razones de su negativa (art. 293, 2.°), no se explica la
dilatacién del plazo de entrega del detenido a disposicién del juez
hasta las setenta y» dos horas siguientes a su detencién. El plazo, pues,

(218) Asi lo interpreta también Gomez Benfrez, «Critica...», cit.,, p. 59.

(219) Cfr. Amnistia 1., Informe, cit., pp. 76-71.

(220) Donde las facultades de eleccién de personal médico parecen co-
rresponder a la autoridad bajo cuya tutela se encuentra el detenido. Seria
de desear, en todo caso, como garantia de responsabilidad méxima de los
funcionarios que prestaran servicios médicos a detenidos y presos, la sus-
cripcidn por nuestro pais de los (seis) Principios de Etica Médica, adop-
tados por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18-XII-1982, cit.

(221) Asi, Lacasta Zaears, Ob. cit.,, p. 221,

(222) Asi J. pE EstEBAN/LGPEZ GUERRA, Ob. cit., p. 154. Sobre la necesidad
de una intervencién activa del abogado en cuantos extremos requieran su
presencia, vid. PorTiLLA CONTRERAS, Ob. cit., pp. 165-166; Amnistia 1., In-
forme, cit., p. 74.
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de. veinticuatro horas' que tradicionalmente ha sido el acogido por
nuestra legislacién histérica y que subsiste atin en el articulo 496 de
la LECrim. debe estimarse suficiente, como limite mdximo autorizado
—Ila’ exigencia' legal deberia ser de inmediatez—, para, tras la reali-
zacién' de las diligencias referidas, efectuar el traslado del detenido
ante la autoridad judicial (223). La practica de cualesquiera otras de
las diligencias que autoriza el articulo 282 de la LECtim. deberian
hacerse al servicio directo de juzgados, tribunales o del Ministerio Fis-
cal, una vez que el detenido se hallare a disposicién de éstos, lo que
implica la efectiva creacién de un cuerpo de policfa judicial, indepen-
diente de la gubernativa y auxiliar de aquellos 6rganos (224): una
v1e)a aspiracién, expresada por amplios sectores de opinién de nuestro
pais, que sélo parcialmente’ es satisfecha por la nueva Ley Orgédnica

del Poder Judicial (225).

2. LA LEGISLACION. PROCESAL EXCEPCIONAL COMO EACTOR CONDI-
CIONANTE DE LA TORTURA

Esta situacién de inseguridad que las leyes en vigor —en concreto
la de «ejercicio del derecho de defensa y de asistencia de abogado y
del tratamiento de detenidos y presos (226) y la Ley General Peniten-
ciaria de 1979—- garantizan al detenido o preso «comin», se hace ain
mucho mds insoportable en el marco de la legislacién «excepcional»
aplicable a elementos terroristas, donde la ausencia generalizada de con-
trol judicial sobre las iniciativas del poder gubetnativo se hace todavia
miés patente, otorgdndose a la policia amplias esferas de poder auté-
nomo, dificilmente justificables (227).

Asi sucede, sin duda, en el d4mbito de la moderna Ley antiterro-
rista de desarrollo del articulo 55, 2.° de la Constitucién —de 26 de
diciembre de 1984—, cuyos aspectos més sobresalientes en cuanto al
debilitamiento cuando no supresién de garantfas procesales, pueden re-
sumirse como sigue:

(223) Sobre esta cuestién del plazo, vid. GIMENO SENDRA, La detencion
(obra conjunta con VIVES ANTON), Barcelona, 1977, pp. 100 ss.; y la visién
actualizada y completa de PorTiLLA CONTRERAS, Ob. cit.,, pp. 158 ss.

(224) Asi también, PortiLLa CoONTRERAS, Ob. cit., p. 163.

(225) Vid. los arts. 443 ss. de esta Ley O. 6/1985 de 1 de julio, y el co-
mentario de la misma, cuandc atn se hallaba en proyecto, por PECES Mo-
RATE, «Justicia y pohc1a» en Revista de Derechos Humanos, nam. 9 febrero-
marzo, 1985, pp. 15 ss.

(226) Recoglda en €l Cap. IV del T. VI del L. II de la LECrim., art. 520 ss.

(227) Este es, de otra parte, un signo distintivo de toda legislacién
«de orden publico», como destaca CASELLI, «Criminalitd politica organizzata
e problemi della riposta dello Stato», La violenza interpretata, a cura de
Renzo Villa, Bologna, 1979, p. 250. Sobre la situacién paralela sufrida en
otros paises, en especial Italia 3y Alemania, vid. FERRAJOLI, «Ordine publicco
e legislazione eccezionale», Questione Criminale, 1977, pp. 361 ss.; BararTa/
SILBERNAGL, «La‘ legislazione dell'emergenza e la cultura giuridica garan-
tista nel processo penale», Dei delitti e delle pene, nam. 3, 1983, pp. 543 ss.;
G6MmEz BENITEZ, «Critica...», cit., pp. 68 ss.
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a) Se deja a la iniciativa de la autotidad policial «sin necesidad
de previa autorizacién o mandato judicial» la detencién de los pre-
suntos responsables de acciones terroristas (art, 16) y la aplicacién de
la normativa antiterrorista (228), asi como la imposicién del régimen
de incomunicacién por el tiempo que se estime necesario (art. 15), con
los efectos previstos en el articulo 527 de la LECrim., segin los cuales
quedardn suspendidos, aparte otros derechos (visitas, corresponden-
cia...), los de libre designacién de abogado —que deberd hacerse de
oficio (229)—, la posibilidad siquiera sea @ posieriori de entrevistarse
con él y la de poner en conocimiento de familiares y allegados el hecho
de la detencién y el lugar de custodia donde en cada momento se halle
el detenido. Es de hacer notar, ademds, que la aplicacién del régimen
de incomunicacién, cuando afecta a detenidos o presos en institucio-
nes penitenciarias, aislard a éstos de todo contacto con su abogado
defensor o procutador que lo represente, sin que la ley especifique si,
en tales casos, es preceptiva una orden judicial (art. 51, 2.° L.G.P.) (230).

b) Se autoriza la prolongacién de la detencién preventiva durante
siete dias més de los que genéricamente establece el ordenamientc
constitucional, lo que da como resultado un plazo total de diez dias
de eventual incomunicacién. Esta medida, que se justifica en la Ley
en su «necesidad ... para los fines investigadores» (?) no tiene otra
finalidad, si se recuerdan las facultades que a la policia competen en
esta fase (art. 293, 2.° LECrim., cit.), que la de garantizar un espacio
incontrolado para el ejercicio policial de la tortura y otras pricticas
ilegales (231). Ilustrativa tresulta, en este sentido, la argumentacién
que ofrecia en 1978 Peces Barba —actual Presidente del Congreso—,
frente a la dilatacién del plazo de detencién ihasta las 72 horas! que
autoriza el artfculo 17 de la Constitucién: «Pero ;para qué se necesi-

(228) De esta forma se accede, como sefiala G6MEzZ BENITEZ a «la afirma-
cién de la sospecha como categoria juridica fundamental del nuevo derecho
de policia», sobre todo y precisamente en estos casos en que la intervenciéon
policial se realiza al margen de los érganos judiciales, «Critica...», cit., p. 53.
Es de observar que segin los resultados que nos proporciona la Memoria
del Grupo de Investigacién y Seguridad de la Audiencia Nacional, aproxi-
madamente sélo uno de cada tres de los detenidos a que se aplica la Ley
antiterrorista ingresa posteriormente en prisién, vid. «Uno de cada tres»,
Terrorismo y Contraterrorismo, Revista de Derechos Humanos, febrero-mar-
zo, 1985, num. 9, p. 12.

(229) Como sefala PorTiLLA CONTRERAS, esta medida supone «poner en
tela de juicio la profesionalidad de un colectivo al que se convierte en pre-
suntos cémplices de presuntos inocentes...». Sobre la disminucién de ga-
rantfas de defensa que estos efectos —éste y el que le sigue— comportan
para el detenido, vid. este autor, Ob. cit., pp. 165-166. Una postura méas mo-
derada es mantenida por GIMENO SENDRA, «Nuevas perspectivas de la legis-
lacién procesal penal antiterrorista», Documentacion Juridica, cit., 11, pagi-
nas 1260-1262. En contra también, con argumentos plenamente convincentes,
AMmNistia 1., Informe, cit., pp. 74 ss.

(230) En este sentido, tamtién, G6MEz BENIfTEZ, «Critica...», cit, p. 59.

(231) En los mismos términos se pronuncia RODRIGUEZ GUERRERO, «La
Ley Antiterrorista rompe el sistema constitucional», Terrorismo y Contrate-
rrorismo, cit., p. 10. También, G6MEz BENfTEZ, «Critica...», cit., p. 63, y AM-
NisTfA I. en su Informe de 1985 cuyos puntos mas fundamentales se re-
sumen en la relacién de el Diario «El Pais», de 9-X-1985, p. 17.
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ta ... que un detenido esté mds de veinticuatro o més de cuarenta y
ocho horas en poder de la autoridad policial? Si es verdad que la auto-
ridad policial no puede ni siquiera obligar a declarar, ipor qué tiene
que estar el detenido en las dependencias policiales? ¢Qué se pretende
hacer con é1? ;Es que vamos a volver a las pricticas del franquismo,
en las cuales los detenidos subfan seis o siete veces a recibitles decla-
racién sin que constase en ninglin acta y luego de esas siete declara-
ciones o las que fuera se producia una tnica declaracién por escrito?
¢Es que se olvida el valor de la confesién en el proceso penal ... que
no tiene ningdn valor ... como lo justifica la no obligacién de jura-
mento, como lo justifica la presuncién de inocencia?...» (232). Cierta-
mente, esa es la cuestién.

La «necesaria intervencién judicial» que el articulo 55, 2° de la
Constitucién prescribe para la adopcién de esta clase de medidas ex-
cepcionales, queda en la Ley reducida a términos puramente ficticios
al estimar «bastante» que la propuesta de dilatacién del plazo de de-
tencién preventiva «se ponga en conocimiento del juez antes de que
transcurran las setenta y dos horas de la detencién» (art. 13) y, adn
cuando se autorice a éste a «requerir informacién o conocer, personal-
mente o mediante delegacién en el Juez de Instruccién del partido o
demarcacién donde se encuentre el detenido, la situacién de éste...»
(art. 14).

Es de hacer notar, en efecto, que la intervencién del juez —figura
aqui meramente «contemplativan— no es inmediata pues la policia
tiene facultades para mantener la detencién y la incomunicacién du-
rante tres dias por lo menos (233); y, tratdndose de un juez «especial»,
ubicado en Madrid, sus facultades de control —aun cuando se posi-
bilite la mediacién del Juez de Instruccién de! Partido— son mini-
mas (234). Es de tener en cuenta, ademds, que —salvo peticién ex-
presa del 6rgano judicial— la autoridad policial bajo cuya custodia se
halla el detenido, no tendrd obligacién de informarle de cuantas acti-
vidades desarrolle en el curso de esos dias —hasta diez— de detencién
preventiva, lo que «propicia —como se ha apuntado— un trasvase de
facultades jurisdiccionales a érganos policiales» (235).

(232) La Constitucion Espafiola de 1978. Un estudio de Derecho y Politica,
Valencia, 1981, p. 308. Vid., también, las consideraciones criticas que sobre
este extremo formula MARTINEz FRESNEDA, Ob. cit., pp. 55 y 56.

(233) Vid. Informe sobre la legislacién antiterrorista de 1982 de la Asocia-
cién pro Derechos Humanos, elaborado técnicamente por Martin Pallin y
Gimbernat Ordeig, p. 9. Como razonablemente sefiala J. M. Bandrés, esta
ley es de mayor dureza, rigidez y méas atentatoria a los derechos humanos
que la propia ley de excepcion (de 1-VI-1981), donde se exige la comunicacién
al juez a las veinticuatro horas de la detencién (art. 16,2). Vid. Diario «E!
Pais» de 22-IV-1985, p. 16.

(234) Asi también, en el Informe de la Asociacién pro Derechos Huma-
nos, cit.,, p- 9; M. Garcia, «Argumentos para la inconstitucionalidad de una
Ley», Terrorismo y Contraterrorismo, cit.,, p. 6. Explicitamente lo expresa
asimismo el Grupo Comunista en exposicién de motivos y enmienda num. 23
al Proyecto cit., Boletin, cit., pp. 9 y 19.

(235) Informe de la Asociacion pro Derechos Humanos, cit., p. 10.
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¢) - Finalmente, como ya se ha adelantado, la Ley encomienda el
conocimiento de las causas por terrorismo a «la jurisdiccién ordina-
ria» (?) representada por «los Juzgados Centrales de Instruccién y la
Audiencia Nacional» (art. 11), sitos en Madrid, lo que impide defini-
tivamente el exigible control jurisdiccional de la aplicacién de la Ley
Antiterrorista por parte de los Cuerpos de Seguridad del Estado (236).

De otra parte, y como se-ha afirmado con razén, esta ruptura del
principio de inmediacién implica asimismo una frustracién del derecho
constitucional de «habeas corpus» (art. 17, 4.° C. E.), «al obligar a
precipitados e injustificados traslados de los ejercientes de aquel dere-
cho (art. 3 de la L. O, 6/1984, de 24 de mayo) y de la persona del
detenido de la periferia al centro» (237), pues sélo en el centro, es
decir, en Madrid, se encuentra ‘el juez competente ~—Juez Central
de Instruccidn, segin el articulo 2, 2.° de aquella Ley— para conocer
de la solicitud de «habeas corpus» en relacién a supuestos de terroris-
mo. Todo lo cual, termina por ocasionar. «la inhibicién de la Magis-
tratura» en la lucha contra aquella forma de delincuencia, «con la
particularidad —se sefiala—, de que, si bien bajo la égida del Tribunal
de Orden Piblico (antecedente inmediato y homélogo de la Audiencia
Nacional, pese a los intentos legitimadores de que esta dltima ha sido
objeto) esta descongestién de “enojosos asuntos” de tales tribunales
ordinarios se traducia en una mayor independencia de los tribunales,
con la Audiencia Nacional puede mantenerse todo lo contrario, puesto
que la tnica “inmediacién” que se obtiene con el mantenimiento de
este drgano jurisdiccional es la de la Audiencia Nacional con el Mi-
nisterio del Interior» (238).

3. CoNCLUSION

Si, pues, a estas criminégenas medidas de excepcién —miés que
favorecedoras, provocadoras de ‘la tortura por la situacién de aisla-
miento que procuran al detenido— se suman otras circunstancias como:
la ausencia de un registro detallado de los lugares de custodia donde
consten para su control los aspectos relativos a la fecha de la detencién,
identidad del cuerpo y personas que la levaron a cabo, fecha y dura-
cién de cada sesién de interrogatorio, funcionarios que lo realizaron y
personas asistentes al mismo, momento del reconocimiento médico y
asistencia letrada, etc....; la imprevisién de una separacién de funcio-
nes entre custodia e interrogatorio, correspondiente a distintos cuerpos
de seguridad; la falta, asimismo, de un reglamento interno a aplicar
por el Cuerpo de seguridad que lleva a cabo los interrogatorios (239) o
también de un cddigo de conducta sobre trato a los detenidos, que

(236) Asi, GIMENO SENDRA, «Nuevas perspectivas...», cit., p. 1250. Esta cir-
cunstancia motivé en su dia la presentacién de una enmienda (num. 20) por
parte del Grupo Comunista para la supresién del contenido de aquel precepto,
Boletin, cit., p. 18.

(237) GIMENO SENDRA, «Nuevas...», cit., p. 1250.

(238) GiMeENo SENDRA, «Nuevas...», cit. p. 1250.

(239) A ello me he referido ya supra en nota ntim. 101.
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prohibiera taxativamente la tortura y el maltrato y el obtener decla-
raciones mediante el ejercicio de la violencia o con amenazas de utili-
zarla (240), siquiera fuera a través del convencimiento, o mejor de la
certeza, de la nula eficacia probatoria de los resultados que obtuvieran
con esas conductas ... (241) ..., resulta, cuando menos «fundada» la
subsistencia de aquella prictica en nuestro pafs.

Ello, sdlo en parte puede atribuirse a la «falta de sensibilidad y
formacién» de los llamados a aplicar las leyes (242), y sf, sobre todo,
a la voluntad implicita de quienes, desde las altas jerarquias del poder,
las propician y las crean. Por ello, hay que asentir ante la afirmacién
de Amnistia Internacional de que «es posible acabar con la tortura...
Lo que falta es la voluntad politica de los gobiernos para dejar de
torturar: asi de sencillo y de dificil» (243).

Granada, marzo de 1986

(240) La normativa existentz en nuestro pais sobre «la actuacién de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado», recogida en
una reciente O. M. de 30-1X-81 cit., tan sélo contiene un principio (nam. 11)
donde conmina a estos funcionarios a observar siempre «un trato correcto v
esmerado en sus relaciones con todas las personas». Sobre esta significativa
ausencia, BERISTAIN, «Lagunas...», cit., p. 2.

(241) Vid. todas estas medidas desarrolladas en AMNISTIA INTERNACIONAL,
Informe (1984), cit., pp. 75 a 79.

(242) Como sefiala MuNoz CoNbpg, Ob. cit., p. 601.

(243) Informe (1984), cit., p. 4.






La proteccion del menor en la- propuesta
de anteproyecto de nuevo Codigo penal

Por JOSEP M.* TAMARIT SUMALLA

Profesor de Derecho Penal del Estudi General de Lleida
(Universitat de Barcelona)

Entre las multiples innovaciones que introduce la Propuesta de An-
teproyecto de Nuevo Cédigo Penal (en adelante PANCP) merecen
una indiscutible atencién las reformas relativas al tratamiento de la
minorfa de edad como situacién juridica especialmente tutelada, a la
luz de los principios constitucionales de proteccién al menor. Bajo esta
6ptica, conviene advertir la visién globalizadora de las instituciones
de parte general y de parte especial que pretende este estudio, en la
biésqueda de un planteamiento global de la infancia, la adolescencia
y la juventud en todo el sistema penal, superando los graves escollos
de la legislacién vigente.

I) LAS BASES PARA UNA PROTECCION PENAL DEL MENOR

La Constitucién espafiola de 1978, dando respuesta a una creciente
sensibilizacién de la sociedad espafiola en las directrices establecidas
en las Declaraciones internacionales de Derechos (1), se deshace de
una concepcién de la minorfa de edad como «status» juridico especial
vinculado 2 la idea de limitacién de derechos, con claros tintes auto-
ritarios, y consagra el principio fundamental de proteccién a la infan-
cia y a la juventud como criterio rector de la actuacién estatal. El
menor no puede concebirse pues de manera principal como un inca-
paz, de un modo marginalizante, sino esencialmente como sujeto de
derechos especificamente tutelados, y la minoria de edad como situa-
cién juridicamente protegida (2). El tratamiento constitucional de la

(1) Especialmente, la Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas con fecha 20 de noviembre de
1959. Con posterioridad a la elaboracién de la Constitucién, el Parlament de
Catalunya aprobd el 10 de diciembre de 1981 la Resolucién 37/1 sobre «Els
drets de la infancia». ’ . ’

(2) Asi lo han entendido numerosos civilistas. Vid. ArpaLApEIo, Manuel,
Derecho Civil-I, volumen 1.°, Barcelona, 1980, pp. 239 a 242. :
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proteccién del menor gravita, partiendo de los principios indicados,
en torno a dos ejes fundamentales:

a) En el marco del Estado Social, se establece como principio
rector de la politica social la proteccién de los nifios, segiin previenen
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos (arts. 39-4 y
10-2 CE.), y conforme a la Declaracién de derechos y libertades de
la propia Carta constitucional. -

b) La proteccién del menor como objetivo final de la proteccién
a la familia, segin se desprende del articulo 39, lo cual supone: el
deber prioritario de los padres de asistir a sus hijos (cobrando la in-
tervencién de los poderes pdblicos un caricter subsidiario), el cardcter
tuitivo y funcional de las instituciones de Derecho de familia (segtn
la idea de! «beneficio del hijo») (3), la concepcién de la familia nu-
clear (4), Ia neutralidad valorativa de ésta, y el principio de persona-
lidad (derivado del art. 10-1 C.E.), contrario a una concepcién cor-
porativista del grupo familiar.

La alusién que hace la Constitucién al nifio ha de entenderse, en
sentido amplio, referida a la persona menor de edad; de acuerdo
con el articulo 12, hasta que no se cumplan los dieciocho afios (5).

Dentro de este marco juridico-politico, el recutso por parte del
Estado al Derecho penal como .instrumento de proteccién del menor
s6lo estard justificado cuando los otros 4mbitos del Derecho (funda-
mentalmente, el Derecho de familia) y de la politica del Estado, ha-
yan resultado ineficaces, segin los principios de necesidad de la pena
y de minima intervencién.

Dos son las posiciones que puede ocupar el menor ante el delito:
como sujeto activo o como sujeto pasivo. En relacién a la primera,
la doctrina viene entendiendo que la exencién de responsabilidad cri-
minal tiene por fundamento la inimputabilidad del menor de edad, lo
cual, lejos de aclarar los motivos de la derisién de no castigat al menor
delincuente, nos lleva al centro del debate doctrinal acerca de la
culpabilidad, hoy basado sobre todo en la bisqueda de un fundamen-
to superador tanto del librearbitrismo cldsico como del determinismo
positivista (6).

Pero si el interés por el menor delincuente est4 lejos de toda duda,
no debe quedar en un segundo término el estudio del menor victima,
pues para establecer las bases de una proteccién penal total del menor
hay que atender a ambos polos de la relacién dialéctica del nifio o el
joven con el ordenamiento penal.

(3) De este modo debe entenderse el derecho, o, meior, deber-funcion,
de la patria potestad v tutela. Vid. Dfez Prcazo, Luis y GULLON BALLESTEROS,
Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Madrid, 1982, pp. 355 a 359.

(4) Vid. Dfez Picazo, ob. cit, pp. 37 y 45. . .

(5) Vid. GALvEZ MONTES, en GARRIDO Fairra, Fernando, y otros, Comentarios
a la Constitucidn, Civitas, Madrid 1980, p. 482.

(6) Como estudio relevante sobre el tema, vid. GIMBERNAT OrperG, Enri-
que, ¢Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, en «Estudios de Dereche
Penal», Ed. Civitas, Madrid, 1976 (pp. 61 a 65, principalmente). Vid. también
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Introduccién al Derecho Penal, Parte general,
Ed. Barcanova, Barcelona, 1981, pp. 160 y 161.
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Desde esta segunda: perspectiva, el Cédigo penal contiene en la dé-
nominada parte especial, diversas disposiciones —la mayoria ‘incluidas
entre los delitos contra la libertad sexual o relativos a las relaciones
familiares, pero también éntre las faltas 1 otros dmbitos como el-tréfico
de drogas los delitos contra el estado civil o contra la iftimidad—
que toman la edad del sujeto pasivo como dato relevante para la
configuracién de los fipos o para la determinacién de la penalidad
—generalmenté’ en sentido agravatorio—. Debe entenderse que ello
obedece a una concepcién del nifio y del adolescente como intefeses
especificos juridicamente protegidos, segin la” idea de proteccién al
menor antes explicada. No cabe, en_consecuencia, “basar dicho trata-
miento juridico-penal de la minoria de edad en la concepcién de ésta
como un bien juridico. Afirmar lo contrario supondria, de entrada,
adoptar ‘un concepto excesivamente etéreo y espiritualizado dé bien
juridico; pero ademds rio resultaria fiel a la condicién del menor como
sujeto de derechos. Del mismo modo que en relacién al menor delin-
cuente debe’ reclamarse el respeto a sus derechos como ciudadano
—especialmente cuando reivindicamos la necesaria seguridad juridica
en la justicia tutélar (7}—, también hay que afirmar la capacidad del
menor para ser titilar' de bienes juridicos, en la medida en que par-
ticipa de relaciones sociales en el seno de una sociedad democritica,
en la cual cada bien juridico se configura en torno del menor como
persona humana y ente social (8).

‘Désde esta Sptica, el menot puede ser sujeto pasivo ‘de prictica-
mente todos los delitos del Cédigo penal. Por otro lado, sin embargo,
existen unos bienes juridicos especificos derivados directamente de
la repetida condicién del menor como interés jurfdicamente protegido,
y que se establecen como sigue:

De un lado, la situacién de heteronomia del nifio, o la imprescin-
dible atencién de los “mayores para su subsistencia (fisica, moral o
afectiva).

Por otra parte, el proceso madurativo y de desarrollo de la per-
sonalidad del nifio_y del adolescente, con lo que se trata de prevenir
frente a exper1enc1as traumatizantes y la nocividad del entorno mds
inmediato que vive el menor, y todo cuanto pueda segar las bases

(7) Numerosos autores han criticado la falta de garantfas de la legis-
lacién sobre Tribunales Tutelares de Menores. Cabe citar, sin la pretensidon
de ser exhaustivo, a GIMENEz-SALINAS COLOMER, Esther, Las medidas aplica-
bles al menor en el Derecho Penal Espariol, Tesis Doctoral inédita, Barce:
lona, 1977-1978. También, Anpris IBANEz, Perfecto, La Justicia de menores:
presente y futuro, en el libro «Jornades de treball. La delingii¢ncia juvenil:
perspectives d’actuacié a les comarques gironines», Barcelona, 1984. Final-
mente, GONZALEZ ZORRILLA, Carlos, en Minoria de edad penal, imputabilidad
y responsabilidad, en p. 169, en el libro publicado sobre la Propuesta de
Anteproyecto de Nuevo Cddigo Penal por el Ministerio de Justicia, «Docu-
mentacién Juridica», Madrid, 1985, 2 volumenes. :

(8) Es en el desarrollo de esas relaciones sociales que pueden producirse
procesos que comprometan o lesionen bienes juridicos. En este mismo sen-
tido, Vid. Bustos RAMIREz, Juan, Manual de Derecho Penal espaiol (Parte
General», Ed. Ariel, Barcelona, 1984, pp. 62 a 64.
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de su personalidad, que le permitan ejercer, en su momento, su de-
recho a la libertad personal.

Aparte de las figuras delictivas que encuentran su ratio legis en
la condicién del nifio o el adolescente como interés juridicamente pro-
tegido (asi, en el delito de estupro, el abandono de nifios, la sustrac-
cién de menores, o parte de los delitos relativos al estado civil), la
opcién del ordenamiento penal por dicha especial proteccién se tradu-
ce, en los otros tipos, en una agravacién de la penalidad cuando la
victima es menor de una edad determinada; Io cual se obtiene, en el
Cédigo vigente, no sélo con las cldusulas especificas de diferentes
tipos (9), sino también con el juego de las circunstancias agravantes de
alevosia, abuso de superiotidad y desprecio de edad (10).

Cabe preguntarse, entonces, donde se encuentra el fundamento de
ese plus de penalidad; concretamente, conviene saber si radica en la
antijuricidad o en la culpabilidad. Tal como viene planteado en nues-
tro Cédigo, puede decirse que la condicién de menor del sujeto pa-
sivo aumenta el desvalor de resultado, por lo que la indicada férmula
legal fundamentada en la necesidad de proteccién al menor afecta
al injusto. Formulado en sentido negativo, ello quiere decir que no
sufre alteracién alguna el juicio de reproche dirigido al autor del de-
lito por el hecho objetivo de que la victima retina una determinada
condicién bioldgica (11). Optar por esta estructura tipica establecida
en el vigente Cédigo, de caridcter marcadamente causal, supone sin
duda sacrificar las garantias derivadas del principio de culpabilidad
en favor de una solucién que asegure la proteccién del menor en todos
los supuestos que puedan comprometer el desarrollo de su persona-
lidad. Evidentemente, el mejor sistema serfa aquél que conjugara a la
perfeccién ambas exigencias de un Derecho penal progresista, pero no
creemos que ello fuera posible partiendo de una configuracién fina-
lista de las indicadas cldusulas agravatorias (12), pues con ello se con-
trarfa la funcién garantizadora de la antijuricidad y se desdibujaiia
la posicién del menor como victima en el desvalor de relacién so-
cial (13); a lo cual podria afiadirse todavia la problemdtica de la crisis
del concepto de culpabilidad (14). La mejor solucién posible serd, en-

(9) Vid., por ejemplo, los arts. 344-2 y 4312 del Cédigo penal.

(10) Vid. MarTiNEz GONZALEZ, M.* Isabel, La minoria de edad penal, en
«Cuadernos de Politica Criminal», num. 2, 1983; para dicha autora, la apre-
ciacién en estos casos de una de las agravantes excluye la de las otras dos,
por estar relacionadas entre ellas a modo de circulos concéntricos (asi, la
alevosia excluye a las otras dos, y el abuso de superioridad a la de desprecio
de edad), p. 399.

(11) En este sentido, sucede lo mismo con los parrafos 2.° del art. 344
y 2° del 431, que con la determinacién de la penalidad por el resultado en
el delito de lesiones del art. 420.

(12) DeL Toro considera, sin embargo, preferible la configuracién del
tipo segin una estructura final, tal como estaba antes de la Reforma del
delito de tréfico de drogas. Vid. De. Toro Marzar, Alejandro, T rdfico de
drogas, en «Revista Juridica de Catalunya», ntm. extra E! Proyecto de Co-
digo Penal, 1980. :

(13) Vid. Busros RaMIREZ, cb. cit., p. 181.

(14) Se vuelve con ello a la problemaética a que haciamos referencia en
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tonces, aquella que, partiendo de la formulacién actual, introduzca
mecanismos legislativos, junto a criterios interptretativos, que atem-
peren el rigor causalista. para ponderar la responsabilidad del autor
por el hecho cometido.

IT) DEFICIENCIAS DEL ACTUAL CODIGO PENAL

El Cédigo penal vigente en el Estado espafiol, resultado de una
herencia histérica de origen decimonénico y de un aluvién de nuevos
preceptos que a lo largo de muchos afios se le han ido incorporando
en sucesivas reformas, forzando un tanto su caduca estructura, carece
de un planteamiento global de la infancia, la adolescencia y la juventud.
Ello se traduce, por un lado, en la inexistencia de un concepto 'pe-
nalmente relevante de la minorfa de edad, y, en segundo lugar, en las
disfunciones existentes en muchos tipos penales que contradicen los
mandatos constitucionales de proteccién al menor y respeto a sus
derechos. '

I1.1. Inexistencia de un concepto penalmente relevante de menor

de edad

- En relacién al primer problema apuntado, debe advertirse que no
hay un concepto de menor unitario, vélido pues para el menor delin-
cuente y para el menor victima, ni tampoco existe dicha congruencia
con respecto a otras ramas del ordenamiento juridico.

El tratamiento, obsoleto y formulario, de la minorfa de edad en
la parte general del Cédigo, se reduce a la declaracién de inimputa-
bilidad de! menor de dieciséis afios (art. 8,2) y la consiguiente remi
sién a los Tribunales Tutelares de Menores como jurisdiccién especial,
y, en relacién a la «edad juvenil» de dieciséis y diecisiete afios, una
mera atenuacién de penalidad (arts. 9-3 y 65) unida a la posibilidad
de sustitucién de pena por medida indeterminada prevista en el desa-
fortvnado articulo 65 (15). La exencién de responsabilidad del menor
de dieciséis afios no se cotresponde con el limite que la Constitucién
establece para la mayorfa de edad politica (art. 12 C.E.), ni tampoco
con la mavoria civil, ambas fijadas en los dieciocho afios.

Algunos autores no ven inconveniente en el hecho de que 2l li-
mite de la mayorfa de edad penal no coincida con el sefialado en los

la nota nam. 6, y que tratan, entre otros, GIMBERNAT ORDEIG y QUINTERO
OLIVARES, en respectivas obs. cits.

(15) Puede decirse sin reparos que la sustitucién prevista en el art. 65 de
la pena por medida indeterminada agrava en definitiva el tratamiento del
menor de dieciocho aifios, llevando hasta consecuencias inverosimiles un
preventivismo especial exacerbado. Aunque quizd lo mejor que pudiera de-
cirse es que dicha sustitucién no se ha aplicado en la practica. En sentido
critico, Vid. Coso pEL RosaL, Manuel, Atenuante de minoria de edad y susti-
taucion de pena por medida en el articulo 65 del Cédigo Penal espafiol, en
el libro «Problemas actuales de las ciencias penales y de la filosofia del De-
recho», en homenaje a Luis Jiménez de Asua, Buenos Aires, 1970.
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mbitos civil v polifico. La indicada observacién' resultarfa plausible
en relacién al Derecho civil, en la medida en que 'la minoria de edad
tan sélo supone en el Derecho privado una causa de restriccién de la
personalidad juridica en supuestos determinados, como excepclon ala
regla general que es la capacidad de obrar (16). Sin embargo, atn en
este caso hay que exphcar el porqué de algunas restricciones de di-
cha capacidad y por qué el limite de los dieciocho afios y no otro
ant=rior. _

En la esfera estrictamente penal, dejando aparte los intentos de
adelantamiento de la mayorfa de edad propugnados desde posiciones
conservadoras v defensistas (17), se ha planteado la necesidad de di-
cho adelantamiento —desde otra perspectiva— como medida que, con-
jugada con el establecimiento de un Derecho penal ]uveml respetuoso
de l2s garantfas penales y procesales ligadas a los principios de legalidad
y de seguridad juridica, permitiera enfrentar a los jévenes a su propia
responsabilidad y singularizar la reacci{n penal imponiendo un trata-
miento adecuado a la edad del delincuente. En tal sentido se pronuncia
Gonzalez Zorrilla, quien defiende la diferenciacién del menor de los
adultos, «no en base al indemostrable critetio de la 1rresponsab1‘1r4ad
sino en base a la distinta entidad y naturaleza de la reaccién penal, do-
tandc a ésta del contenido educativo necesario para estimular el nro-
ceso de socializacién del adolescente» (18). Sin dejar de reconocer las
buenas intenciones de la propuesta, continia sin explicarse el motivo
con base en el cual se hace penalmente responsable a quien civil y po-
liticaiente no lo es en su plenitud. Mds légico parece resolver la
duda en que nos deja el indemostrable concepto de culpabilidad en
favor de la minima intetrvencién penal (in dubio pro libertate), sobrz
todo partiendo de la evidencia' de que un Derecho penal juvenil con
las debidas garantias puede existir igualmente con o sin declaracién
de inimputabilidad.

Por otro lado, atendiendo a las distintas figuras delictivas que to-
man la edad del sujeto pasivo como dato relevante, podemos confir-
mar la falta de coherencia que denunciamos en lo referente al concepto
de menor penalmente relevante, en funcién de los limites de edad
establecidos en los diferentes delitos. La irracionalidad de la fijacién

(16) El art. 322 del Cédigo civil sefiala que la menor edad, la demencia
o imbecilidad; la sordomudez y la prodigalidad no son més que restricciones
de la personalidad juridica». La emancipacién constituye, ademas, en el De-
recho civil espafiol, un supuesto de adelaniamiento de la llegada a la ma-
yoria de edad (arts. 314 y ss. C. c.). Por otra parte, el menor de dieciocho
afios puede contraer matrimonio (arts. 46 y 48 C. c¢.), o puede adquirir la
posesién de las cosas por si solo (art. 43 C. c.).

(17) El Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo penal de 1972 se-
fialaba el limite de la minoria de edad penal en los quince afios, y el mismo
criterio acogi6é el Proyecto de Cédigo Penal de 1980. Favorables a este ade-
lantamiento se muestran, sin mas matizaciones, SERRANO GOMEZ, en La de-
lintuencia juvenil en Esparia, estudio criminolégico, Madrid, 1970, pp. 33 y 34,
179, 182 y 326; y también CEREZO MiR, José, Problemas fundamentales del
Derecho Penal, Madrid, 1982, pp. 137 y ss.

(18) GonziLez ZORRILLA en ob. cit., Cfr. p. 179. Dicho autor propone €l
adelantamiento hasta los doce, trece o catorce afios.
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de dichos limites a lo largo del Cédigo era ya manifiesta en el Cédigo
de 1870, pero con las sucesivas reformas hebidas (mayorfa de edad,
estupro, trifico de drogas, escindalo publico...) se ha descubierto en
toda su radicalidad. El rosario de limites de edad comprende los si-
guientes escalones: siete afios (art. 484 y 488), doce (art. 429-3 y
440-2), dieciséis (art. 266, 446 in fine, 435, y 8-2), dieciocho (486,
344, 434, 544 y 9-3), veintiuno (431-2) y veintitrés (art. 452 bis).
En un Cédigo en el que la ténica dominante es, en materia de edad,
un auténtico desorden sistemdtico, no puede encontrarse una concep-
cién unitaria del menor como sujeto protegido.

También viene a ser una muestra de esa falta de congruencia en
la delimitacién del menor de edad, la imprecisién y vaguedad de las
referencias al menor en los diversos preceptos que consideran el tema.
Asi, se habla de «ménor de edad» en los articulos 443 y 486, y de
«nifio» en los articulos 468 y 488, sefialando éste que debe ser.nifio
de edad inferior a siete afios, mientras el articulo 484 —que toma
también como limite mdximo los siete afios— utiliza la palabra «me-
nor» o «nifios, lo que produce una cierta-confusién que no facilita
un criterio interpretativo a los efectos del articulo 468-1 que se re-
fiere simplemente a «nifio» sin sefialar edad alguna. El parrafo segundo
de este dltimo articulo habla de ocultar o exponer a un «hijo», sin
indicar tampoco edad, lo que plantea problemas concursales e inter-
pretativos relacionados todos ellos con el articulo 488. Debe también
criticarse la vaguedad que envuelve a la palabra «menor» cuando no
va acompafiada de ningln indicador de edad ni otras circunstancias
—una especial incerteza rodea las referencias de los articulos 443 y
446—, y, sobre todo, la expresién «juventud» del articulo 446.

11.2.  Configuraciér disfuncional de los tipos y cléusulas protectoras

Entre los inconvenientes de la actual legislacién penal relativa a
menores, tiene que hacerse una observacién sobre los problemas sis-
temdticos. Los tipos que describen ataques especificos a nifios o ado-
lescentes se hallan dispersados a lo largo de diversos titulos del Cé-
digo. Ello, que, por una parte, se justifica por el hecho de que los
ataques al menor no siempre lesionan, como se ha dicho, todos un
mismo bien juridico sino los genéricos de todos los individuos (liber-
tad, salud, seguridad...), no puede aprobarse como criterio indiscutible
para todos los casos, mdxime cuando, como sucede a menudo, las
rdbricas de los capitulos no precisan o no se corresponden con los
intereses tutelados en los tipos que acogen. No puede entenderse
desde una orientacién protectora del menot que, por ejemplo, el de-
lito de abandono de nifios tenga mayor relacién con el de detenciones
ilegales que con el de sustitucién de un nifio por otro, la ocultacién
o exposicién de nifio, o incluso con el de corrupcién de menores o
infanticidio. La actual sistemética, que no ha variado en nada de la
establecida en los Cédigos de 1848 y 1870, descubre que en la elabo-
racién del Cédigo no se ha tomado en consideracién la preocupacién
por el menor en la linea antes apuntada,
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Por otra parte, debemos afiadir a las criticas efectuadas hasta
ahora, la observacién de una serie de anomalias, que se desprenden
del estudio comparado de diversos preceptos del Cédigo, que revelan
no sélo incomprensibles errores legislativos, sino el escaso interés del
legislador por una adecuada proteccién de los menores. Nos referimos
a casos en que, contraviniendo el que debiera parecer criterio general
del Cédigo —quizd es ya mds justo afirmar que no existe dicho cri-
terio general— los ataques a bienes juridicos pertenecientes a menores
resultan privilegiados frente a los mismos ataques cuando los sujetos
pasivos son mayores de edad, lo cual se produce en dos ocasiones
sobre todo:

a) En determinadas conductas constitutivas de delitos relativos
a la prostitucién o cotrupcién de menores, segin se desprende de los
articulos 452 bis-a) y 452 bis-b), castigdndose la corrupcién de me-
nores con prisién menor en sus grados medios y maximo, mientras que
algunas conductas efectuadas contra mayotes de veintitrés afios reciben
la misma pena en su grado méximo (19).

b) El delito de sustraccién de menores de siete afios (art. 484),
castigado con la pena de presidio mayor, la misma prevista para las
detenciones ilegales (art. 480), resulta privilegiado en relacién a este
ultimo delito cuando concurran las circunstancias del articulo 481. Tam-
bién resulta desproporcionada dicha penalidad del atticulo 484 en re-
lacién a la prevista para el delito de rapto —incluso el de menocres
de doce afios—, pues en ambos casos se impone la de prisién mayor,
sin atender al plus de desvalor que hay en el rapto, manifestado en
el elemento subjetivo de la finalidad de atentar contra la libertad
sexual (20).

I1.3. Aspectos pendles de las relaciones paterno-filiales

El Cédigo civil, a través de la Ley de Reforma de 13 de mayo de
1981, se ha adaptado a los criterios constitucionales, configurando la
idea del beneficio del hijo y del mejor desarrollo de su personalidad
como la médula de toda la regulacién civil de las relaciones paterno-
filiales, que funcionaliza el derecho (o deber) de la patria potestad,
despojandolo de sus contornos romanistas y patriarcales (21).

Por el contrario, el Cédigo penal sigue albergando un concepto
desfasado de familia en sentido corporativo, «otorgando al colectivo
familiar el caricter de ente que estd por encima de sus miembros, a
modo de peldafio intermedio entre el Estado y el individuo» (22).

(19) Vid. RopriGuez DEvVEss, José Maria, Derecho penal, Parte Especial,
Madrid, 1976, pp. 180 y ss.

(20) La referida desproporcién pone de relieve la falta de sentido del
delito de rapto. La mejor solucidn seria reconducir los supuestos hoy com-
prendidos en esa figura a las detenciones ilegales o sustracciones de meno-
res, en concurso, caso de consumarse los atentados a la libertad sexual, con
violacién, abusos deshonestos o estupro.

(21) Vid. Dfez Picazo, ob. cit., pp. 355 a 358.

(22) Cfr. Dfez Picazo, ob. cit., p. 123.
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Con esa concepcién del «orden familiar» como bien juridico no se
sittia la proteccién del menor en el lugar que se merece, subordinindo-
la a una determinada manera de entender la institucién familiar. Ejem-
plo de ello lo constituye el delito de abandono de familia (art. 487).

Una de las manifestaciones de la indicada ideologia corporativista
se evidencia en la configuracién de las relaciones paterno-filiales al
modo patriarcal, con la figura del padre como jefe doméstico que goza
de ciertos derechos sobre los hijos, que exceden de la idea funcional
del beneficio de éstos y de los principios formativos, de educacién y
soporte al desarrollo de su personalidad.

En principio, cabe suponer que la especial relacién paterno-filial se
toma en consideracién por el Cédigo, conforme a la indicada idea
protectora del menor, como circunstancia agravadora de la responsa-
bilidad cuando el padre o la madre es sujeto activo del delito, v asi
sucede en los articulos 488-2, 434-2, 452-bis-g) y 445. Sin embargo,
conforme a la repetida ideologfa corporativista encontramos otro gru-
po de delitos de los que se desprende un cierto poder de disposicién
del padre como jefe sobre sus hijos lo cual se hace patente en diver-
sas ocasiones a lo largo del Cédigo penal:

a) La configuracién de un derecho de correccién exorbitante, de
modo que, basdndose en la facultad que el articulo 154 del Cédigo
civil concede a los padres para «cortegir razonada y moderadamente a
sus hijoss sujetos a patria potestad, la doctrina ha pretendido funda-
mentar en el ejercicio de un derecho (art. 8-11 C. p.) una causa de
justificacién de comportamientos despdticos y agresivos de los pa-
dres (23). Dicha interpretacién debe restringirse al mdximo, de lo con-
trario se aceptarfa la existencia de un derecho sobre los bienes ju-
ridicos de otra persona, incluso los personalisimos, como lo es la
integridad fisica.

b) En la regulacién de las lesiones, suprimido por la Reforma
de 1983, el dltimo pérrafo del articulo 420 —que mantenfa en el
dmbito de las lesiones una diversidad de trato que en el parricidio
habfa desaparecido en el siglo x1x—, ha quedado todavia en el articu-
lo 423 un tipo cualificado de lesiones menos graves cuando el ofendido
sea padre, ascendiente, tutor, maestro o persona constituida en dig-
nidad o autoridad piblica. Debe resaltarse la incongruencia que supone
castigar aqui mds severamente la conducta del delincuerite joven cuan-
do en parte general hay acuerdo undnime en favor de la atenuacién
de pena.

c) En el delito de descubrimiento y revelacién de secretos del
articulo 497, la cldusula del pdrrafo tercero excluye la imposicién de
la pena a los padres o tutores en cuanto a los secretos de sus hijos o
menores que se hallen bajo su dependencia, con lo que se ignora al
menor como sujeto de derechos, y, por tanto, portador de un bien

(23) Como ejeniplo, Vid. Cérposa Ropa, Juan Comentarios al Cédigo Penal,
Barcelona, 1972. Vid. lo relativo al art. 8,11, donde se comenta tal derecho
de correccién, procurando establecer limites que garanticen su ejercicio no
abusivo.



496 Josep M.* Tamarit Sumalla

juridico, la intimidad, la violacién del cual queda sistemdticamente
amparada por el Cédigo penal (24).

Resumiendo las interpelaciones planteadas por los ‘preceptos co-
mentados, a los que podrian afiadirse el delito de infanticidio (art. 410),
la falta del articulo 583-5, o los problemas de la aplicacién de la cir-
cunstancia mixta de parentesco, tenemos que: por un lado, se exige
al padre un mayor cuidado hacia su hijo que el que es exigido al
resto del los ciudadanos, lo que se manitiesta en lo relativo a la pro-
teccidén del menor frente a los peligros exteriores contra su integridad
fisica o moral; y, por otra parte, se reconoce al padre una autoridad
sobre su hijo manifestada en un cierto poder de disposicién y de co-
rreccién, relativamente amplio.

Esta concepcién dualista de las relaciones paterno-filizles en el Cé-
digo penal, aparentemente contradictoria, puede encontrar su explica-
cién, aparte del argumento no por repetido menos valido de las defi-
clencias legislativas que precisamente se descubren en el estudio com-
parado de los distintos capitulos y que en este caso sitven para situar
al menor en clara posicién de desventaja, en una determinada valora-
cién de las relaciones paterno-filiales, que condiciona la configuracién
de la proteccién del menor, y que en el fondo resulta menos contra-
dictoria de lo que parece. Dicha valoracién se concreta en una con-
cepcidn asistencial en sentido paternalista de la proteccién del menor:
El hijo como objeto al que se protege, pero sin contar ‘con él en un
sentido dindmico en tanto que titular de derechos por s{ mismo, y el
padre como institucién un tanto «sacral» a la que se exige una con-
ducta intachable en relacién a sus hijos menores y al mismo tiempo
—como el reverso de la misma moneda— se le concede poder y auto-
ridad sobre ellos.

Para terminar este breve repaso, debe hacerse referencia a las me:
didas de privacién de los derechos a la patria potestad o tutela del reo
cuando el ofendido por el delito es el destinatario de tales funciones.
As{ ocurre en los articulos 446 y 452 bis-g), y en el 487, aunque se
encuentran a faltar en otros preceptos como el abandono de nifios o
delitos contra el estado civil. Dichas medidas habian sido fuertemente
criticadas por la doctrina, pues eran contempladas como manifestacién
de la pena accesoria de interdiccién civil (25). La Reforma Urgente
y Parcial de 1983 ha aliviado los aspectos negativos de dicha regu-
lacién al suprimir la criticada pena de interdiccién civil, permitiendo,
no obstante las deficiencias técnicas, una nueva interpretacién politicos
criminal de dichas sanciones privativas de derechos, orientadas a la
proteccién del menor. Tras la Reforma, entendemos que el debate no
debe centrarse en la naturaleza de penas o medidas de las indicadas
sanciones —tal como han parecido entenderlo algunos autores (26)—,

(24) Vid. MoraLes Prats, Fermin, La tutela penal de la intimidad: privacy
e informdtica, Ed. Destino, Barcelona, 1984, pp. 196 y 197. :
(25) Vid. art. 43 del Cédigo anterior a la Reforma de 1983, asi como los
arts. 27 y 45, también anteriores a dicha Reforma. -
(26) Entre ellos, GonzALEz Rus, Juan José, La supresion de la pena de
interdiccién civil, en LA LEY, afio V, nim. 1.060, Madrid, 1984.
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pues esta dicotomia ha sido superada ya por la moderna doctrina pat-
tidaria del «retorno a un nuevo monismo» (27), con lo que el hilo
conductor de la labor interpretadotra debe radicar en la orientacién
politico-criminal tuitiva para el menor que ilumina las repetidas san-
ciones (28).

114, La proteccion del menor en los diferentes tipos

La mayor parte de ataques a bienes juridicos de los que aparece
el menor como titular de una forma explicita, se recogen en el Cé-
digo vigente en los Titulos IX y XII relativos a los «delitos contra
la honestidad» y «delitos contra la libertad y la seguridad». El mayor
inconveniente de la actual regulacién estd constituido por la impre-
cisién de los bienes juridicos que los tipos legales pretenden proteger,
lo cual dificulta la configuracién de ‘estos tipos en torno a bienes
juridicos individuales de los que pueda el menor aparecer como titular.

En este sentido, en lo referente al primero de esos Titulos. lo que
debe proteger el Derecho penal sexual en lo relativo a las ‘agresiones
sexuales contra menores de edad no es una determinada moral sexual
colectiva ni la necesidad de inculcar en éstos ciertos comportamientos
socialmente apreciados (sanos u honestos), sino la proteccién de la
libertad. Esta libertad se materializa en el caso de los menotes a través
de la custodia de un 4rea, asentada en lo volitivo y por tanto’ sujeta
al proceso madurativo de la persona, resguardada de agresiones que
puedan violar la, real o presunta, presente o futura, autodeterminacién
sexual del menor (29). La descripcién tipica de los comportamientos
contenidos en el delito de estupro viene comprometida,.sin embargo,
por las connotaciones moralistas del término estupro, o de la expre-
sién «honestidad».

En cuanto a los delitos comprendidos en el Titulo XII, debe ad-
vertirse la imposibilidad de refundir los diversos bienes juridicos pro-
tegidos existentes en un solo titulo con una idea globalizadora. Los
problemas sistemdticos y de delimitacién del sujeto pasivo, la impre-
cisién de los bienes juridicos protegidos, las incongruencias en las pe-
nalidades y la presencia de figuras delictivas que introducen intereses
a proteger totalmente disfuncionales, son los principales inconvenien-
tes de este 4mbito tipico.

Por tltimo, debe postularse la necesidad de un replanteamiento,
a la luz de los principios constitucionales, de los limites de interven-

_(27) El concepto de «retorno a un nuevo monismo» constituye una cons-
truccién integradora de penas y medidas en unas mismas garantias penales
y con una misma orientacién politico-criminal. Vid., 'en este sentido, Quin-
TERO OLIVARES, Gonzalo, ob. cit., p. 30.

(28) En este sentido, Vid. MoraLes Prats, Fermin, Fundamento politico-
criminal de la supresidn de la pena de interdiccion civil, en «La Personalitat
Civil - Anuari de la Facultat de Dret», Estudi General de Lleida, 1984, p. 225.

(29) Entre los autores que defienden la idea de libertad sexual como bien
juridico protegido en los llamados delitos sexuales, Vid. especialmente el es-
tudio de Diez RipoLrEs, José Luis, El Derecho Penal ante el sexo, E. Bosch,
Barcelona, 1981.
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cién del Derecho penal, que en el actual Cédigo resultan sobrepasados
en determinados delitos relativos al menor, y, de modo especial, en
las faltas. Asimismo, es imprescindible la adaptacién del sistema penal
a las exigencias de una sociedad pluralista y tolerante, renunciando a
convertirlo en instrumento de imposicién de reglas o convicciones
morales particulares. En estos y otros aspectos, la Propuesta de Ante-
proyecto de Nuevo Cédigo Penal se erige como una valiosa aportacién
de soluciones penales més acordes con los principios que rigen actual-
mente nuestra sociedad democratica,

IIT) ANALISIS DE LA PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE
NUEVO CODIGO PENAL

Del breve estudio critico efectuado anteriormente sobre el Cédigo
penal vigente, se desprende con claridad que el profundo replantea-
miento que requiere el tratamiento penel de la minorfa de edad como
situacién juridicamente protegida, no puede abordarse més que en un
marco juridico positivo diferente, que conduzca la reaccién penal se-
gin las exigencias de una sociedad democrdtica avanzada (30), a la
luz de los principios constitucionales. A esta necesidad responde la
PANCP remitida por el Ministetio de Justicia, que se analiza a con-
tinuacién en los distintos aspectos que afectan al tratamiento del
menor.

II1.1.  Replanteamiento de la minoria penal: los limites de edad y el
tratamiento del joven delincuente

La nueva formulacién de la minorfa de edad penal que ofrece la
PANCP en su Libro I responde a la necesidad de favorecer soluciones
adecuadas para una politica criminal que persiga como objetivos inse-
parables la lucha contra la delincuencia juvenil y la proteccién de los
menores. Dicho imprescindible replanteamiento debe hacerse logrando
la armonizacién entre los dos aspectos esenciales del problema: la
fijacién del limite o limites de edad determinantes de la irresponsa-
bilidad criminal de los menores o de la exclusién de éstos del Derecho
penal de los adultos, v la legislacién sobre el tratamiento previsto para
antes y después de alcanzar el limite de edad. Sélo una visién con-
junta de ambos aspectos nos permitird dilucidar si la contemplacién
de la minoria de edad en el Cédigo penal se desenvuelve en un sen-
tido progresivo, a pesar de que debido a las légicas limitaciones de
este trabajo y a la inexistencia de datos suficientes sobre la reforma
de la referida legislacién, nos centraremos en las innovaciones intro-
ducidas en el texto de la indicada Propuesta.

La novedad fundamental de dicho texto estd en la elevacién del
perfodo de irresponsabilidad hasta los dieciocho afios, segiin prevé el

(30) Vid. Preambulo de la Constitucién espafiola.
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parrafo tercero del articulo 22 entre «las causas que eximen de la
responsabilidad criminal». Con esta importante modificacién se con-
seguirfa, por primera vez en la historia legislativa espafiola, una equi-
paracién de los limites de la mayorfa de edad civil, politica y penal,
y se avanzaria en una politica criminal progresista fundamentada en el
principio de humanidad y en el de minima intervencién (31). No obs-
tante la impresién satisfactoria que nos produce esta elevacién del
limite de edad, debemos advertir que con la lectura de la Propuesta
de Anteproyecto no se puede conocer cudl serd el tratamiento que
nuestra Jegislacién dispensard a los menores de edad que cometan al-
gin hecho delictivo, por cuanto el citado pérrafo tercero del articulo 22
reproduce mds o menos exactamente la misma férmula contenida en
el articulo 8-2 del Cédigo vigente. Por otra parte, en la Disposicién
Final segunda, se dice que el Gobierno, en un plazo de seis meses,
remitird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley sobre «Derecho
Peral Juvenil». De todo ello puede deducirse lo siguiente: por un
lado, se descarta la instauracién de un sistema semejante 2l establecido
en Alemania, basado en un especial Derecho de Menores responsables,
que contemple factores de flexibilizacién del rigor de la férmula bio-
18gica pura en cuanto a la fijacién del limite de edad, como puede
set el perfodo de juventud de los dieciocho a los veintitin afios o la
remisién a juicios valorativos del desartollo de la personalidad del
menor: por otra parte, se aparca la decisién sobre el tratamiento de
los delincuentes menores de dieciocho afios hasta que se promulgue
la nueva Ley sobre Derecho Penal Juvenil, la cual deberd establecer
las conductas tipificadas como delitos segiin dicho Derecho Penal Ju-
venil, asi como el cuadro de sanciones y medidas aplicables, y las
normas procesales, todo ello encuadrado orgdnicamente en los Juz-
gados de Menores, seglin establece la recién promulgada Ley Organica
del Poder Judicial en sus articulos 96 y 97. En este sentido, conviene
acomodar la redaccién del articulo 22-3 de la Propuesta a lo estable-
cido por dicha Ley Orgdnica, dado que en su artfculo 97 atribuye
expresamente a los Jueces de Menores la facultad reformadora de «los
menores que hubieren incurrido en conductas tipificadas por la Ley
como delito o falta» (32). Con ello se acaba con los Tribunales Tu-
telares de Menores como jurisdiccién especial, y se configura un nuevo
érgano jurisdiccional especializado dentro de la jurisdiccién ordinaria.

La creacién de este nuevo 6rgano judicial, asi como la previsién de
la Disposicién Final 2. de la PANCP sobre una futura Ley sobte
Derecho Penal Juvenil, constituye sin duda el anuncio del fin de una
etapa histérica en que la sustraccién del menor del Derecho penal ha
comportado un abandono de garantfas y del respeto a los derechos
fundamentales del menor, Ahora sélo cabe esperar que la redaccién

(31) Vid. QuINTERO OLIVARES, ob. cit., p. 208. .

(32) También prevé el art. 97 de la Ley Orgénica del Poder Judicial la
posibilidad de que la futura Ley sobre Derecho Penal Juvenil, o cualquier
otra Ley de proteccién de menores, atribuya a los Jueces de Menores otras
funciones: podemos pensar, por ejemplo, en la actual «facultad protectora»
atribuida hoy a los Tribunales Tutelares de Menores.
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de la deseada Ley sobre Derecho Penal Juvenil ofrezca una respuesta
democritica avanzada al problema del tratamiento de la delincuencia
juvenil, bajo la concepcién del menor como sujeto de derechos, favo-
reciendo una serie de medidas ajustadas de modo eldstico a las distin-
tas condiciones y personalidad de los menores en las sucesivas etapas
de su desarrollo.- : : :

El perfodo de edad comprendido entre los dieciocho y los veititin
afios es contemplado expresamente por la PANCP, que ofrece un sis-
tema realmente prometedor por la orientacién resocializadora para el
joven delincuente que se le imprime, asi como por su grado de fle-
xibilidad, que permitird una individualizacién de la- pena o medida
aplicable. El articulo' 99 establece que al mayor de dieciocho afios y
menor de veintiuno que cometiere un delito podrd el Tribunal razo-
nadamente y previos informes —entre ellos, uno de caricter crimi-
noldgico— acerca de un pronéstico de comportamiento futuro que
revele la posibilidad de comisién de nuevos delitos, sustituirle la
pena de prisién que le sea impuesta por-el internamiento en un centro
reeducador para jévenes delincuentes por un tiempo no superior al
de dicha pena, sin que en ningiln caso este' internamiento pueda ex-
ceder de cuatro afios Lo mds atractivo de la propuesta estd, sin em-
bargo, en la armonizacién de dicho precepto con otros de cardcter
genérico —no referidos especificamente a los jévenes de la indicada
edad— que, dando respuesta al principio de necesidad de la pena,
favorecen al mismo tiempo la reinsercién social del delincuente, sobre
todo del més joven: se trata, concretamente, de la suspensién del
fallo de las sentencias condenatorias y la suspensién de la ejecucién
de la pena, previstas-en los articulos 74 y 77 de la Propuesta, tespec-
tivamente. Dichas formas de suspensién exigen precisamente un pro-
néstico favorable de que el sujeto no cometers delito en el futuro,
emitido por el juez, previos los informes que estimare convenientes y,
en todo caso, uno de cardcter criminolégico. También figuran como
condiciones necesarias para dejar en suspenso el fallo, que la pena
a imponer no sea grave, y ‘que del delito no se deduzcan responsabi-
lidades civiles o se hayan satisfecho en lo posible las que se hubieren
originado. De una interpretacién conjunta de ambos preceptos, ex-
traemos como ctiterio orientador del tratamiento penal de los jévenes
de dieciocho a veintiin afios en la PANCP el siguiente: Que siempre
que no se trate de una pena a-imponer grave y que no queden pen-
dientes responsabilidades civiles derivadas del delito, el Juez deberd
proveerse de los informes que estimare convenientes —uno de crimi-
nolégico, en todo caso— con el fin de emitir un prondstico acerca de
la probabilidad de comisién de nuevos delitos; vy segiin sea favorable
o no a dicha probabilidad aplicard- la medida de seguridad del articu-
lo 99 o la suspensién de fallo, respectivamente. Debe advertirse que
ello es vilido sélo como principio orientador, por cuanto el pronds-
tico emitido por el Juez no tieme caricter vinculante para la decisidn
de imponer el internamiento o la suspensién del fallo, sino que de los
articulos 74 y 99 se deduce que el Juez también podré considerar pre-
ferible la aplicacién de la pena correspondiente —asi parece despren-
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derse de las expresiones «motivadamente», «razonadamente» y el «po-
dréd» del articulo 99—. Ello resulta apropiado en la medida en que
permite un buen margen de flexibilidad, tan necesaria, sobre todo, en
el tratamiento de jévenes delincuentes. Sin embargo, el hecho de que
el prondstico no sea vinculante no impide la adopcién del referido
criterio como principio interpretativo de cardcter general, lo cual exige
que el Juez sélo podrd desvincularse del prondstico emitido, y, en
consecuencia, decidir no imponer ni la medida de internamiento en
centro reeducador ni suspender el fallo, cuando ello sea necesario para
la resocializacién del delincuente —conforme al principio orientador
de las penas del articulo 25 de la Constitucién—. Para este supuesto,
y también para el caso de imponer una pena grave o quedar pendientes
responsabilidades civiles detivadas del delito, encontramos a faltar la
posibilidad de una atenuacién de la pena.

La PANCP ofrece otras innovadoras soluciones que pueden resul-
tar especialmente interesantes para el joven de edad comprendida entre
los dieciocho y los veintitin afios, como la sustitucién de la condena de
prisién inferior a dos afios por la de arresto de fin de semana o por
el sistema de dfas-multa, en atencién a las circunstancias del hecho
—entre las que, a nuestro entender, figura la edad juvenil—, segin
los articulos 82 y 83. Debe también remarcarse el amplio abanico
de posibilidades que ofrecen las medidas de seguridad: asi, el inter-
namiento en centro psiquidtrico, de deshabituacién —importante no-
vedad para el tratamiento de toxicémanos—, pedagégico especial, ree-
ducador o de terapia social. En suma, prometedoras innovaciones que
nos permiten aguardar con esperanza una radical transformacién de las
caducas estructuras del Derecho penal vigente en aras a un mayor
empefio en el objetivo de recuperacién para la sociedad de los jévenes
delincuentes.

I11.2.  La proteccién del menor en las diversas figuras delictivas

Recogiendo las criticas efectuadas al tratamiento del menor como
sujeto pasivo en el vigente Cédigo, aparece con claridad la necesidad
de llevar a cabo un replanteamiento de la actual sistemdtica, a tenor
de una serie de consideraciones politico-criminales bésicas que a con-
tinuacién se proponen.

Por lo que se refiere a los limites de edad en base a Jlos cuales
deben establecerse las distinciones en la esfera de los sujetos pasivos,
a efectos de penalidad o de mera tipicidad, deberfa reconducirse toda
la amalgama de edades actualmente vigente a dos momentos princi-
pales: los doce afios, como edad ligada a la llegada de la pubertad
—al menos para las mujeres— y que permite separar, por tanto, la
infancia de la adolescencia: v los dieciocho, como edad de asuncién
de una plena responsabilidad personal y ante la sociedad, manifestada
en el alcance de la mayorfa de edad a todos los efectos (penal. civil
y politico). Al limite mdximo de Jos doce afios del sujeto pasivo de-
bierar. llevarse todas las figuras delictivas que se fundamentan en la
absoluta falta de autonomia y capacidad personal para decidir, como
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sucede en la presuncién «iuris et de iure» de violacién, o en el aban-
dono de nifios y la sustraccién de menores. Los dieciocho afios son el
limite mdximo adecuado para las figuras basadas en un proceso de
limitacién del consentimiento del adolescente o simplemente en la
necesidad de proteccién del menor de edad por falta de madurez y
desarrollo de su personalidad: asi, los supuestos de estupro, corrup-
cién de menores, escandalo publico, trifico de drogas, y lo que pueda
quedar de las faltas. La PANCP acoge este criterio en los mismos
términos en que lo acabamos de exponer, si bien en el caso de la sus-
traccién de menores adopta el limite de los dieciocho afios (33). En-
tendemos que en este caso seria més acertado el limite de los doce
afio, pues més alld de esa edad no es imaginable en adolescentes psi-
quicamente normales —para el caso contrario ya se prevé la sustraccién
de incapaces— una accién de «sustraccién», sino mucho mds de coac-
cién a través de violencia o intimidacién, o induccién, o incluso de
detencién ilegal, supuestos de hecho todos ellos subsumibles en con-
cretos tipos delictivos, contando incluso, en el caso de las detenciones
ilegales, con una cldusula agravatoria cuando la victima fuere menor
de edad o incapaz, segin el articulo 161,1 de la indicada Propuesta (34).

Tal como hemos sugerido en relacién a las propuestas del Li-
bro I (35), el rigor que se deriva del sefialamiento de limites de edad
concretos a base de las presunciones indicadas acerca del desarrollo
madurativo de la persona, debe atemperarse contemplando otros cti-
terios referentes al menor protegido, a las circunstancias del hecho de-
lictivo, o a la relacién entre el menor y el sujeto activo de ese hecho.
En dltima instancia, el juzgador deberi fijar la pena, dentro de los
mdrgenes minimo y méximo que establece el Cédigo, atendiendo a
la edad del menor y las otras circunstancias acabadas de expresar.

La PANCP no agrupa en un solo Titulo o Capitulo especifico a
todos los comportamientos caracterizados principalmente por una lesién
de la persona del menor, y es légico que asi sea, pues la diversidad
de bienes juridicos protegidos en los distintos delitos en los que
aparece el menor como sujeto pasivo —la libertad, la seguridad, el
ejercicio de los derechos de patria potestad, la libertad sexual— ast
lo aconseja. Pero, como se verd al comentar la regulacién de los de-
litos contra la libertad sexual y contra las relaciones familiares, ofrece
una mayor sistematizacién y una notable clarificacién de los bienes
juridicos protegidos. ‘

En lineas generales, ]a PANCP constituye un importante avance
en relacién al Cédigo vigente por cuanto atiende con mucha mayor
fidelidad al principio de especial proteccién al menor formulado segiin
la orientacién politico-criminal que proponemos. Ello se manifiesta en
una técnica més depurada que evita situaciones como las que existen
en el viejo Cédigo en que algunos ataques al menor son castigados con
una severidad inferior que los mismos comportamientos dirigidos con-

(33) Vid. arts. 173 y ss., 1692, 179, 218, 223 y 225.

(34) Mas adelanie se aborda la problematica que encierra dicho articulo:
Vid. infra pp. 27 y 28.

(35) Vid. Supra p. 17.
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tra personas mayores. Con la repetida Propuesta, resulta mds clarifi-
cado que la cualidad de menor de edad del sujeto pasivo conlleva un
plus‘en el desvalor del injusto en una serie de delitos determinados,
también en la corrupcién menores —articulos 179 y 180, siendo de
especial interés el ltimo pérrafo de este precepto—,’y en la detencién
ilegal de menores. ) o o

Otras manifestaciones ‘de dicho cambio de mentalidad en relacién
a la protéccién del menor se refleja de manera muy significativa en la
‘naturaleza y alcance de las penas privativas de derechos en el 4mbito
de las relaciones familiares, que queda definitivameénte clarificada en
la  Propuesta de Anteproyecto. Estas sanciones se configuran ¢omo
penas de inhabilitacién especial para el ejercicio de los dérechos de
patria potestad o tutela, incluidas en el catdlogo de penas privativas
de derechos del articulo 38-b de la indicada Propuesta (36), Dentro
de este sistema de sanciones, las citadas penas constituyen consecuen-
cias del delito de caricter principal, con autoniomia y operatividad
respecto de determinados tipos de injusto, lo cual se confirma con el
establecimiento de un tiempo de duracién de dichas penas_privativas
de derechos: Asi puede verse, en el articulo 185-2, que faculta al Tri-
bunal para imponer dicha inhabilitacién especial a los ascendientes,
tutores, maestros o cualquier persona que abuse de autoridad o en-
cargo, por un tiempo de seis meses a seis afios. El hecho de quedar
las penas privativas de derechos analizadas excluidas del régimen ju-
ridico previsto para las penas accesorias (37), para pasar a ir ligadas
a delitos concretos como penas principales, y desvincularse por tanto
de la extinta pena de interdiccién civil, deja claro su fundamento ex-
clusivo, que es lz proteccién del menor a través de la privacién de
unos derechos nacidos precisamente para protegerle y que ban sido
usados torcidamente.

La configuracién de las penas privativas. de derechos como san-
ciones provistas de una finalidad tuitiva para el menor supone primar
la proteccién del menor frente a la resocializacién del delincuente, lo
cual de entrada nos alerta por cuanto esta dltima pretensién en ese
caso sacrificada constituye un principio constitucional orientador de
la pena. No obstante, puede defenderse Ja opcién hecha por la PANCP
atendiendo sobtre todo a dos tipos de argumentaciones. La. de mayor
consistencia es la de que resulta mds imaginable el poder hacer efec-
tiva la proteccién al menor que la reinsercién . social del delincuente,
considerado a menudo por los penalistas como un. mito, que ademds
no estd claro que revista siempre.rasgos liberales o progresistas (38).
Otra razén es que la propia Propuesta de Anteproyecto prevé una

(36) Dice el art. 38b: «Son penas privativas de derechos: ...b) La de
inhabilitacién especial para cargo publico, derecho de sufragio activo y pa-
sivo, profesién u oficio, o ejercicio de los derechos de la patria potestad o
tutelar.

(37) Vid. arts. 49 a 51 de la Propuesta de Anteproyecto.

(38) Vid., a este respecto, Mufoz ConbE, Francisco, La resocializacién
del delircuente, andlisis vy critica de un mito, en el libro «La Reforma del De-
recho Penal», Universidad Auténoma de Barcelona, 1980. Vid. pp. 61 a 83. °

9
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seric de’ mecanismos dirigidos precisamentea .la resocializacién del
delincuente, que tienen mucho m4s- sentido que no una hipotética’ re-
nuncia a imponer la necesaria pena protectora del menor a que nos
venimos  refiriendo, pues se orienta a evitar én lo posible los petni-
ciosos efectos estigmatizadores de la’ pena privativa de libertad a través
de medidas sustitutivas. La existencia del articulo 43-2-de la Propuesta
de Anteproyecto estableciendo que eri cualquier caso la pena priva-
tiva de derechos civiles inherentes a la relacién paterno filial deberd
ser cumplida en su totalidad, refuerza la toma de postura en- favor
de la caracterizacién de dicha pena como esencialmente tuitiva para
los intereses del menor, «no admitiéndose ningtn tipo de reduccién
o sustitutivo como ocutre con las penas privativas de libertad tenden-
tes a la reinsercién del delincuente» (39).

I11.3. Creacién de un nuevo titulo de imputacién referido a las rela-
ciones familiares

Entre los avances técnicos y mejoras politico-criminales que la
PANCP introduce en la parte especial del texto, cabe resaltar la
creaci6n de un titulo de delitos contra las relaciones familiares (Titu-
lo X del Libro II), que agrupa los delitos de matrimonios ilegales, la
suposicién de parto, usurpacién del estado civil y alteracién de la
paternidad, asi como los delitos contra los derechos y deberes fami-
liares. La creacién de este nuevo titulo de imputacién permite una
mejor sistemdtica que la vigente, en la que se ven dispersos: estos
delitos en distintos tftulos, y, en concreto muchos de ellos quedan
encuadrados bajo un bien juridico de contornos imprecisos, como es
la «seguridads. . ,

En el Capitulo II del indicado Titulo se introduce una novedad
importante, al crear el articulo 215 un nuevo delito relativo a la
alteracién de la paternidad, de modo consecuente con las reformas
operadas en el Cédigo civil en materia de filiacién bajo el principio
de la paternidad real. En el mismo Capitulo, se incluyen los delitos
hoy conocidos como relativos al estado civil, aunque se prescinde acer-
tadamente del precepto- contenido en-el articulo 470 del Cédigo vi-
gente, de usurpacién genérica de estado civil, que cabe criticar por
su nula virtualidad tuitiva del menor. -

En el Capitulo- IIT, y bajo la ribrica «De los delitos contra los de-
rechos y deberes familiares», se incluye como novedad el delito de
incesto en la seccién primera —con lo que se configura dicho delito
principalmente como ataque a la familia (40— y se agrupan en la

(39) Vid. Prats Canur, Josep-Miquel, Reforma penal y el nuevo régimen
de la familia: la privacién penal de los derechos civiles (I1), Comunicacién
presentada a las «II Jornades Juridiques de Lleida», 1984.

(40) La inclusién del delito de incesto bajo la indicada riibrica y con el
contenido que se le otorga significa una verdadera aparicién en el Cédigo
penal del delito de incesto concebido como ataque al colectivo familiar, ba-
sado en el correspondiente «tabii», y no como agravacidén de la pena por
razones de parentesco —o, més bien, de la superioridad o desigualdad que
ello comporta—, que impregna la regulacién vigente.
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seccién segunda todas las figuras delictivas que' lesionan .intereses. re-
lativos 4 los menores y 'se hallan’ comprendidos en el Cédigo v1gente
en-el marco de los ‘delitos contra la libértad y la seguridad: -asf,.1d
sustraccién de menores, el abandono de familia, y el abandono de
nifios. No cabe duda de que la Propuesta mejora 1a actual sistemdtica,
pues acoge como caracteristica globdl de todos aquellos delitos, la le-
sién. de los derechos y deberes familiares, que constituye un commtin
objeto genérico de proteccién en todos ellos. No 'es menos cietto, sin
embargo, ‘que —como habiamos advertido en su momento— en mu-
chos de estos supuestos, la infraccién de derechos y deberes familiares
no constituye —o, al menos, no deberfa, a mi juicio, constituir—, el
principal bien ]undlco protemdo Detris de la protecczon penal a los
derechos y deberes paterno-filiales debe verse una intencidn tuitiva del
menor, aungue sea como beneficiario mediato de la proteccion de esos
intereses familiares. El menor es el titular de los bienes juridicos que
protegen los délitos de sustraccién y abandono de ‘meénores: En el pri-
mer caso, se trata de su libertad, en el segundo de su seguridad fisica,
aungue en todos ellos se tutela ademds el ejercicio de los derechos y
deberes familiares.

En virtud ‘de los razonamientos formulados, y como propuesta po-
litico-criminal, considero preferible sisteméticamente reunir en un mis-
mo Capitulo todos los delitos de sustraccién de menores, abandono
de menores, suposicién de parto, ocultacién y exposicién de hijo, y
alteracién de la paternidad, bajo 'la ribrica «Delitos contra menores»
—o0, a lo sumo, «Delito contra menores e incapaces»—, con el objeto
de expresar el esencial fundamento tuitivo de todas esas figuras de-
lictivas. La inclusién de dicho Capitulo, en el Tituld de los delitos
contra las relaciones familiares, consagraria la de consonancia de dicho
fundamento con la vinculacién de los mismos al referido dmbito de
las” relaciones familiares. La ordenacién de los distintos preceptos segtin
los bienes juridicos protegidos, darfa lugar a la -separacién por seccio-
nes, que podrdn coincidir m4s © menos con las mismas que establece
la PANCP —a saber: «De la suposicién de parto y de la alteracién de
paternidad», «De la sustraccién de menores», y «Del abandono de
menores o incapaces»—, con lo cual se completana una ststemauca
mds funcional, orientada a la finalidad protectora del menot.

Entrando brevemente en el andlisis del articulado, se ‘destaca en
lineas generales, una mejor técnica y armonizacién entre los distintos
tipos legales que la existente en el Cédigo vigente, una mayor pre-
cisién del dmbito de sujetos pasivos menores de edad —que se’refleja
en las referencias concretas al «menor de edad», v la clarificacién de
los limites de edades—, y la desaparicién de delitos tan disfunciona-
les como él abandono honoris causa o la estructura delictiva de sos-
pecha en la sustraccién de menores (41). También merece una valora-
cién muy positiva la atenuacién de la pena prevista en el articulo 221
basada en motivos politico-criminales de favorecimiento de un desen-
volvimiento de la dindmica comisiva menos lesiva para el menor o el

(41) Nos referimos al art. 485 del vigente C(’Jdigo.
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incapaz, imponiendo la pena inferior en grado cuando sea restituido
dicho menor o incapaz a su domicilio o residencia, o depositado en
lugar conocido o seguro, sin haberle hecho objeto de vejaciones o
acto delictivo alguno, ni puesto en peligro su vida, salud o indemnidad
sexual. ,

En otro orden de consideraciones, es encomiable la alusién que
se hace en el delito de abandono de familia a las petsonas facultadas
para otorgar el perddn, entre las que se menciona, junto a los ofen-
didos menores de edad, a los representantes legales del menor. Ademds,
la PANCP modifica en relacién al delito de abandono de familia el
caricter facultativo que para el Tribunal tiene en la actualidad la adop-
cién de penas privativas de derechos: el articulo 232-2 de la Pro-
puesta sefiala que «el Tribunal impondrd siempre al reo la pena de
inhabilitacién del derecho de patria potestad o tutela por el tiempo
de seis a veinte afios». Con ello se corrigen los criticados aspectos
de la actual regulacién del abandono de familia, reforzdndose la nueva
funcionalidad del articulo 223, otientado a la proteccién final de la
asistencia necesaria para el sustento de los parientes mds préximos
—especialmente los descendientes menores e incapaces—, y despcjado
de los contornos ideoldgicos de la regulacién todavia vigente.

 No obstante los importantes avances que la PANCP introduce en
la regulacién de los repetidos delitos, deben hacerse dos observacio-
nes de cardcter critico.

La primera se produce con ocasién de la introduccién de un pre-
cepto’ agravatorio de las penas establecidas para los delitos de deten-
ciones ilegales y secuestros cuando la victima fuere menor de edad o
incapaz. El articulo 161, pirrafo primero, de la PANCP dice: «Las
penas de los articulos anteriores se impondrdn en su mitad superior,
en Jos respectivos casos, si la detencién ilegal o secuestro se hubiere
ejecutado con simulacién de autoridad o funcién piblica, o la victima
fuere menor de edad o incapaz». Dicha innovacién en el 4mbito de los
delitos contra la libertad no puede sino satisfacernos, pues refleja el
superior desvalor que alberga el atentado a la libertad del menor, dada
su situacién de mayor indefensién y su inferior resistencia a las con-
secuencias degradantes para su persona de un secuestro. Sin embargo,
la cualificacién del pirrafo primero del articulo 161 cuestiona abiet-
tamente el sentido y la propia existencia del tipo de sustraccién de
menores, ampliado en el articulo 218 de la mencionada Propuesta a
los ataques producidos contra cualesquiera personas menores de edad,
hasta los dieciocho afios. La diferencia entre el delito del articulo 218
y la agravacién del articulo 161-1 estd en la relevancia del consenti-
miento del menor: Asi, en las detenciones ilegales, la accién de la
detencién se produce sin el consentimiento del menor, mientras que
la sustraccién parece que quedarfa reservada para los supuestos en
que la accién se llevare a cabo contando con el consentimiento del
menor, de ahf la mayor pena con que generalmente se castigaria el
primero de ambos delitos. Hasta aqui nada hay que objetar: la sus-
traccién de menores deja de ser un tipo cualificado respecto de las
detenciones ilegales y pasa a configurarse en funcién de la lesién al
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bien juridico constituido por el derecho a la patria potestad sobre
el menor o el incapaz. Pero la extensién del sujeto pasivo hasta los
dieciocho afios desvirtda en gran parte lo acabado de exponer, pues
no resulta ficilmente imaginable la posibilidad de una accién de «sus-
traccién» de un adolescente contando con el consentimiento de éste;
parece que en este caso setfa mds apropiado hablar de un proceso
inductivo o seductivo, para cuyo supuesto se tipifica en el articulo 220
la induccién de un menor de edad pero mayor de doce afios a aban-
donar el domicilio familiar. Por todo ello entendemos que deberfa
fijarse el limite mdximo de edad en el articulo 218 a los doce afios,
tal como sucede en el abandono de nifios del articulo 225, lo cual
resultarfa mds coherente con la equiparacién de la induccién sobre
un menor de doce afios a la sustraccién —articulo 220-2—, pues se
presume la irrelevancia del consentimiento.

La segunda observacién critica va dirigida a la reproduccién, por
parte de la PANCP, de una configuracién poco generosa de las san-
ciones privativas de los derechos del 4mbito familiar en orden a la
efectiva proteccién del menor. La.privacién del ejercicio de la patria
potestad y de la tutela se sigue reservando exclusivamente para el
delito de abandono de familia —articulo 223 de la Propuesta—, reite-
téndose asi las lagunas que el texto vigente presenta con relacién al
delito de abandono de nifios y a la ocultacién y exposicién de hijo (42).
La carencia de estas penas privativas de derechos lastima la proteccién
del menor en la Propuesta de Anteproyecto, que de otro modo ofrece-
tfa una regulacién pricticamente completa en orden a dicha finalidad
protectora. Para alcanzar dicho éptimo marco legal se hace menester
la extensién de la pena de inhabilitacién del derecho de patria potestad
y tutela prevista en el articulo 223-2 a los delitos de abandono de me-
nores o incapaces, ocultacién y exposicién de hijo; y también al nuevo
delito de alteracién de la paternidad —articulo 215— y al de incesto
—articulo 217)}— (43).

I11.4. La proteccién de la libertad sexual del menor

De la toma de postura efectuada en relacién al bien juridico pro-
tegido en los delitos sexuales, se deduce un planteamiento favorable
a la configuracién de dichos delitos en torno a la proteccién de la li-
bertad-y la indemnidad sexuales, también en los preceptos fundamen-
tados en la tutela del menor. La PANCP sigue esa misma idea y és-
tructura toda la regulacién del denominado Derecho penal sexual en
funcién’ del bien juridico referido, de caricter individual. La alusién
de la rdbrica del Titulo VI a la indemnidad, afiadida a la libertad,

ambas en relacién a lo sexual, debe valorarse como especialmente

- (42) Vid. arts. 225 y 2142 de la PANCP, en los .que no_aparece reférencia
alguna a dichas sanciones. . , .

(43) Con ello no se inventa nada nuevo: la exposicién o el abandono de
los hijos eran ya en el Fuero Real y en la Novisima Recopilacién causas de
pérdida de la patria potestad, aunque el padre no quedaba relevado de las
otras obligaciones naturales y civiles. . :
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acertada, ‘por cuanto expresa con’ mayor precisién el bien juridico que
resulta“lesionado en algunos delitos ‘contenidos en dicho Titulo, que
afectan a la indemnidad sexual del menor, salvaguardada penalmente
por” constituit' la prenda de una libertad de autodeterminacién sexual
de 1a que es titular aunque por el momento no puede ejercitar.

La proteccién al desarrollo no molestado de Ia juventud constituye,
junto a Ia proteccmn de lalibertad personal, el objeto tutelado en el
Derectio penal sexual. Estas dos ideas rectoras son reconducidas, sin
embargo, por Gimbernat Ordeig, a la  proteccién Gnica de la libertad
personal, partiendo de la hipétesis de que el adolescente o el nifio no
son todavia capaces de autodeterminarse sexualmente (44). :

La PANCP introduce una serie de miodificaciones respecto del ac-
tual texto, adaptdndolo a la proteccién del bien ]undlco de la libertad
sexual. En este sentido, desaparecen los delitos més criticados, los de
escindalo piiblico y de exposicién de doctrinas contrarias a 1a ‘moral
publica, y en su lugar se tipifican ciertas pricticas de exhibicionismo
grave o ante menores, y la_publicacién, difusién o exhibicién de ma-
térial® pornogrifico’ entre menores de edad —articulos 176 y 177—
como actos de provocacién sexual, Se trata de dos supuestos bien de-
limitados caracterizados por’ atentar al desarrollo normal de los me-
nores aunqué matizados por la rdbrica del capitulo en que se insertan,
que los describe como actos de provocacién sexual, en lo que va inserta
una ciertq idea de atague a la libre formacién de la voluntad del menor,
en la medida en que se le involucra en una accién de contenido sexual
en la que él no ha decidido’ participar. Para ambos delitos se prevé
una pena de poca gravedad, de arresto de doce a veinticuatro fines
de semana.

La regulacién del estupro sigue siendo la misma que la establecida
en la Reforma de 1978, con la inica excepcién de la creacién de una
nueva figura, de estupro simple, segtin la cual se condena a la misma
pena que la sefialada para el estupro de prevalimiento, a la persona
que tuviere acceso carnal con otra mayor de doce y menor de catorce,
sin necesidad de engafio. ni' prevalimiento. Se trata'de una presuncién
«iuris et de iure» de la existencia de una limitacién en el consenti-
miento :por el hecho de la temprana edad de-la persona estuprada,
exlglendole a la persona mayor -de edad que realiza el acceso carnal
como sujeto activo una conciencia y responsabilidad' sobre el- hecho
de que las relaciones sexuales plenas en los adolescentes de doce- a
trece afios son perniciosas para su desarrollo en la’ medida-en” que
tiene viciado el requisito fundamental de la actividad sexual, cual es
el de la libertad para conocer y' aceptar la significacién y las conse-
cuencias de dicha actividad. Seria preferible abandonar definitivamen-
te. el término «estupro» que encabeza: el capitulo II,"que es reminis-
cencia de una etapa histérica ya superada en cuanto presupone una
idea de relacién sexual ilicita con mujer, y fio se corresponde con una
regulacién. basada en la tutela de bienes juridicos.individuales. También

(44) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, La mujer y el Cdédigo Penal espdfiol,
p. 38, citado por Diez RIpoLLEs, ob. cit., p. 214.
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en el dmbito de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales
es postulable politico-criminalmente la reunién de los delitos de es-
tupro y de exhibicionismo y divulgacién de pornografia entre meno-
res, bajo la rdbrica «De los actos de abuso y provocacién Sexudl
contra menores», que ayudaria a una concepcién de esos delitos de
acuerdo con una finalidad tuitiva del menor.

En el Capitulo de los delitos relativos a la prostitucién, se produce
una significativa transformacién de la caética regulacién del Cédigo
vigente, de forma que se suprime la mayor parte de las conductas
delictivas de los actuales articulos 452 bis-a) y siguientes, vy se esta-
blece una ampliada, pero més precisa, tipificacién de la corrupcién
de menores en el articulo 179, restringiendo el castigo de los compor-
tamientos relativos a personas mayores a la determinacién a ejercer la
ptostitucién contra su voluntad, segin el articulo 180. El limite de
edad del sujeto pasivo que separa ambos delitos, contenidos en los
articulos 179 y 180, es el de los dieciocho afios, y se-cortigen los
actuales defectos en la determinacién de la penalidad, castigdndose
con penas mds graves el delito del articulo 180 producido contra me-
pores de edad.

Finalmente, la previsién legal del articulo 185, que faculta a los
Tribunales para imponer razonadamente la pena de inhabilitacién es-
pecial de los derechos de la patria potestad o tutela por tiempo de
seis meses a seis afios, ademds de la imposicién de la pena privativa
de libertad incrementada en la mitad superior, adquiere mayor cohe-
rencia politico-criminal que el actual articulo 452 bis-g), en la medida
en que desaparece en la PANCP la perturbadora cldusula especial hoy
contenida en el articulo 446. Ello, junto a las modificaciones intro-
ducidas en la tipificacién de los delitos contra la libertad y la indem-
nidad sexuales, coadyuva a la armonizacién de la analizada cldusula
general del articulo 185 con sus fines de tutela y aseguramiento del
menot.
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I
LOS PRESIDIOS

LA OrpeENaNzZA GENERAL DE PRESIDIOS. PARTE ADICIONAL.
REGLAMENTO

Desde la Real Pragmidtica de Catrlos III, de 12 de marzo de 1771,
contenida en la Novisima Recopilacién, Libro XI1I, Titulo XL, Ley VTII,
las variantes de las penas privativas de libertad, suprimidas las galeras
(no por razones de caridad, sino de utilidad, ya que el descubrimiento
de la mdquina de vapor y la perfeccién de los medios de navegar hi-
cieron caros a los forzosos remeros) no eran otras que las penas a
trabajos en arsenales (2); trabajos en presidios de obras pdblicas (3):
trabajos en arsenales industriales (4); trabajos' en presidios africa-

(1) Del estudio inédito Las Reformas Penitenciarias, de Ricardo ZAPATERO
SAGRADO. ‘ :

(2) -La Carraca, Cadiz, Cartagena y Ferrol, fueron los presidios donde arri-
baron los sufridos galeotes, obligados ahora a manejar las bombas de achique
y ademds de efectuar otros menesteres, todos ellos desde perspectivas cas-
trenses, por la R. O. de 20 de mayo de 1804.

(3) Donde se les reunia para luego ser trasladados a los diferentes Desta-
camentos penales, tales como los de Pajares, Cabrillas, Canal de Castilla, Canal
de Urgel, Canal de Isabel II, puerto de Tarragona, ademas de las organizadas
para la construccién de las carreteras de Avila a Salamanca, de Palencia a
Magaz, de Granada a Motril, de Cérdoba a Antequera, de Bonanza a Puerto
de Santa Maria, de Logrofio a Calahorra, de Soria a Logroiio, aparte de
las obras de fortificacién tales como las de Jaca, Santofia, Cadiz, etc.

En Madrid, Barcelona, Mdlaga, San Miguel de los Reyes, San Agustin,
ademas de concentrar a los condenados se les aprovechaba para servicios
municipales tales como limpieza, cuidado de las calles, etc. Vid. CueLLO CALON,
La Moderna Penologia, Barcelona, Ed. Bosch, 1958.

.Vid. Presidios de Obras Publicas. Algo mds de las Prisiones de Madrid
durante el primer tercio del siglo xiv, en R. E. P., Pablo CasTeLLANOS, 1957,
num. 131, pp. 912 y ss; FUENMAYOR GORDON, Las cdrceles madrilefias, su em-
plazamiento y su tiempo, en la misma revista y ndmero, pp. 975 y ss.

(4) Como €l de Cadiz, del que fue su mas distinguido director don Fran-
cisco Javier Abadia, antecesor del coronel Montesinos.
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nos (5); reclusién en cérceles (6), asi como en casas de correccién (7),
aplicadas todas ellas en base a unos usos y costumbres carcelarios, ca-
rentes de toda regulacién y garantia juridica.

Con la promulgacién de la Real Ordenanza General quedé marcada
una auténtica frontera, penolégicamente hablando, entre la edad me-
dia y la moderna.

De ella se pudo decir en 1907 que fue «lo m4s meditado, lo mejor
entendido, lo més prictico, mds claro, mds previsor y hasta lo miés
progresivo, dada la época de su publicacién, que se ha hecho en ramo
de Prisiones». Elogio merecido si se tiene en cuenta que, al dictarlas,
las prisiones se hallaban en el mayor desconcierto y no existian fuen-
tes ni trabajos sistematizados en que poder consultar, Constituyd,
ciertamente, un auténtico cédigo penitenciario y de su influencia baste
decir que la propia Instruccién de Cérceles de 1886 la impuso como
legislacién supletoria. :

Su gestacién fue clara: «deseando —decia la Reina— mi augusto
esposo, Fernando VII (Q.EE.G.)... poner término al estado de desor-
den en que por lo general se hallaban los presidios del Reino, se digné
nombrar en 30 de septiembre de 1831 una Comisién compuesta de
personas celosas y conocedoras de las necesidades de dichos estableci-
mientos, para formar un reglamento general que conciliase la vindicta
publica y la correccién de los penados con las atenciones de humanidad
y de economia. Correspondiendo la Comisién a la confianza que se
deposité en ella, presenté .un proyecto de Ordenanza General, que,
aprobado por Real Decreto de 14 de abril de 1834, se componia de
cuatro partes bien diferenciadas (8):

En la primera, dedicada al gobierno superior de. los presidios, cla-
sific6 a éstos en tres clases, segin el tiempo de las condenas impues-
tas a los confinados: Para los condenados a 2 afios, por via de co-
rreccién, creé los presidios de primera clase, denominados Depdsitos
Correccionales. Para los penados de 2 a 8 afios, los de segunda, lla-
mados Presidios Peninsulares, y para los castigados a mds de 8 afios,
con cldusula de retencién o sin ella, los de tercera, denominados
Presidios de Africa.

Dispuso que los Depésitos correccionales se establecieran en las ca-
pitales de provincia; que los Presidios Peninsulares se ubicaran estra-
tégicamente en Barcelona, Valencia, Granada, Sevilla, Valladolid, La
Corufia y Zaragoza (con tratamiento especial para los reclusos. de Ba-
leares que cumplirian en sus islas, salvo que fueren destinados a pre-
sidios peninsulares o africanos, -en cuyo caso se les destinarfan a Bar-

(5) Ceuta, Melilla, Alhucemas, Pefiébn de la- Gomera, Oran. .

(6) Un sorprendente. sentimiento de compasién y caridad obligd a retirar
de los lugares publicos a los encarcelados obligandoles a una forzosa ocio-
sidad en su interior, que ha sido descrita con magistral cuidado por nues-
tros penitenciaristas. : .

(7) -Como la «Casa de Correccién» de San Fernando de Jarama (Madrid),
de la que. hizo- HowarD un encendido elogio. Véase Etats des Prisons, des
Hépitaux y des mansons de force, tomo II, Paris, 1788, Seccién XVIII.

(8) Exposicion de Motivos del R. D. de 14 de abril de 1834.
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celona o donde fueren nécesarios), y, por. dltimo, que los' Presidios de
Africa estuvieron en Ceuta, Melilla, Alhucemas y Pefién de Vélez de
Gomera.

El trabajo, obligatorio, de los confinados en los Depdsitos Correc-
cionales, mandé se aplicase en ‘ocupaciones «dentro de los cuarteles»,
ya_en los objetos de policfa utbana, ya en otros equivalentes, pero
siempre en la ciudad o su término». Los destinados a Presidios Pe-
ninsulares traba]anan en caminos, canales, “arsenales y' empresas que
la propia Reina tuviera a bien destmarlos, «oido el dictamen del Di-
rector General», y, a falta de trabajo, serian empleados en los obra-
dofes de los mismos establecimientos. Los conducidos a presidios afri-
canos ‘serfan ocupados en traba]os de fortificacién, servicio de lineas,
maestranzas de ingenieros y'demds trabajos militares.

De conformidad con el R. D. de 9 de noviembre de 1832, quedd
establecido que todos los presidios estarfan bajo la dependenc1a del
Ministerio de Fomento (hoy Obras Publicas), haciendo hmcaple en
que su régimen interior quedarfa sujeto a la disciplina militar sin que
por ello perdleran su condicién de civiles.:

-Regulé, sabiamente, y ‘esto es digno de ser destacado, las faculta-
des del Director General, sefialindole,. entre otras, las siguientes:

— «Expedir licencias e informar sobre expedientes de alzamiento
de retenciones», «Llevar cuenta exacta de las entradas de los penados
y su distribucién» «Disponer de las conducciones y cuerdas de confi-
nados». «Cuidar de que se lleven con exactitud las notas en las filia-
ciones de los penados y de que se observen con puntualidad los regla-
mentos, a cuyo fin .dictard las medidas que considere convenientes
cuando estén en'la esfera de sus facultades, consultando para mi Real
determinacién los casos extraordinarios o no previstos en esta Orde-
nanza». «Velar para que en nada se altere lo” prevenido respecto a
economia, administracién y distribucién de .los presidiarios, a .su ves-
tido, calzado, comida y aseo, y el de los establecimientos». «Elevar
mensualmente un informe sobre el estado, progresos e incidentes de
los presidios, a la vez que una Memoria. anual sobre el mismo objeto,
en la que se expondrd cuanto considere conducente a la mejora de
estos establecimientos». «Cuidar de los registros de los empleados y
comisionados, y en uno especial, para los penados, donde anotari sus
filiaciones, los 1nformes de conducta,. afios de rebaje, recompensas, cas-
tigos ’de alguna nota” y demds necesario para formar la historia de
ellos durante su reclusién». «Procurar estar informado a través de per-
sonas de conocido celo, inteligencia e imparcialidad de los abusos que
se cometieren en los pres1dlos» «Reunir y hacer clasificar, traducir y
extractar cuantas noticias pueda adquirir de los sistemas penitenciarios
de otros paises». «Excitar el celo de los eclesidsticos para que le ilus:
tren acerca del modo de obtener, por medio-del benéfico influjo de
la religién, la mejora de costumbres de los confinados». «Cuidar, sobre
todo, de que los penados no permanezcan en los establecimientos ni
una hora més de las que les correspondan por sus condenas». «Llevar
el parte mensual y anual, el extracto de las revistas de inspeccién, el
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resumen de los parte de alojamiento, vestuario, calzado, mantenimien-
to, instruccién y “pasto espiritual”, trabajos, ademds de la propuesta
de lo que debe hacerse en lo sucesivo». «Velar por los servicios de
Secretarfa y Contabilidad de la Direccién General, proponiendo a la
Reina las personas id6éneas». «Nombrar, por sf, a los encargados y co-
misionados de presidios, exonerando de ellos a los que no metezcan
su confianza, formando antes un expediente reservado e instructivo
de los motivos que aconsejen esta medida». Y, por dltimo, tener «un
plano, vista y corte o perfil de cada establecimiento penal, con la
indicacién de los proyectos de mejora con el presupuesto detallado de
los gastos de estas obras». Terminaba la lista de las obligaciones ha-
ciéndole saber que «como la experiencia tiene acreditado que los re-
glamentos mejor meditados son de poca utilidad cuando no concurren
a sostenerlos la eficaz accién de los jefes y la decidida voluntad de los
empleados, deberfa formar e introducir en su dependencia un espiritu
de cuerpo tal que se obtenga por su medio lo que jamds lograria con
simples prevenciones».

Regulaba minuciosamente las obligaciones de los Subdelegados del
Ministerio de Fomento, jefes superiores de los depésitos correccionales
y presidios en sus respectivas provincias, y de los comisarios de revis-
tas (cargos ambos que con el tiempo pasarfan a través de las Juntas
Locales de Prisiones a los Presidentes y Secretarios de las Audiencias).

Normativizé con exquisito acierto las conducciones de penados y
las cuerdas de presidiarios llegando a precisiones increibles, Cuidé con
el mismo interés e imparcialidad tanto a los presos como a los oficia-
les y soldados de escolta, las justicias, los comandantes de depésitos o
presidios, e, incluso, cuando petnoctaran en pueblos sin depésito. las
personas de los ayuntamientos encargadas de la custodia nocturna. Dis-
puso lo conveniente sobre documentacién personal de los conducidos,
de los bienes para atender a su manutencién y otros gastos, leguas
de camino a cubrir por dia, recibos de entrega, puntos de concentra-
cién, proporcién de fuerza conductora, aviso a los ayuntamientos de
paso, providencias en caso de enfermedad de los penados, devolucién
de grillos y cadenas, y obligacién de los comandantes de las cuerdas de
dar parte al Director General de lo ocurrido en cada viaje. Tan sélo
estimamos, merece nuestro silencio, la prohibicién de acompafiar a los
presidiarios sus parientes de cualquier grado que sean y sus mujeres.

La segunda parte, la titulé, «del régimen interior de los presidios».

A tal efecto, mandé que cada establecimiento fuera dirigido por
un jefe del Ejército o de la Armada como comandante; un capitdn
como mayor; un subalterno como ayudante; un sargento primero, re-
tirado, del Ejército o de la Armada, como furriel y tantos sargentos
o cabos primeros, rétirados, por cada cien penados (brigadas) como
fueren precisos. Las brigadas se dividfan en escuadras de 25 hombres
y estaban ‘mandadas por un «cabo de vara» efectivo y otro interino,
nombrados ambos por el comandante. En todo establecimiento habia
una seccién de menores de dieciocho afios.

Para resolver la parte gubernativa, administrativa y econémica del
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establecimiento habfa una Junta Econémica compuesta por los subde-
legados (o gobernadores, en Africa), los comandantes, los comisarios y
los mayores. o

Para ostentar el cargo de comandante requirié hombres con la
categorfa militar antes citada para luego escogerlos segin «el caricter,
integridad, lealtad y aptitud». Les sefialé con extremado detalle sus
obligaciones (9) entre las que merecen nuestra atencién, por la agudeza
que denotan, la de «inquirir el genio, disposicién y oficio de cada uno
de los presidiarios que entren, para destinarlos a los trabajos para los
que considere mds aptos, facilitando al que supiera algiin oficio los me-
dios y recursos necesarios para ejercerlo, y proporcionando al que nada
sepa, maestros que les ensefien aquella clase de trabajo a que mostrare
mds inclinacién». O aquella de «cuidar muy especialmente de la buena
conducta de sus subalternos, as{ en el desempefio de sus destinos como
en su vida privada, observando a los que den motivo justo de sospe-
cha, v ello sin olvidar de “cuidar a los reclusos, para que, corregidos
de sus vicios, se habittien al trabajo y sean ttiles a la sociedad y a si
mismos, después de haber purgado debidamente sus delitos y satisfecho
la vindicta pdblica».

Con igual meticulosidad traté la Ordenanza las figuras y obligacio-
nes del mayor —encargado de la parte econémica y administrativa—;
del ayudante —inspector de los servicios— encargado, entre otras co-
sas, de velar, para satisfaccién de los confinados, de que todos, por
turno, sean nombrados «cela ranchos» (10), ademds de recibir todo
tipo de solicitudes verbales o escritas que hicieren los presidiarios;
del furriel —encargado de las provisiones y mobiliario del centro, con
obligaciones asistenciales tales como acompafiar a los presos al médico,
visitarlos en el hospital, rezar diariamente con ellos el rosario, cuidar
de las mesas, bancos, libros, tinteros, pizarras y demis de la escuela,
de los utensilios de los obradores y del alivio de los hierros y cepos de
los recluidos—; de los capataces de brigada —vigilantes inmediatos
de los reclusos—; y de los cabos de vara (11), figura tan importante

(9) Véanse los arts. 84, 85 y 86, con sus 16 largos apartados, y juzguese
no solo de la calidad del texto sino también de la claridad de conceptos.

(10) Reclusos encargados de presenciar las compras, confeccién y distri-
bucién de los suministros de viveres.

(11) La R. O. de 6 de mayo de 1860, a fin de evitar evasiones, dispuso
que el nombramiento de los cabos de vara los hiciera la Junta Econémica.
Posteriormente por R. O. de 7 de julio de 1881, de don Venancio Gonzalez,
€l nombramiento lo hizo la propia Direccién General de Establecimientos
Penales. Y él mismo, por R. 0. de 30 de diciembre de 1885, los suprimiria
creando los celadores. La orden decia: «La actual organizacién de los Esta-
blecimientos penitenciarios esta llamada a sufrir radicales y profundas mo-
dificaciones a medida que los desahogos del Tesoro Publico permitan llevar
a la practica los adelantos ya ensayados con éxito en las naciones mas cultas.
Pero mientras ese momento no llegue, se hace forzoso utilizar la reforma
sin gravar el presupuesto ni ocasionar periurbacién en los servicios.

Entre los funcionarios que deben desaparecer, al menos con el cardcter
que hoy tienen, hallense, en primer término, los llamados cabos de vara de
!os Presidios, pues repugna considerar como agente de la Autoridad a un
individuo que, por pertenecer a la clase de presidiarios, carece del prestigio
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que el propio Reglamento dijo que ‘de su eleccién depende la tranqui-
lidad y sosiego del establecimiento, porque en verdad no hay escolta,
pi vigilancia mds eficaz y positiva, ni elecclon que deba encomiarse
mds a los comandantes.

A los presidiarios les reconocié un socorro dlarlo de 32 marave-
dises, de los que dos, calificados como sobras (13), los percibfan en
mano los jueves y domingos. Entre las obligaciones que debfan ob-
sexrvar dentro y fuera de los depdsitos y presidios estaba el de ocupar-
se, sin derecho a retribucién, de los trabajos que les encomendaren,
si bien dispuso de un sistema de incentivos si con su industria alcan.
zaban determinados rendimientos, mds 10 maravedises diarios por cada
aprendiz que ensefiaren. Como justificacién de los ahorros, todos los
meses se les entregaban unos abonarés, especie de duplicado de la li-
breta de ahorro, para su comprobacién ( 13). Se les reconocia €l derecho
a usar de agua, vasijas, toallas, cepillos, peines, tijeras, sastre, barbero,
lavandera v todo lo necesario para su aseo personal, asi como el de.
sempefiar por turno el oficio de rancheros y cuarteleros. Como obli-
gacicnes expresas estaban las de reemplazar, a su costa, el utensilio ex-
traviado o roto; el no poder vender ni conservar depos1tos de vino,

indispensable para merecer el respeto y la obediencia de los penados. No es,
sin embargo, hora todavia, de sustituir o reemplazar a esos empleados, que
en lo sucesivo se denominaran celadores, en la forma que han de proveerse
los demés cargos de los establecimientos de correccién, como quiera que las
circunstancias aconsejan atenerse a un plan de severas cconomias. Mas si
esto no es por ahora posible, debe al menos procurarse descargar a la Di-
reccién General de la enojosa larea de hacer les nombramientos de los ce-
ladores, ya que para evitar las complicaciones que en sus oficinas viene a
originar la remisién periédica de las relaciones y de las hojas histérico-
penales de los confinados, ya también porque, a pesar de aquellos datos en
extremo deficientes, no podia la Direccién General tener la seguridad de
haber designado al presidiario méas apto y que mayores pruebas de arre-
pentimiento hubierc ofrecido durante el tiempo de su condena.

La experiencia, por otra parte, ha demostrado que ya se facultase a los
Comandantes de los Presidios, ya a las Juntas econdémicas, ya, finalmente,
a la Direccién General del ramo para designar a los celadores, siempre han
ocurrido abusos lamentables que interesa corregir y estirpar de raiz, y esto
sélo podra conseguirse modificando en absoluto el sistema de las propuestas.

Un doble propésito, pues, persigue la presente disposicién: autorizar a
los Gobernadores civiles de las provincias para nombrar a los celadores de
los Establecimientos penitenciarios, y variar radicalmente la manera de for-
malizar las propuestas de los confinados mas acreedores por sus condiciones
especiales para aspirar a aquel cargo.

En su consecuencia, S. M. le Reina (Q. D. G.), Regente del Reino, ha te-
nido a bien acordar lo siguiente:

1° En lo sucesivo los Gobernadores civiles de las provincias en que ra-
diquen los Establecimientos penitenciarios harian los nombramientos de los
celadores de los mismos, con sujecién a la oportuna terna, y observando las
prescripciones vigentes, en especial las Reales Ordenes de 6 de mayo de 1860
y de 7 de julio de 1881, en cuanto no se opongan a la presente...».

(12) Véase la similitud en el dinero de bolsillo, asignacién de gastos de la
Ley de ejecucién de penas privativas de libertad y medidas de seguridad
alemana actualmentle, vigente, de 16 de marzo de 1976.

(13) Dinero de «alcance» que se conservaba en la caja como depdsito
sagrado, con absoluta separacién de los fondos del.establecimiento.
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aguardiente y licores (pero si beber vino en las comidas): el no poder
tener naipes, dados; tabas ni otra especie de juego en que pudiera
mediar el interés; el no poder pintar, tiznar o escribir en paredes,
puertas u otros puntos del establecimiento, ademds de no poder con-
traer matrimonio sin licencia expresa del Director General.

Para la correccién de los desgraciados jovenes presidiarios a quie-
nes la orfandad, el abandono de los padres o la influencia de las malas
compaiifas lanzé en la carrera de los crimenes, antes de que la expe-
tiencia les haya ‘revelado los males que causan a la sociedad y a si
mismos, dispuso vivieran reunidos en locales separados de los adultos.

Cuidé, con extremado detalle, la Real Ordenanza de las condicio-
nes que habian de reunir los edificios, recomendando que, si se cons-
truyeran de nueva planta, pudiera vigilar el comandante desde su ha-
bitacién todos los departamentos y oficinas del presidio (14): Los
dormitorios serfan largos y espaciosos; las cocinas econdmicas; en los
patios habifa estacas para colgar los petates; los calabozos (tanto el
de pan y agua como el de soledad) serian secos, ventilados, con buenas
rejas y puertas; los almacenes de dos clases: unos, destinados a ves-
tuario, equipo, hierros y demds ttiles del establecimiento; y los otros,
para maletas, cofres y equipajes; los obradores se colocarfan de forma
que estuvieren inmediatos los que tuvieran cierta analogia (15); y las
enfermerfas estarfan situadas en habitaciones altas, con cocinas, apo-
sentos y terrazas, advirtiendo con especial énfasis de que tuvieran al
menos una camilla cubierta y decente para conducir los enfermos al
hospital.

La asistencia espiritual quedaba garantizada por un capelldn (re-
tirado del Ejército o la Armada) en cada presidio, que deberfa vivir,
a ser posible, dentro del mismo. Sus obligaciones consistfan en cuidar
del cumplimiento pascual de todos los que habiten en el presidio; ex-
plicar la doctrina cristiana, suministrar los sacramentos, auxiliar a los
condenados a la pena de muerte, visitar a los enfermos, cuidar del

14) Véase la influencia del panéptico de Jeremias Bentham.
'(15) Por su interés indiscutible, transcribimos los siguientes articulos:

Art. 145. «Cémo pueden ser destinados a los presidios artistas extranjeros,
se procurard con todo esmero introducir en los obradores la fabricacién de
‘artefactos que no se conozcan en el pais, y se les estimulard con premios a
fin de fomentar por este medio la industria nacional».

Art. 146. «Para el establecimiento, conservacién y fomento de los obrado-
res -no se destinaran fondos del Real Erario, sino los productos del fondo
econdémico, que debe formarse e¢n cada presidio de las economias y ganancias
de los articulos que se elaboren en él».

Art. 147. «A fin de estimular por todos los medios posibles la aplicacién
de los presidiarios, dispondra el comandante que en los dias de la Reina, mi
Augusta Hija, que se expongan al publico en el mismo presidio las mejores
obras de los confinados, aunque sean de papel, palma, esparto, mariscos,
corcho, paja u otra cualquiera materia, con tal de que tengan algiin mérito;
bien entendido que han de haberlas visto ejecutar los jefes del estableci-
miento; y pasado el dia de la exposicién se devolverian a los presidiarios en
los mismos términos que las rresentaron, pudiendo venderlas como quieran
y utilizarse de su producto».
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enterramiento en lugares distintos de los presidiarios fallecidos, y cui-
dar especialmente de los confinados jévenes (16).

La asistencia facultativa recafa en médicos-cirujanos, retirados del
Ejército o la Armada, a los que se recomendaba residieran dentro o
cerca de las enfermerias. Sus obligaciones eran sustancialmente las
relativas a la salud e higienie de personas, locales y utensilio, «asi como
de las vasijas en que coman y beban los presidiarios, especialmente las
de cobre.

Curiosamente regulé la Real Ordenanza la administracién de un
fondo econémico, creado en todos los presidios, que se nutria de los
beneficios del cambio de moneda, de las ganancias por ventas de pro-
ductos fabricados, de los ahorros” de combustible y alumbrado, ade-
mids de las rebajas de rancho. Con él pretendié cubrir los costes de
adquisicién de los objetos de culto, gratificaciones y gastos en las es-
cuelas, compra de utensilios y enseres y comidas exttaordinarias a la
poblacién reclusa los dias de Navidad, Purisima Concepcién, onomds-
tica del Rey y la Reina, primero de afio, Pascuas de Resurreccién,
Pentecostés y Corpus Cristi.

La parte tercera, dedicada al régimen econdmico y administrativo
de los presidios, previé la rendicién de cuentas por materias: sueldos,
gratificaciones, socorros, subsistencias, vestuario, hospitalidad, uten-
silio, conducciones, hierros, edificios, gastos de escritorio y las ex-
traordinarias y eventuales que ocurran.

Por dltimo, la cuarta parte, dedicada a «Materias de justicia rela-
tivas a los presidios», expresién afortunada de un presentido Derecho
penitenciario, la dividi6 en dos partes (titulos) bien diferenciadas: la
primera, relativa a las normas de cumplimiento de las penas (ingresos,
cumplimiento de las penas, premios y rebajas, licenciamientos y alza-
mientos de retenciones), y la segunda, a la parte disciplinaria, cuestio-
nes de competencia e indultos.

Muchos y muy importantes avances contiene esta parte final de la
Ordenanza. De momento —y esto es importante decirlo—, garantizé
las formas de ingreso obligando a los comandantes a exigir, para dat
entrada, de una certificacién fehaciente de la condena y su inscripcién
en un libro de registro (17) de filiaciones, que habria de tener espacios
para ir anotando durante el cumplimiento de Ja condena y, a juicio del
jefe del establecimiento, la conducta que obsetven, su aplicacién al
trabajo, sus costumbres y las vicisitudes que ocurran hasta expeditle
la licencia de cumplido. Demostré el legislador su tremendo conoci-
miento profesional al disponer (18) que si faltase en el testimonio o
certificado de la condena alguna de las particularidades expresadas en
el articulo anterior (certificado en papel sellado; copia a la letra de
la sentencia; delito, sus circunstancias; nombre y apellidos, corregi-

(16) El articulo 163 reconocia a la Purisima Concepcién como Patrona de
todos los presidios esparfioles.

(17) Vid. Regla 7, 1) de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos. Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente. Ginebra, 1955.

(18) Vid. art. 290.
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miento, patria, vecindad, estado, edad, padres, 'y oficio del procesado;
si lo es por primera vez o reincidente; si resultan bienes embargados,
expresdndolos, o en su defecto que es pobre de solemnidad, autorizado
todo ello por el escribano o secretario) «requirierd un segundo certifi-
cado reducido a salvar las faltas del primero, al que se unird», con lo
que acabb con las polémicas de devoluciones de testimonios y cer-
tificaciones a las autoridades judiciales para su correccién. Dio la opor-
tunidad a los condenados solventes, para no-ser-gravosos a la Real
Hacienda, de renunciar a los socorros y consignaciones alimenticias y
de vestuario, También dispuso de un sistema estadistico mensual doble
para informacién de la Direccién General y de los Subdelegados de
Fomento. ,

En cuanto al modo de cumplimiento de condenas tuvo aciertos
geniales. Ordené que no hubiera presidiarios rebajados o destinados
al servicio doméstico o que gocen de libertad morando en casas par-
ticulares (irregularidad tradicional de las cérceles espafiolas, denunciada
de siempre, que demandé la figura penal de la infidelidad en la cus-
todia de presos y penados); prohibié a los jefes de presidio dispensar
rebajas, alzar retenciones, conceder conmutaciones, indultos o licen-
cias temporales, si bien abrié la puerta a «casos raros» como locuras
permanentes, decrepitud extremada, ceguera y otras semejantes para
los que permitié la elevacién de los oportunos expedientes al Director
General por conducto de los Subdelegados de las provincias, para la
consideracién Real. También mantuvc en vigor las Reales Ordenes de
8 de marzo de 1774, 25 de diciembre de 1816 y 14 de octubre de
1819, que permitian, a los clérigos y religiosos condenados, cumplir
en conventos, hospitales y prisiones eclesidsticas (19).

En materia de premios permitié la elevacién de propuestas,. debi-
damente documentadas, a través de los Subdelegados y Director Ge-
neral de los presidiarios que «por su mérito particular o trabajo ex-
traordinario, arrepentimiento y corteccién acteditada debieran de ser
atendidos con rebajas de tiempo», figura ésta que, eminentes juristas,
califican como antecedentes de la redencién de penas por el trabajo y la
libertad condicional actuales. De cualquier manera, la exigencia de no
elevar las antedichas propuestas a la consideracién de Su Majestad sin
haber. cumplido la mitad de la condena; el tope mdximo de la tercera
parte del tiempo total (de conformidad con la R. O. de 16 de junio
de 1830); la no aplicacién, desde luego, a los penados-con cldusula
de retencién; la recomendacién de que la formacién del expediente
propuesta de rebaja se haga con la debida anticipacién y el cuidado de
su publicacién en las onomdsticas de los miembros de la familia real,
nos hacen también a nosotros, adherirnos a tal parecer.

En cuanto-a los licenciamientos, la tinica diferencia. fundamental
con la legislacién actual vigente, consiste en la exigencia de su solici-
tud de la Direccién General, pues la cldusula de que los presidiarios
excarcelados en Africa no pudieran residir en la Corte, o sus inmedia-

(19) Vid. art. 299,
10
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ciones, hasta pasados cuatro afios, salvo los naturales y residentes en
Madrid, fue posteriormente derogada.

Por lo que al alzamiento de las cldusulas de retencién- réspecta,
es curioso y significativo sefialar cémo la Reina se reserva para si, en
exclusiva; esa prerrogativa, precisando solamente para concederlo un
informe favorable de Ia Junta Econdémica, cursado por via reglamentaria.

Las normas disciplinarias presentaban las siguientes caracteristicas:

1. Excesiva minuciosidad y dureza en materia de deserciones.

2. Falta de graduacién o limitacién en los castigos que podian
imponerse: palos; azotes; reagravacién de hierro; encierro durante el
dia y noche; calabozo; privacién de alimento, reduciéndolo a pan y
agua por algin tiempo moderado; aumento de trabajo y retardacién
del alimento hasta concluir su tarea para los holgazanes; y la mordaza
o la argolla en el patio, «de modo que sean vistos pero no mofados

por los demds de su clase» para los indecentes que abusen de palabras
O gestos, '

3. Limitacién del uso de la prisién solitaria (calabozo) para los
que cometieren delitos (excesos), los reincidentes y aquellos qué co-
metieren faltas graves,

4. Posibilidad de traslado de los incorregibles a los presidios de
Africa, previo expediente y aprobacién del Director General.

5. Creacién de un Consejo de Disciplina, compuesto por los vo-
cales de la Junta econdmica, encargado de calificar y sancionar las in-
fracciones «sin perder de -vista que el objetivo principal de toda disci-
plina es precaver los delitos». »

6. Previsién de alzamiento de castigos en ocasiones determinadas,
como en las onomdsticas de la Reina y sus descendientes, y Semana
Santa.

Finalizaba la Real Ordenanza, después de prestar atencién a la
aplicacién de los indultos y otras cuestiones de tangencial relevancia
con la materia penitenciaria, con dos preceptos meritorios: el que auto-
rizaba al Director General a nombrar jefes de su confianza para visitar
los Presidios (antecedentes de los inspectores de los servicios de pri-
siones), y el que recomendaba la ensefianza primaria para adultos anal-
fabetos por entender que «la mejor correccién de los penados con-
siste en facilitatles la instruccién de la que por lo general carecens.

Asi era, esquemdticamente, la famosa Ordenanza de Javier de Bur-
gos, obra que no dudarfamos en calificar de’ auténtico monumento
juridico-penitenciario, porque, en sus bien aprovechados 371 articulos,
pudo contener a la primera ley penitenciaria nacional, su reglamento
de aplicacién (piénsese que el titulado Reglamento para la aplicacién
de la Ordenanza tard diez afios en promulgarse), mds el complemen-
tario orgdnico y funcional,

Desgraciadamente nuestros investigadores no le han prestado la
atencién que merecia, pese a llevar en sus entrafias todo un inmenso
tesoro de posibilidades, que el tiempo, indefectiblemente, confirmarfa.
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No obstante, por-ser una obra humana, distd, en-buena medida,

de alcanzar el cénit- de la perfeccién. En' este aspecto no debemos
ocultar que tuvo innegables defectos, entre los que cabe destacar: el
alto porcentaje de articulado que no llegé -a tener operatividad, aun-
que ello debido mé4s a causas socideconémicas; que juridicas; la tre-
menda equivocacién de asignar la presidencia de las Juntas Econémicas
a los subdelrgados de Fomento, o a los Gobernadores de los territorios
africanos (20), dejando la vicepresidencia a los comandantes de los
presidios, lo que a la larga no serfa mds que causa de friccién y des-
concierto; la atribucién del comisariado de revistas a personas ajenas
a la propia administracién presidial; el hacer depender a la Direccién
General' de Presidios de la Secretaria de Estado y del Despacho de
Fomento General, de conformidad .con lo-dispuesto-en el Real Decreto
de 9 de noviembre de 1832; el articular todo el procedimiento juridico-
administrativo que implica la ejecucién de las penas privativas de li-
bertad a través de las vias provincial y central, impidiendo la inme-
diatividad de relaciones entre los presidios y las autoridades judiciales
la indiscutible dureza de la parte disciplinaria, si bien disculpable si
enmarcamos la situacién presidial dentro del entorno penal de la épo-
ca, etc., etc.
A raiz de la promulgacién de la Ordenanza General se produjeron
las naturales fricciones y resistencias por la ocupacién del espacio ad-
ministrativo asighado a la Direccién General de Presidios, cosa com-
prensible si se tiene en cuenta la débil posicién de ésta y su necesidad
de actuar entre los grandes poderes ficticos representados por los
Ministetios de Justicia, Gobernacién y Fomento.

La respuesta de nuestro Director General al Gobernador de la
Sala del Crimen de la Real Audiencia de Zaragoza, ante su alarma
por las numerosas fugas de penados trabajadores en un empresa con-
cesionaria de las obras del Canal de Castilla, en el sentido de no tener
por aquellas fechas autoridad sobre la custodia de los penados de nin-
gin establecimiento y adn menos de los consignados a empresas par-
ticulares, que dio lugar a la R. O. de 24 de septiembre de 1834, en la
que se le reconocié toda la precisa, a la vez que se le encomend$ la
adopcién de las medidas convenientes para resolver la situacién,

— La colisién habida entre el Gobernador Civil y el jefe del pre-
sidio de Sevilla con el Ordenador militar v el Juez de rematados,
ante un caso de negativa de admisién de dos confinados de aquella
ciudad, que originé la R. O. de 13 de agosto de 1835, poco clarifica-
dora, en la que salieron contrariados los primeros.

— El colapso econémico sufrido por la supresién de fondos a
nuestros presidios por parte del Ministerio de Hacienda a partir del
1.° de enero de 1836 y que propicié la R. O. de 20 de enero del
mismo afio, urgiendo soluciones para resolver la situacidn, a la vez
que requerfa la constitucién de Juntas Econémicas donde todavia no

las habia.

(20) Articulo 83.



522 Ricardo Zapatero Sagrado

— Y, por dltimo, la prevencién habida a los Gobernadores civiles
¥ a los Jefes de los Presidios, por R. O. de 13 de julio de 1836, en
el sentido de que se abstuvieran de cumplir toda disposicién que no
recibieran por conducto ‘de la Direccién General, salvo lo previsto
en el articulo 362 de la Real Ordenanza (21).

"~ Ademds de las dificultades resefiadas fueron surgiendo otras de
muy diversa naturaleza, derivadas tanto de la “falta de edificaciones
como de trabajo, eso sin contar con las atribuibles a deficiencias fun-
cionales y estructurales. ‘

_Fn efecto, a pesar de lo dispuesto en los articulos 4.° al 9° de
la Real Ordenanza General de Presidios sobre fa creacién de depésitos
correccionales en cada capital de provincia y de la demarcacién por
cada_presidio peninsular, es lo cierto que tal arreglo sélo se hizo desde
el papel ya que por aquel entonces se carecfan de los establecimientos
previstos (22). Prueba de ello fue la Orden Circular de 16 de no-

(21) Art. 362. «<En el caso de declararse en estado .de guerra o de hallarse
gravemente alterada la tranquilidad publica en alguna provincia o distrito en
que existan presidios de cualquier clase, quedarin éstos a disposicién de la
autoridad militar en todo lo relativo a su colocacién y custodia».

(22) Real Ordenanza General de Presidios. Seccién 2.°. De los puntos en
que se deben de establecer los presidios.

* cArt.. 4° Los depésitos correccionales . residiran en las capitales de pro-
vincia, donde los hay en el dia, y en Palma de Mallorca, Badajoz, y Pam-
plona, donde se establecera desde luego, sin perjuicio de establecerse tam-
bién en las demas capitales donde se crea conveniente.

Art. 5° Habra presidios peninsulares con entera separaciéon de los de-
pésitos correccionales, en Barcelona, Valencia, Granada, Sevilla, Valladolid,
La Corufia y Zaragoza. ’ '

Art. 6° La demarcacién de cada presidio peninsular se arreglard en la
forma siguiente:

12 La del presig}io de Barcelona, abrazara todos los pueblos comprendi-
dos en las ‘provincias de Barcelona, Lérida, Gerona y Tarragona.

" 24 La del de Valencia, los de las provincias de Valéncia, Castéllén, Ali-
cante, Miurcia, Albacete ¥ Cuenca. : :

3.2, La del de Granada, los de las provincias de Granada, Almeria, Jaén,
Mailaga, Ciudad Real, y.los de la de Toledo, situados a la izquierda del Tajo.

- 4* La del de Sevilla, los de las provincias de Sevilla, Huelva, Cadiz, Cér-
doba, Badajoz y Céceres.

52 La del de Valladolid, los de las provincias de Valladolid, Oviedo, Avila,
Burgos, Leén, Zamora, Palencia, Salamanca, Soria, Logrofio, Segovia, Santan-
der, Guadalajara; Madrid, y los de la- provincia de Toledo situados a la de-
recha del Tajo.

6.2 La del de La Coruiia, los de las provincias de Corufia, Lugo, Orense
vy Pontevedra.

7.2 La del de Z;iragoza,. los de las provincias de Zaragoza, Huesca, Teruel,
Navarra, Alava, Vizcaya y Guiptizcoa.

Art. 7° Los penqd9s de primera clase de las Islas Baleares cumpliran su
condena en el depdsito correccional de la capital, y los de la segunda y
tercera en los presidios de Barcelona y Africa.
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viembre de 1834, del Director General D. José Virués y Espinola,
por la que se dmglo a' los Gobernadores de provincias en demarida
de ayuda para la bisqueda de colegios y conventos susceptlbles de
ser habilitados para presidios, advirtiéndoles que «en el maximum,
no pueden nunca pecar por grande, y en minimum no debe aceptarse
ninguno que sea capaz de menos de trescientos presidiatios», lo que
da idea de las dificultades de entonces,

Siguiendo el orden de escollos, no serfa ocioso apuntar que; pese
a.las previsiones hechas en pro del empleo total y gratuito de la mano
de obra reclusa en obras pubhcas tales como arreglo de montes, ca-
nalizaciones de rios, protecc1on de caudales, construccién de pantanos,
puentes y vias de comunicacién, etc., en la mente de D. Javier de
Burgos y sus colaboradores estuvo Slempre presente el temor de no
alcanzarlas, lo que se deduce de la expresién «y no habiendo traba]o
de estas clases» del articulo 12, y de lo expuesto en la seccién se:
gunda del Titulo IV sobre los Obradores (talleres) de las prisiones (23).

El objetivo preferente de la politica penitenciaria fue el empleo
de los confinados en las obras publicas, como claramente qued$ ex-
puesto en los articulos 11, 12, 13 y 17 de la Real Ordenanza del
1834, El utilitarismo penal decimonénico no pudo caer en la contra-
diccién de pretender la explotacién de los presidiarios en los talleres
de prisiones inexistentes. Ldgicamente, sus esfuerzos se orientaban
por el camino del empleo .en las grandes obras que permitieran la
ocupacién de un gran nimero de condenados. Prueba evidente es la
R. O. de 2 de marzo de 1843, en la que brevemente nos detendremos.

La R. O. de 2 de marzo de 1843 fue un complemento adicional
a la Ordenanza General de Presidios, encaminada a regular el régimen
de los destinados a trabajos en obras pablicas. Texto breve, a veces

Art. 8° En Badajoz y Pamplona podrd haber destacamentos de otros
presidios peninsulares, si la necesidad lo exigiese; pero siempre con la sepa-
racién prevenida.

Art. 9° Por regla general, todo penado con destino a présidio de segunda
clase cumplird su condena en otro distinto de aquel en cuya demarcacién
tenia su vecindario o familia.

Art. 10. Habri presidios de tercera clase en Ceuta Melilla, Alhucemas y
Peiidén de Vélez de la Gomera, en Africa.

(23)* Es muy posible que a pesar del espiritu de la Real Ordenanza varios
millares de confinados no llegaran nunca a trabajar en las obras publicas.
Asi parece deducirse de la ingente demanda de presidiarios para fines muy
particulares que dio origen a multitud de Reales Ordenes limitando estas
concesiones y protegiendo a los penados de aquellas .personas que en todos
los tiempos tratan de aprovecharse de los encarcelados. En este sentido, en-
tendemos la R. O. de 14 de diciembre de 1836 por la que la Reina Goberna-
dora, en contestacién a una peticién de un vecino de Alora, en solicitud de
25 confmados del Depdsito de Malaga para hacer un desmpnte de sus tie-
rras, acertadamente la deniega por ir en contra del «método gubernativo y
economico prescrito». También es anécdota muy diferente pero 51gmf1cat1va
y digna de ser-recordada, la referente a la pretensién de un juez de .primera
instancia de Valladolid que pretendi6, abusando de su cargo, obligar a cua-
tro penados y un cabo de vara a levantar un patlbulo, oponiéndosele ' la
Direccién General y el jefe politico de aquella provincia y que dejé resuelta
la R. O. de 20 de diciembre de 1842.
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contradictorio, sin pretensiones doctrinales y de escasa altura cientifica
debié ser, no obstante, de gran utilidad prictica.

Indiscutiblemente, entre la Ordenanza General y esta Parte Adi-
cional existe un tremendo abismo como lo evidencian las diferencias
de tiempo en que los respectivos textos juridicos estuvieron vigentes.
Su texto lo forman 59 articulos, repartidos en 5 titulos:

Primero. De los confinados y de los empleados y gastos.

Segundo. Del ‘ingeniero director de las obras y del comandante
del presidio.

Tercero. Del comandante de escolta.

Cuarto. Del orden que ha de observarse para la asistencia de
presidiarios en las obras.

Quinto. De los confinados que se destinan a empresas particu-
lares.

De la simple lectura de los titulos puede observarse el desorden
de su distribucién: Se inicia con el sistema de reclutamiento de traba-
jadores, su esquema organizativo y los abonos de pluses, gastos de
alojamiento y transporte, para pasar a continuacién al estudio de las
facultades del ingeniero y del comandante, dando prioridad al primero
sobre el segundo; el siguiente dedica, innecesariamente, toda su am-
plitud, que no es mucha, al relato de las obligaciones del comandante
de escolta (jefe de la guardia exterior del destacamento); seguidamente
trata con generoso detalle de las obligaciones del personal facultativo
y vigilante para con los condenados, ocupando casi la mitad de la Parte
Adicional, para terminar regulando lo relativo a los supuestos de
concesién de mano de obra reciusa a contratistas particulares.

De todas maneras nuestro comentario tiene que ser, inevitablemen-
te, desfavorable. Y lo es porque desde un ptincipio, en su articulo pri-
mero, se empieza permitiendo la eleccién de los confinados para las
obras publicas por los ingenieros, permitiéndoseles escogerlos atendien-
do a su edad, robustez y utilidad para el trabajo, bien entendido que
aquellos elegidos lo estaban bajo la condicién, que nos inspira res-
quemor, de no poder salir sin una orden especial de la Direccién Ge-
neral de Presidios, convenientemente avalada por el ingeniero y el
comandante, lo que nos induce a pensar que los reclusos y trabajadores,
al ser destinados a obras publicas, hipotecaban su futuro laboral en
beneficio de los facultativos y contratistas del Ministerio de Fomento.

El poder que esta Parte Adicional concede a los ingenieros es irri-
tante. Los antepone a los comandantes de presidios. Les da opcién a
inmiscuirse en la organizacién carcelaria hasta el punto de poder ame-
nazar legalmente, si no se accede a sus pretensiones en materias tales
como trabajo, rendimiento, celo, remocién de los dependientes y cabos
de vara, etc., con dirigirse al jefe politico provincial e incluso a la
Direccién General de Presidios en queja.

Incomprensiblemente todos los confinados que trabajaban en aque-
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llas obras quedaban 2 las érdenes de los ingenieros directores de las
mismas dutante las horas laborales, dependiendo en las restantes del
comandante respectivo (24). Y es mis, cuando el nimero de los tra-
bajadores se iba reduciendo, el sistema de reemplazamiento quedaba
también a expensas de la reclamacién de los citados ingenieros.

En cuanto al sistema de retribucién, de notoria injusticia, pese a
todo, nos parece, dadas las circunstancias de la época, en cierto modo
tolerable: por una patte percibfan diariamente y con- cargo a los-fondos
de las obras, doce reales diarios el comandante, nueve el primer ayu-
dante y seis el segundo. Por la otra, y en concepto de pluses, se abo-
naban los siguientes: 4 reales al furriel y 2 al capataz; los peones
24 maravedises y si tuvieran conocimiento de algtin oficio o arte Vtil
y lo ejercieran en las obras, 40; y para los cabos de vara 42. A todos
ellos se les rebajaban 8 para gastos de reposicién de vestuario, que
administraba la Junta Econémica.

Por lo que a los gastos concierne, quedaba estipulado que serfan
de cuenta del fondo de las obras el gasto de alojamiento y el coste
del transporte de efectos pertenecientes al presidio desde los cuar-
teles situados en la linea de las obras, al tajo o punto de la misma
donde se trabaje, cuando los confinados no debfan pernoctar en aqué-
los; la conduccién de los penados por enfermedades graves, que por
disposicién de los facultativos hubieran de pasar a los hospitales; el
gasto de las herramientas y ttiles; el de habilitacién de oratorio donde
se dijera la misa y en aquéllos que los presidiarios hubieren de cum-
plir en sus preceptos religiosos, corriendo todos los demds a cargo de
la Direccién General de Presidios. : :

Aunque teatralmente afirmaba el articulo 14 que «la organizacién
interior del presidio en las obras estarfa a cargo de su comandante,
con sujecién a la Ordenanza de Presidios», la verdad es que tanto el
comandante como el ingenieto cuidaban del edificio destinado para
alojamiento de los confinados y de lo relativo a su aseo y limpieza.

Los ingenieros directores de obras formaban parte de las Juntas
Econdmicas, como vocales de las mismas, y como estaban autorizados
a «vigilar y conocer en cuanto sea til al desgraciado penado», pric-
ticamente sus facultades eran ilimitadas (25).

El colmo del despotismo, a nuestro modesto entender, lo cubre
el articulo 21, cuando dice que, «en ausencia del ingeniero director, le
sustituird en las Juntas el subalterno de graduacién més inmediata, el
cual se cefiird en ella a las instrucciones que aquél le de al efecto.

Los ingenieros podian corregir las faltas leves, apelar contra las
graves que cometieren los penados, e incluso denunciar ante el jefe
politico de la provincia, el Director General de Caminos y el Director
General de Presidios (por este orden) a los comandantes que se nega-
ren a corregir las faltas por ellos denunciadas. :

Para desdicha de ‘nuestros presidiarios las propuestas de recom-
pensas a la Direccién General de Presidios debian hacerse por. conducto

(24) Vid. art. 3°, R. O. de 2 de marzo de 1803.
(25) Vid. arts. 20 y ss.
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del jefe politico de la provincia, mientras que las pecuniarias direc-
tamente 2 la Direccién General de Caminos, lo que nos hace suponer
que de haberlas, ‘serian mds de las primeras que de las segundas.

La figura del comandante de la escolta y sus cometidos merecen
totalmente nuestra aprobacién, ya que fueron .perfectamente delimi-
tadas. A ellos les correspondia:

1. Disponer de la colocacién de centinelas y vigilantes, tanto en
las casernas y. sus inmediaciones como en los trabajos,

2: Auxiliar al ingeniero director para la custodia de caudales y
efectos de propiedad del Estado y cuantas disposiciones acordase to-
mar en las obras para su mayor orden y progreso.

3. Evitar en lo posible el roce y la familiaridad de la tropa con
los presidiarios, siendo responsable del mal ejemplo y de las desave-
nencias a que pudiera dar lugar la conducta de sus subordinados.

4. Velar por la seguridad del presidio.

5. Responder .de los efectos inventariados que se le suministren
a la fuerza de su mando.

Por lo que a la organizacién de los destacamentos concierne el titulo
correspondiente estd dedicado a tratar de los cometidos de los ayu-
dantes del comandante, los sobrestantes, los capataces de brigada y
demés empleados del presidio. .

Los ayudantes estaban encargados de recibir todas las noches del
ingeniero director, o del que le sustituyera, las correspondientes ins-
trucciones sobre el paraje a que hayan de concurrir al dia siguiente las
brigadas y lo que era conveniente indicatle. -

Los sobrestantes eran los encargados de recoger cada mes de los
capataces las listas nominales de las brigadas de su cargo, en las que
constaban los pluses devengados por cada uno de ellos, a efectos de
ajustes de lo ganado por cada quincena (26).

Los capataces de brigada estaban obligados a tener una relacién
de los individuos a su cargo, que habfa de servir para que los trabajos
y las ventajas se distribuyeran por igual entre todos los confinados.
Debfan hacerse cargo de las herramientas y vtiles que les entregaban
los guardaalmacén; dar cuenta a los furrieles de los conducidos a las
obras y de los que quedaban en los cuarteles; cuidar de que entre los
confinados haya siempre el mayor orden y subordinacién, evitando
que ‘se desperdicie el tiempo destinado al ‘trabajo, «el cual debe hacerse
con la mayor asiduidad»; debfan responder de los dafios y petjuicios
que tanto en las marchas de ida y vuelta al cuartel, como durante los
trabajos, ocasionen los presidiarios en las vifias, huertas, sembrados,
frutales, etc.; evitar que mientras se hallen sus brigadas en e! trabajo
se aproximen sin licencia persona alguna, bajo ningtin pretexto, a
distraer a"los confinados, ni menos a vender cualquiera especie de

(26) Vid. arts. 32 y 37.
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bebidas; celar por los trabajos; evitar el juego; impedir ‘que las bri-
gadas se detengan en las cantinas; etc. (27).

" Interesante, por su realismo y sentido de la anticipacién, fue su
artfculo 52, en el que se decia: «para que las obras puedan progresar
de un modo regular conveniente, y los penados tengan mayor es-
timulo en contribuir a este objeto, el ingeniero, en los casos que asi
convenga y la clase de obras lo permita, calculard y sefialard destajos
proporcionados en que los confinados encuentren la retribucién co-
rrespondiente en el aumento de plus» (28).:

Por dltimo, al tratar de las posibilidades de que los presidiarios
puedan ser destinados a trabajar en empresas particulares, se advierte
en la normativa la poca ilusién que esta modalidad inspira, limitdndose
a sefialar que, caso de ser autorizados, lo serfan bajo las bases estable-
cidas en la parte adicional, lo que implicaba la repeticién de las fa-
cultades en los ingenieros inspectores de obras y el consiguiente sis-
tema retributivo y econémico. '

El corto interés que' demostré la Parte Adicional sobre la conce-
sién de presidiarios a particulares y empresas privadas no fue casual.
Todos cuantos por aquella época quisieron reformar las prisiones del
Reino, sabfan que, de entre los males que las aquejaban, uno de los
més ostentosos era la notoria falta de formalidad que habia en el
cumplimiento de las penas. Era tal el cimulo de posibilidades de elu-
dirlas, bien gestionindose, por las vias mds insospechadas, alguna
rebaja penal, bien procurindose pases de rebaja presidiables, bien
por otros procedimientos, a cual mds rocambolescos, que tuvieron que
optar por la bisqueda de soluciones generales y estatales, eludiendo las
particulares y privadas.

Detengdmonos a considerar alguna de esas corruptelas.

Las rebajas de condena venian a ser reducciones del tiempo fijado
en la sentencia condenatoria y estaban previstas y reguladas en la Ofi-
denanza General para casos (méritos) «particulares o trabajos extra-
ordinarios, arrepentimiento y cotreccién demostradas, persistieron, pese
a los esfuerzos limitadores, hasta la Ley de Indulto de 1870.

Los premios-rebaja podian concederse tanto por méritos indivi-
duales como por pruebas de correccién y progresos en las artes y
oficios. Las condiciones para su otorgamiento, cuya facultad se reser-
vaba la Corona, eran: )

1. Informe favorable del jefe del presidio, que si lo estimaba
oportuno lo acompafiaba con el de otras autoridades y terceras per-
sonas, ademds del de la Junta econémica.

(21 Vid. arts. 33 y ss.

(28) El sistema de retribucién a tanto la pieza, también conocide como
de destajo, ha tenido desde entonces una clara supervivencia hasta el punto
que hoy en dia se practica habitualmente. El parrafo segundo del art. 140
del vigente Reglamento de los Servicios de Prisiones dispone que «los tra-
bajos que deban ser retribuidos por el sistema de «a tanto la pieza» se
liquidaran al precio que acuerde el Consejo Rector (de Trabajos Penitencia-
rios). Esta retribucién por unidad producida no podra ser inferior al 75 por
100 del importe abonado por la industria libres».
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2. Copia del libro-registro de Mayoria en el que constaban por
cada sentenciado su nombre, apellidos, sefias particulares, citcunstan-
cias de la condena, época en que empezé a cumplirla, ocupacién en el
establecimiento, juicio del comandante, conducta observada, aplicacién
laboral, costumbres y un extracto de las 'vicisitudes ocurridas hasta
el momento.

3. Haber extinguido la mitad de la condena sin nota desfavorable.

4. No exceder la rebaja solicitada de Ia tercera parte «aun cuando
redna muchos motivos para concederlas.

5. No tener aplicada cldusula de retencién alguna (salvo que lle-
varan diez afios cumplidos en cuyo caso se tendrian presentes todos
los motivos para alzirsela).

6. No haber desertado (29).

La tramitacién de los expedientes era muy sencilla: preparados con
la oportuna antelacién (30), se proponian por conducto del subdele-
gado de Tomento al Director General de Presidios (31). Una vez con-
cedidas por la Reina Gobernadora y para sastisfaccién de los interesa-
dos y estimulo de los demds, eran publicadas en las onomdsticas de
la Reina o en la de sus legitimos sucesores.

A la vista de su regulacién, verdaderamente progresiva, y en la
que tantos autores han querido ver el antecedente originario de las
actuales redenciones de penas o, incluso, de la libertad condicional,
parecfa que el porvenir de las famosas rebajas estarfa asegurado. No
fue asf por la poca escrupulosidad que hubo en su manejo y concesién.

Gracias a la Ordenanza General, al menos se exigié algin informe
penitenciario para su concesién, porque hasta entonces, y ello lo de-
cimos en base a lo ordenado por la Circular de 24 de octubre de 1834
de la Direccién General, se hacfan llegar peticiones a S. M. sin el
informe del jefe del presidio y sin la copia del testimonio de sen-
tencia. En la misma linea de exigencia de formalidades a cubrir en la
tramitacién de los expedientes de indulto, rebajas y alzamientos de
retencién, estd la R. O. de 10 de enero de 1835 del Ministerio del
Interior. Y aquella otra, de 30 de mayo del mismo afio, previniendo
que no se aplique rebaja alguna en los presidios del Reino sino en
virtid de Real Orden especial de dicho Ministerio (32). El Real De-
creto de 16 de abril, también fijando reglas para la concesién y apli
cacién de indultos, premios y rebajas.

A tal punto llegd la relajacién que por R, O. de 14 de junio de
1836 se dispuso, a rafz de una consulta del Director General de Presi-

(29) Vid. arts. 295 y 303 al 308 de la Real Ordenanza General de Presidios.

(30) Art. 307 de la misma Ordenanza.

(31) Art. 303 de la misma Ordenanza.

(32) Esta Orden tuvo su origen en la propuesta del Gobernador de la Real
fortaleza de la Alhambra de Granada a favor de la brigada de presidiarios
destinados a la conservacién y mejora del Real Sitio para que se les rebajase
a todos un tercio de sus condenas.
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dios sobre varias concesionés de ‘gracias a presidiarios de las que no
tenfa noticia, que, en lo sucesivo se comunicaran todas las concesiones
«que pudieran ocurrir en los demds Ministerios o en los Tribunales»
al Ministetio de Gobernacién, por interesar asi al buen orden y al
més breve cumplimiento de las soberanas disposiciones (33).

De la facilidad de hacerse con rebajas de condena hay muestras
muy sabrosas, por ejemplo, la Circular de 10 de abril de 1838 a los
jefes de los pres1d1os comunicéndoles que por R. O. del 2 del mismo
mes se ordenaba que los sentenciados a Ultramar, que no hubieren ido
a su destino, cumplieran el tiempo de su condena’ sin rebaja, en los
presidios de Ta Peninsula donde se hallaren; y la de 19 de diciembre
de 1839 aclarando que los cabos de vara que por algin tiempo desem-
peflaren su cargo a satisfaccién de ‘sus jefes, tenian derecho a ser pro-
puestos para rebajas, segin la R. O. de 3 del mismo mes (34):

Que no debieron cortarse los abusos lo demuestra la R. O. de 18
de julio de 1840 insistiendo en la falta de formalidades observadas en
la tramitacién de los expedientes de rebajas e indultos; la Circular de
19 de abril de 1842 recomendando el cumplimiento del articulo 297
de la Ordenanza; la de 6 de febrero de 1844 ordenando que a la
solicitud de reba]a se acompafie la hoja histdrico-penal del suplicante;
la de 26 de febrero de 1846 reiterando las formalidades y ordenando
se remitan tantos expedientes como Tribunales Sentenciadores, y la
de 20 de mayo de 1846 insistiendo en el cumphrmento de las forma-
lidades previstas.

La cispide del desconcierto la marca, a nuestro juicio, la R. O. de
6 de julio dé 1846 dictada a rafz de una manifestacién del Director
General de Presidios en el sentido de «sefialar los inconvenientes que
se originan con los indultos y rebajas de condenas que se conceden
por cualqulera Sectretarfa -de Despacho» sin que le sean comumcadas
a través de la de Gobernacién.

- A partir de mediados de siglo, el torrente normativo empieza a
disminuir ostensiblemente respecto del tema de las rebajas penales, ora
por efecto del nuevo Cédigo penal, ora por las innovaciones adminis-
trativas, ora por la potenciacién de la via paralela de los indultos, ora
por las nuevas corrientes doctrinales penales, es lo cierto que esta co-
rruptela, nacida’ més de la torpe venalidad e indolencia, que de una
desconsideracién a la Justicia, fue agotindose hasta el punto de no
encontrar clima propicio en los afios sucesivos.

. Parecida trayectoria tuvieron los pases de rebaja expedidos por los
comandantes de presidios y jefes de cérceles, en virtud de los cuales
los penados dedicados al servicio doméstico o en destinos de confianza
vivian fuera de los recintos penitenciarios.

(33) Al Ministerio de Hacienda hubo que recordarle la R. O. de 14 de
junio de 1836, un mes méas tarde.

(34) El conceder el derecho de rebaja a los cabos de vara sin otro requi-
sito que el cumplir a satisfaccion de sus jefes, puede ser una de las causas
del desprestigio de estas figuras hibridas, mitad funcionarios mitad presos,
y de sus abusos.
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Aqui la Ordenanza General fue mis tajante que con las tebajas pe-
nales. No se contenté con la limitacién de las licencias de ‘salida sino
que las prohibié totalmente diciendo: «no habra presidiarios rebajados
o destinados al servicio doméstico que gocen de libertad morando en
casas particulares, aunque dejen el pan y el prest, pues todos han de
cumplir sus condenas en el presidio con sujecién a su gobierno y dis-
ciplina» {(art. 279) (35).

Este precepto, légico y consecuente con la existencia de un sistema
penitenciario como era el de aglomeracién y clasificacién, no trafa nada
nuevo. La Ley 8.2, Titulo XXXVIII, Libro XII de la Novisima Re-
copilacién ya lo dispuso: «Mandamos a los nuestros Alcaldes que no
consientan que el que fuere carcelero venda pescado ni carne a los
presos, ni se sirva de ellos; y que si lo ficiere, lo castiguen; y ansimis-
mo, gue si hallaren que da licencia a los presos que vayan a dormir
a sus casas sin su licencia, lo castiguens.

El uso contra ley surgié, hay que reconocerlo, de la Ley 29.2, vi-
gesimonovena, también de Ia Novisima Recopilacién, al permitir tal
favor para los reclusos por delitos no exceptuados. Alli se podia leer:
«He tenido a bien resolver que punto general, que los criados de los
militares de cualquier clase, que gocen del fuero de Guerra, y se les
ponga presos por delitos no exceptuados, sean mantenidos en la prision
por sus amos; pero si éstos no lo hicieren, o los despidieren de su
setvicio, quedardn aquéllos desde luego desaforados, y se entregardn
a la Justicia ordinaria, a fin de que conozcan y determinen sus causas.

Unase a ello otras concausas derivadas de la prictica inveterada,
por parte de los jefes de las prisiones, de usar como sirvientes domés-
ticos a penados en principio destinados para labores de régimen inte-
rior que, a base de ir prolongando y distorsionando sus servicios, aca-
baron por ser cuidadores de sus guardianes; de la falta de formacién
juridica y profesional de los mismos, acostumbrados a considerar su
puesto como oficio adguirido o heredado sin mds dependencia que la
fidelidad con la autoridad concesionatia; la menas probable, pero po-
sible, lenidad en el cumplimiento de las obligaciones de su cargo; la
influencia negativa derivada de los tltimos vestigios del carcelage, et-
cétera, etcétera y encontraremos los hilos de tan singular tramoya.

"Pero no nos engafiemos, ni la Novisima Recopilacién, ni la Orde-
nanza General, ni la copiosisima relacién de 6rdenes y circulares pu-
dieron atajar de inmediato vicio tan arraigado.

Muestra de lo que decimos puede ser la muy expresiva Real Orden
de 30 de mayo de 1836 en la que prohibe expresamente la existencia
de penados rebajados o destinados al servicio doméstico «por los in-
convenientes que pueden resultar de la inobservancia de tan prudente
y justa medida» (se refiere a lo dispuesto en el articulo 297 de la
Ordenanza). La de 20 de diciembre del mismo afio en la que nueva-
mente se insistitfa en que todos los confinados pasen revista en sus
establecimientos presidiales, y en que no salgan de los cuarteles nin-
guno de ellos, si no es para ocuparse en trabajos publicos, descalifi-

(35) Art. 297 de la Ordenanza General.
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cando a los asistentes o los dedicados con cualquier otro nombre al
servicio doméstico, de los vecinos, empleados y autoridades, bajo la
responsabilidad a que hubiera lugar tanto para el comandante como
para el jefe superior inmediato de cada presidio.

De que el mal no era tan ficil de combatirlo, no ya por la fuerza
de la costumbre, sino por la serie interminable de intereses creados,
en los que, no cabe la menor duda, Jos de los empleados de los pre-
sidios no eran los mds importantes (36) lo prueban las RR. OO. de
1 de julio de 1837 y 19 de enero de 1839.

Que existia una firme voluntad de acabar con estas ilegalidades
no cabe la menor duda. Pero también lo era que el problema tenia
sus complejidades. Esto parece indicarlo Ia R, O. de 30 de mayo de
1842, dirigida a los Jueces, pidiéndoles que, cuando notaren abusos
en la salida de penados de sus cuarteles, lo participasen a la Direccién
General antes de dar ningin ofro Jpaso.

A la accién ministerial le seguitian otras de la propia institucién
penitenciaria, como las Circulares de 13 de septiembre de 1842 y 6
de febrero de 1844, responsabilizando a los jefes de los presidios de
las deserciones de Tos rebajados y dando instrucciones para evitarlas.

Con estas medidas v las adoptadas con Jas RR. OO. de 21 de eneto
de 1846 y 24 de enero de 1848, por las que tomaron cartas en el
asunto los ]efes politicos de las prov1nc1as, pudieron superarse las di-
ficultades, si bien con la excepcidn que la R. O. de 29 de marzo de
1839 hizo para la plaza de Ceuta, que queddé exenta del cumplimiento
del articulo 297 de Ia Ordenanza, «pero con la calidad de que el co-
mandante de ese presidio proponga a V. 'S. (Gobernador de Ceuta)
para ser rebajados a los presidiarios por causas menos graves, préximos
@ cumplir v de irreprensible conducta, y que V. S. cuide de remitir
a este Ministerio y a la Direccién’ General de Presidios, una relacién
mensual de los nombres de ellos... sin que esta resolucién excepcio-
nal... pueda alegarse para que se haga extensiva a ninglin otro del
Remo» (37).

Tanto los abusos de las rebaias penales como los de pan y prest
empezaron a disminuir en la década de 1840 a 1850. A ello contribuyé
eficazmente la reforma administrativa y, en especial, la supresién de
las dispensas de gracias y las enajenaciones de los empleos y cargos
piblicos.

(36) Si el mal hubiere estado tinica y exclusivamente en los funcionarios
de presidios, €l acabar con la salida de los penados hubiera sido fulminante.

(37) En la R. O. de 19 de enero de 1839, ademds de anunciar la destitu-
cién de los empleados de los presidios que lo consintieren, requeria la co-
laboracién de los Jefes politicos, de los Alcaldes y de los Celadores de la
seguridad publica, haciéndoles responsables de los abusos que notaren si
no dieren cuenta para su pronto remedio y correccion.

La R. O. de 11 de enero de 1841 decia entre otras cosas que «para que
desaparezca de una vez el abuso de permitir que haya confinados rebajados
fuera de los cuarteles, en ‘contravencién de la Ordenanza y de varias RR. OO.
vigentes, los empleados de presxdlos que en adelante lo consintieren, que-
daran separados de sus comisiones y sujetos a la méas severa responsa-
bilidad...
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Por Cédula 13'de noviembre ‘de 1817 (38) todos los oficios ena-
jéenados por la Corona empezaron a revertir 4 ella mediante el meca-
nismo del ‘tanteo, aunque hubieran sido vendidos con la' clusula de
perpetuos. A lo mds que se les permitié a los ‘duefios y poseedores,
que quisieron continuar sirviéndolos con la tranquilidad de que nin-
guna persona, pueblo o comunidad se los requiriera, fue la de impe-
trar y obtener'la concesién real «por sélo los dias de su vida», previo
pago de una cantidad con la que se engrosaria“ el crédito pdblico, y
ello con la advertencia que la expresada gracia serfa sélo por esta
triica 'vez y sin posibilidad de-transmitirsela a sus sucesores.

A partir de entonces empezé” a declinar el mercado de los cargos y
empleos ptblicos.” Ahora bien, no serfa conveniente dejar pasar por
alto a nuestra atencién el largo espacio que media entre la citada Cé-
dula y 'sus concordantes y la’R. O. de 9 de junio de 1838 por la que
se mandé proceder al tanteo de todas las Alcaidias enajenadas (39).
Esto es importantes'y- digno de-tenerse en cuenta. Tuvieron que pasar,
para que esta obra desamoftizadora y desvinculadora llegara a las -pri-
siones, ‘mds. de’ veinte afios lo que evidencia el escaso atractivo que
tenfan’ los puestos de jefes y empleados de establecimientos penales
y el tremendo entramado de mezquinos intereses formado alrededor
de los mismos. o :

La Cédula reconocfa que «uno de los primeros obstéculos, y que
miés influjo tienen en el mal régimen de los establecimientos es el
servicid que suele hacerse' de las alcaidias poi propietarios o tenientes,
los cuales han tratado ¥ tratan, generalmente hablando, de beneficiar
sus plazas a costa de los pobres encarcelados, comprometiéndose a veces
la buena y segura custodia, y resultando’ dafios incalculables del sis-
tema que siguen por su peculiar interés». Para evitarlo, y lograr un
régimen bueno dispuso la introduccién' de las demandas de ‘tanteo para
las alcaidias ‘de circeles en el tétmino de un mes; la aprobacién por
el Gobierno dé los propietarios, tenientes y empleados subalternos; la
necesidad de reunir los solicitantes para el puesto de jefes de prisién
las condiciones de arraigo y fianza, moralidad. buen concepto piblico,
carencia de antecedentes penales, ser mayor de treinta’y cinco afios,
estar casados y saber leer, escribir y contar; y para los subalternos
tener reconocida su moralidad, gozar de buena opinién piiblica. no
haber sido procesados, ser mayores de veinticinco afios, gozar de buena
salud y saber leer y escribir; y la continuacién en la percepcién de
los derechos de carcelaje (a falta de retribuciones publicas). También

(38) Vid. la Real Cédula de 11 de noviembre de 1816 declarando tantea-
bles todos los oficios enajenados por la Corona no obstante haberse con-
cedido con la cldusula de que no se pudieran tantear, pujar ni consumir.

(39) La palabra Alcaides, que en principio se usé para designar a las per-
sonas nobles encargadas de la defensa de alguna fortaleza, con el tiempo
quedé para designar a los jefes y empleados de prisiones. Al puesto de Al-
caide se llegaba de muchas maneras, no siendo la méas frecuente mediante
pago del correspondiente tributo a la Hacienda Real. Detras de muchos nom-
bramientos lo que habia eran agradecimientos reales, politicos, sociales, etc.

Cpntra ello y a todos los niveles luché incansablemente el Cuerpo de Pri-
siones.
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requirié de los jefes politicos relaciones puntuales y exactas de todos
los alcaides de las cdrceles que hay en la capital de su provincia y en
los pueblos cabeza de.los partidos judiciales, expresando por quién
han sido nombrados, si tienen sus plazas como propietarios o por artien-
do, y lo que pagan en este caso, debiendo comprenderse en ella todos
los dependientes, manifestando si hay bastante nimero con propor-
cién a los presos que acostumbran a reunirse, si las dotaciones.son o
no suficientes y si aquéllos retinen la aptitud y demds circunstancias
requeridas. para servir sus cargos a satisfaccién (40).

Tan acertadas. disposiciones no pudleron llevarse a la prictica por
falta de recutsos suficientes en los municipios para tantear a los an:
tiguos y vinculados alcaides y servidores. Pasaron mds de seis meses
para que el Ministerio de Gobernacién dictase la R. O. de 12 de enero
de 1839 dando como remedio la solicitacién de ayuda econdmica a
las Diputaciones, las cuales posteriormente se reintegrarfan equitati-
vamente y proporcionalmente de las respectivas corporac1ones muni-
cipales de los desembolsos efectuados. Un afio mds tarde, el 26 de
encro de 1840 se sancionaria una R. O, magnifica justa y adecuada
a su momento histdrico que, como veremos m4s adelante, fue el palplto
intuitivo o el presentimiento hecho norma, de la necesidad de ir con-
cibiendo un cuerpo de profesionales para ‘el servicio de las prisiones
que tanto se anhelaban mejorar. En su exposicién de motivos se re-
conocia que entre los vicios que mds llamaba la atencién dentro del
mundo de las cdrceles estaba el de «la falta de los requisitos y cuali-
dades necesarias para cumplir sus deberes en las personas encargadas
del régimen de las prisiones; el derecho adquirido por algunos particu-
lares de nombrar los alcaides con pocas restricciones y con escasa in-
tervencién del Gobierno; la estrechez o mala distribucién de los edi-
ficios, impropios para llenar los objetos que se han propuesto las le-
yes;-la nulidad de los sueldos, sin los cuales vanamente se intentard
mejorar el sistema carcelario, y menos establecer el penitenciario y co-
rreccional, de modo que basten a reformar las costumbres y a prevenir
la repeticién de los delitos».

Deseando acabar con los focos de corrupcién e inmoralidad que
representaban las prisiones se procedié el 5 de marzo de marzo de
1838 a la fijacién de las primeras bases para la reforma total, enco-
mendéndose a una Comisién especial la formacién de un Reglamento
de Cérceles con cuya observancia se asegurase la conveniente distri-
bucién de los edificios destinados a ellas, de modo que estuviesen com-
pletamente separados los reos de diferentes delitos, los detenidos v
confinados, v los de distintos sexos v edades, sin olvidar las enfer-
merfas y talleres.

Esa Comisién propuso, como primeras e indispensables medidas,
la redencién de los oficios de alcaide para que fuesen libremente

(40) Es curioso que pudieran ser empleados de prisiones quienes no su-
pieran contar. Las diferencias en las condiciones de solteria y buena salud
son, disculpablemente, razonables, para la mentalidad de aquella época.
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nombrados por el Gobierno, la mejora de los edificios y la aplicacién
de conventos suprimidos. En consecuencia, Su Majestad mand$:

1° Cesar a todos los alcaides, nombrando provisionalmente los
Jefes politicos provinciales a los que hubieran de sustituiles, salvo
los casos de confirmacién de-los antetiores.

2° Indemnizar a los cesantes que hubieran adquirido el oficio
a titulo oneroso con cargos a las Haciendas Municipales.

3° Estudiar y proponer los arbitrios de mds facil recaudacién para
reintegro a las Diputaciones de las cantidades anticipadas (41).

4° Nombrar los alcaides de cdrceles més adecuados previa audien-
cia de las autoridades y corporaciones interesadas, quedando en los
Jefes politicos encomendada la vigilancia sobre los mismos, en la in-
teligencia de que «S. M. verd con singular aprecio el celo que des-
plieguen para satisfacer sus benéficas miras y mostrard su Real de-
saprobacién a los que por su indecisién o apatia dejen frustradas las
gratas esperanzas que ha concebido».

Asi empezaba a tomar forma la gran empresa, Clarificado el pa-
norama con unas normas (las de la Ordenanza), unos edificios (los re-
cuperados de drdenes religiosas) y unos funcionarios (los escogidos
por sus méritos personales), habfa que completarlo con otros cuida-
dos no menos importantes tales como los relativos a hospitales, escue-
las, oficinas, guardia militar, socorros, pluses, etc.

Desde luego el primer escollo con que se enfrent la recién na-
cida Direccién General de Presidios fue la falta de personal apto y
suficiente para llevar a buen puerto la parte administrativa en los es-
tablecimientos. La experiencia vino a demostrar que aunque los Ma-
yores fuesen personas dotadas «de la inteligencia necesaria para la
parte econémica, administrativa, manejo de papeles y demds» (42), si
no estaban asistidos (que no lo estaban) de personal adecuado habia
que caer irremisiblemente en manos de los propios reclusos (43).

(41) En este caso, los madrilefios tuvieron un trato de favor por parte
del Gobierno. La disposicién sexta decia: «Debiendo ser las carceles de
Madrid el modelo de todas las demas del Estado, depositdndose en ellas
considerable namero de reos de diversas procedencias, y reclamando ur-
gentemente el interés ptiblico la ejecucién de la reforma, acordada en R. O.
Circular de 9 de junio de 1838, S. M., deseando dar un testimonio solemne
del vivo interés con que se mira las mejoras de las carceles, ha resuelto
que desde luego se proceda al tanteo de las alcaidias de las de villa y de
corte, anticipandose de los fondos del Ministerio de la Gobernacién las can-
tidades necesarias, sin perjuicio del reintegro prevenido...».

(42) Vid. arts. 90 y ss. de la Ordenanza Laboral de Presidios.

(43) Ya en las carceles.'del antiguo Egipio habia presos distinguidos que
gozaban de cierto rango y poder. En el Génesis 39, 21-22 y 40, 3-7, con ocasién
de la prisién de José, se confirma su prepotencia sobre los demds compa-
fieros de cautiverio. : .

Véase también Penas y Prisiones ewn la Biblia, de Evaristo MARTIN NIETO,
«Revista de Estudios Penitenciarios», num. 196, enero-marzo 1972, pp. 7 y ss
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Y asi fue. Se recurtié a los reclusos escribientes que supieran re-
dactar oficios, hacer cuentas, llevar los libros de contabilidad y los ex-
pedientes, confeccionar inventarios y estados de material y vestuario,
etcétera. De nada valié la R. O. de 2 de enero de 1843 prohibiendo la
intervencién de presidiarios en el manejo de los papeles correspon-
dientes a las oficinas de las prisiones, «a fin de evitar los gravisimos
perjuicios que pudieran producitse», pues dos meses més tarde hubo
que rectificatla con la férmula de destinar a las mismas a dos capataces,
uno a la Comandancia y otro a Mayorfa «sin perjuicio de que a las
6rdenes de éstos y bajo su vigilancia y responsabilidad haya los demds
escribientes necesarios en las respectivas oficinas de la clase de péna-
dos, abondndose a éstos por gratificacién mensual, y lo mismo a los
enfermeros, la cantidad de 15 reales, con lo que se concilia el setvicio
sin gravar los presupuestos del ramo, como sucederfa con el consi-
derable aumento del personal, prestindose por hombres libres» (44).

Lo que si se resolvié definitiva y acertadamente fue la asistencia

(44) A la vista de las Circulares de la Direccién General de 7 de junio
de 1838, 13 de febrero de 1845, 31 de diciembre de 1845, 19 de octubre de 1858
y ss. ordenando ora que en los extractos de condena se haga constar el
nombre del escribano de la causa, ora que en las relaciones quincenales de
vicisitudes histérico-penales se ponga «sumo esmero en la exactitud de los
nombres y apellidos de los confinados, el Tribunal sentenciador, delito y
fechas de sentencia y notificacién», ora que cuando se remita una hoja his-
térico-penal vaya debidamente fechada y firmada, etc., etc., puede compren-
derse las dificultades surgidas y maxime si se tiene en cuenta la simplicidad
de los impresos y documentos a cubrir.

Los modelos de hoja de condena a principios del siglo XX eran tan ‘sen-
cillos como el que a continuacién se reproduce:

Audiencia de ........oeceeeeen . Afio de 19...

* Nombre del penado ..............
Apellidos .....ccoiininnn
De ......... afios de edad.
Juzgado de ...........c......... Natural de ............
Provincia de ..
Estado ..cccevvennneen
Vecino de ......... ...
Profesién 1 oficio ...............
Delito ..ccovrennnnnen :
Fecha en que se declaré firme la sentencia ...
CAUSA MU eeeveeieeeiieraenee | eeitveriaeeit et st st e s e e e ransarrs s anaseesnanenes
Condena impuesta ....
Antecedentes penales ..

Observaciones .................. Reincidencias ....cc.coceene..
.. esta sujeto & .

EL PRESIDENTE, EL SECRETARIO,

Direccion general de Prisiones.

Direccion general de Prisiones.

11
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sanitaria a los reclusos enfermos. Adelantdndose a su tiempo la Or-
denanza entendié que tendrfa dos vertientes: la propia e interna de
las enfermerias en -los establecimientos (45) y la complementaria y
externa en los centros hospitalarios (46). Por R. O. de 14 de sep-
tiembre de 1838 quedé aclarado que los presidiarios enfermos, previo
dictamen facultativo, tendrian acceso a los hospitales civiles, eclesids-
ticos, €, incluso militares «para casos muy especiales en que por las
circunstancias del momento asi lo dicte la- humanidad y aconseje una
justificada necesidad». : s

Por €l contrario, no fue afortunada ni la Ordenanza, ni las dispo-
siciones posteriores dictadas en lo referente a la guardia exterior de
edificios y presos. En este apartado (tendremos ocasién de comprobar-
lo), la historia nos ird relatando la serie interminable de bandazos, de
soluciones pendulares e improvisadas sobre este importante servicio
hasta su total resolucién, Cuando se promulgé tan sélo se disponia
de una R. O. (47) de 1824, mandando guardar a los reos de conspira-
cién en las cdrceles o parajes donde se encuentten, con fuerzas mili-
tares, bajo la dependencia de un Oficial del Ejército, haciédoles res-
ponsables, junto con los Alcaides, de las fugas que hubieren. El resto
de las disposiciones rayan més en el puro anecdotario que una doctrina
o tendencia concreta (48). Esto quizd explique toda una larga cadena
de incomprensiones, celos y rocas entre los cuerpos de prisiones y los
de las guardias militares o paramilitares destinadas en servicios peni-
tenciarios.

De lo que si podemos presumir es de una prolifica y acomodaticia
legislacién en torno a la atribucién de responsabilidades para casos de
fuga de encarcelados. Y decimos esto con toda intencién, porque al
margen de la tipificacién penal para los delitos de quebrantamiento
de condena y evasién de presos o de infidelidad en su custodia, es lo
cierto que, de siempre, la Administracién ha cuidado con exquisito
esmero la aplicacién de durisimas medidas disciplinarias (normalmente
separacién del servicio) para los encargados de su custodia. Por el
contrario, en vano se podréd hallar disposiciones represivas para en estos
casos responsabilizar a ingenieros-ditectores de obras pdblicas, arqui-
tectos, facultativos, especialistas o jefes de la Direccién General de
Presidios (48).

. _(45) Vid. arts. 219 a 224 de la Real Ordenanza,.sobre asistencia hospita-
aria.

(46) Vid. arts. 149 a 157 de la misma Ordenanza sobre asistencia en en-
fermerias.

(47) Vid. R. O. de 25 de mayo de 1924.

(48) Vid. Circulares de 22 de octubre de 1836; 1 y 20 de de mayo, 9 de
junio, 13 de septiembre, 14 y 25 de octubre y 30 de noviembre de 1842, o las
RR. 00. de 1 de junio de 1837, 19 de enero de 1839, 16 de mayo de 1846, et-
cétera, etcétera.

Hay, si, disposiciones de muy variado contenido en orden a deslindar res-
ponsabilidades cuando las cérceles no son seguras (R. O. 7 de noviembre de
1825), o para evitar se desplace la responsabilidad de los empleados de pri-
siones a las guardias exteriores (Circular de 30 de noviembre de 1842), o para
tomar las medidas mds urgentes para proceder a la busca y captura de eva-
didos (R. O. 1 de noviembre de 1847), etc., etc. ’
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Pero volvamos a nuestro camino no sea que nos perdamos entre la
floresta juridica.

Conviene .ir aclarando ya, a la vista de lo ‘andado, que la larga
marcha de la reforma tuvo, en sus origenes, dos vias paralelas: la de
los presidios del Reino y la de las circeles.

Parq los primeros fueron bitos cruciales:
1. La Ordenanza General de Presidios de -1834.

2. La Parte Adicional a la Ordenanza para los trabajos en obras
publicas de 1846, y

3. El Reglamento de la Ordenanza General de 5 de septiembre
de 1844,

-Para las segundas, los fueron:

1. Las Ordenanzas de Audiencias sobre visitas de Carceles y obli-
gaciones de los Alcaides de 20 de diciembre de 1835, y

2. El Reglamento de Cérceles de Capitales de Provincias de 25
de agosto de 1847.

Pero detengimonos ahora en el Reglamento para el régimen inte-
rior de los Presidios del Reino de 5 de septiembre de 1844, que dicho
sea en honor a la verdad, mis que un reglamento fueron ocho los com-
pilados dentro de la R. O. aprobatoria.

En efecto, lo que aqui consideramos —siguiendo la tradicién de
nuestros mayores—, como un solo cuerpo legal, formalmeente lo com-
2
ponfan:

1. El Reglamento para el orden y régimen interior de los pre-
sidios del Reino.

2. FEl Reglamento para un dia en comtn .dentro del Estableci-
miento.

3. El Reglamento sobre suministro de ranchos, pan y utensilios
de lefia y aceite.

4. El Reglamento sobre escuelas.

5. El Reglamento sobre enfermerfas,

6. El Reglamento sobre pluses.

7. Tl Reglamento sobre destacamentos de confinados, y

8. EIl Reglamento de contabilidad de los presidios del Reino.

Los dos primeros fueton redactados en sentido coloquial y los
seis restantes en textos articulados, con intercalacién de los formula-
tios oficialmente aprobados, lo que nos hace suponer que en su ela-
boracién debieron participar, al menos, dos grupos- de trabajo.
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Detengdmonos brevemente en cada uno de ellos:

El Reglamento para el orden y régimen interior nacié mds por la
necesidad de unificar la marcha de los diferentes presidios que por la
de disminuir las facultades rectoras de los comandantes, pretendié dar
con unas pautas —bases— a las que se ajustaran todos los estable-
cimientos.

El sistema adoptado fue el de clasificacién de los condenados en
tres tipos de establecimientos:

1. Para penados hasta dos afios de prisién correccional.
2. Para penados de 2 a 8 afios,
3. Para penados de mds de 8 afios.

Estos, a su vez, serian separados por brigadas distintas segiin el
sexo (varones y hembras); edad (adultos y jévenes). (La seccién de
jovenes penados, sea cudl fuere su ndmero, permanecerd constante-
mente en paraje que evite el roce con las otras, v no se juntari con
los de mayor edad mds que en las horas indispensables de labor en
los talleres, y siempre vigilada por los maestros); y delitos: ordinatios
y atroces, con o sin cldusula de retencién, destinados a los presidios
africanos.

Dispuso como normas de comportamiento general:

1.°  El reconocimiento sanitario de personas y ropas a la entrada
de los confinados.

2°  La inscripcién en el libro registro de entrada.

3° La entrega de papeleta justificativa de su estancia para las
revistas de Comisario, necesaria también para la retirada del almacén
correspondiente del equipo (petate y menaje) y prendas de vestuario.

4.° La entrega del resguardo del dinero depositado en la caja del
presidio o general de la provincia, no permitiéndoseles tener més efec-
tivo que hasta cuatro reales de vellén «que es el midximo que pudiera
obtener semanalmente con el producto de sus trabajos.

5°  La explicacién obligatoria de las normas regimentales, dadas
por los cabos de escuadra o brigada, el dia de su ingreso, «hechas con
afabilidad» sobre el modo de conservar sus efectos, nimero de su bri-
gada y el suyo dentro de ella, y en especial, de las relativas al com-
portamiento para granjearse el aprecio de sus jefes y los alivios con-
siguientes.

6.° La aplicacién de hierros: grilletes, ramales v cadenas, segiin la
duracién de la condena, y sin perjuicio de que en méritos a su con-
ducta y pruebas de arrepentimiento las fueran quitando.

7°  La obligatoriedad del trabajo: los sentenciados a menos de dos
afios, incapaces de aprender un oficio, pasaban a ocupar los puestos
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en las brigadas de policia urbana de las poblaciones de su distrito, y
los de més tiempo, hasta ocho afios, en los del extrarradio de las
poblaciones, quedando los de mis de ocho afios para trabajos de for-
tificacién. Desde luego quedaban tan sélo exceptuados los eclesidsti-
cos que conservaren el uso de su ministerio.

A los menores de dieciocho afios les dio la opcién ‘de elegir el ta-
ller a que desearfan ser destinados, permitiéndoseles por una sola vez
el cambio a otro si lo solicitan antes de cumplidos los quince primeros
dias a su entrada, «a fin de que no pierdan tiempo, ni so pretexto
de gustarles después un oficioc mds que el que eligieron primero,
eludan la ensefianza», prohibiéndoseles la aplicacién de hierros «salvo
los casos de resistencia y obstinacién» u otra causa que a juicio del
comandante mereciera se les aplicara y tratare con el mayor rigor.

Dentro del més puro estilo didéctico describié las medidas, cui-
dados y consejos para observar un buen comportamiento los cabos de
vara, capataces, furrieles, ayudantes, mayores y comandantes. Sus re-
comendaciones, cargadas de sabidurfa y cordura, acreditan ser obra
de hombres prudentes y generosos. Pocas, muy pocas veces, tendremos
ya ocasién de volver a estudiar preceptos hechos por auténticos pro-
fesionales. Y si bien es cierto que este Reglamento (o estos Reglamen-
tos) no tienen la finura y corte de la Ordenanza General, nadie podr4
negar estar.hecho por hombres conocedores del oficio como lo de-
muestran la hondura de sus observaciones, algunas de ellas auténtica-
mente insuperables. C :

Oigamos lo que dice de los cabos de vara: «Para la eleccién de los
penados de que se compone esta clase se necesita toda la circunspec-
cién, prudencia y tino de un Comandante: de ella pende la tranqui:
lidad y sosiego de un establecimiento penal tal como estdn en el dfa.
Con buenos cabos se previenen los delitos, evitan castigos, disminuyen
y cortan las deserciones: nada mal en ningiin sentido puede ejecutar
el penado sin que ellos lo trasluzcan y penetren, porque conocen sus
inclinaciones, genio, indole y propensiones: su roce y permanencia con-
tinua entre ellos los pone al alcance de sus intenciones; y no basta
toda la sagacidad, sutileza e hipocresfa que estos desgraciados peseen
generalmente para engafiar la vigilancia de un buen cabo. Por los cabos
en un presidio puede formarse una idea segura del estudio y observa-
ciones que mis o menos bagan los Comandantes de sus penados, y el
que consiga tenetlos buenos puede estar seguro del éxito de cuanto
emprenda para utilidad, ventaja y buen nombre del establecimiento:
no hay escolta ni vigilancia mis eficaz y positiva, ni eleccién que deba
encomiarse mds a los Comandantes» ... «Su trato con los confinados
serd afable y sostenido; castigardn sin cdlera, y sélo en el caso de in:
subordinacién o contestacién insolente usardn la vara, dando parte se-
guida al capataz». :

A los capataces les ordené mantener tanto con los cabos como con
los confinados, un trato decente y sostenido, habldndoles.a todos de
«usted» y no permitiéndoseles familiaridades con ninguno de ellos.
Les prohibi6 maltratar de obra o palabra a los recluidos, asi como
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imponer por su cuenta castigo alguno, salvo la reclusién en dormitorio
hasta que «llegado (el incidente) a noticia del Comandante, gradie
éste la falta y haga aplicar la pena merecida». «El capataz —puede
leerse— es con respecto a su brigada lo que el Comandante en todo
el establecimiento, por cuya razén debe. observar a sus individuos, co-
nocer su cardcter, saber su indole e inclinaciones, no perdiendo de
vista nunca los discolos y propensos a la bebida y juego. Usardn cons-
tantemente de sable corto pendiente de tahali negro charolado».

Tres cometidos asigna a los furrieles:

1.° El presenciar la provisién y distribucién de alimentos.

2° FEl tener a su cargo el menaje, hierros, herramientas, enseres
y maquinaria que exista en el establecimiento, y

3.° El presenciar y controlar el poner y quitar hierros o prisio-
nes a los confinados, conservando las papeletzs «como documento jus-
tificativo» firmadas por el Comandante en las que se le ordenare una
u otra cosa.

A los Ayudantes, como subalternos de los Mayores, les dice: «Cui-
dardn del sostenimiento de la disciplina, subordinacién, orden, aseo
y silencio interior; de que cada empleado subalterno suyo llene sus
deberes, que los de servicio estén constantemente y con vigilancia en
sus puestos, exigiendo a cada uno la responsabilidad que le corres-
ponda, que siéndolo ellos de todos sus Jefes, no les servird disculpa
alguna» (49). '

A los Mayores, como segundos jefes de los establecimientos pe-
nales, secretarios natos de las Juntas econdémicas, v, sustitutos, en ca-
sos de ausencia o enfermedad de sus Comandantes, les hizo responsa-
bles de las faltas de sus subordinados, razonando de esta manera:
«... la disculpa de que lo que mandaron no se ejecuté es un delito en
los Jefes, porque sin energia, sin el suficiente vigor y caricter, que el
que manda ha de poseer indispensablemente, no puede existir subot-
dinacién, orden ni disciplina, circunstancias precisas en estas casas, y
que.no contiatian ni se oponen a la buena educacién, rectos pricipios,
trato afable y sostenido con que han de tratar a sus subordinados, d4n-
doles ejemplos e infundiéndoles aprecio y respeto». Conscientes de
que la-unién entre los mandos de un establecimiento es fundamental
para la marcha de cualquier prisién dejéles dicho: «la buena inteli-
gencia, armonia y conformidad de ideas en bien de la casa entre los
Jefes es-la palanca-de fuerza que mueve toda la miquina, y no hay
empleado abandonado ni penado inmoral que no se enmiende al ver
unidos a sus Jefes; todo cede entonces a su voluntad, y més aun cuando
todos lleguen a convenceise que el mévil que debe dirigirlos es el
cumplimiento de su deber y el buen nombre del establecimiento: de-
sacrodes los. Jefes, de aparece la paz y el sosiego que ha de existir pre-

(49)"La figura del Ayudante ha tenido de siempre una gran relevancia.
Con la promulgacién de la Ley 36/77, de 23 de mayo, su influencia, evidente-
mente, se ha perdido.
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cisamente entre ellos, para conseguir que sean los presidios.escuela de
educacién y moralidad». -

A los Comandantes les exigié fundamentalmente saber ejecutar
précticamente las obligaciones de todos los demds empleados..., advir-
tiéndoles, entre otras cosas, que «de su celo y puntualidad deriva la
disciplina, subordinacién, exactitud en el servicio, buen nombre de la
institucién, el del presidio a su catgo en particular, la correccién,  mo-
rigeraciény de costumbres de los penados que se les confian; una pa-
labra, la suerte futura de porcién considerable de seres desgraciados,
que han de volver a la sociedad a ser més o menos dtiles, segin la
educacién e inclinaciones que su fino tacto y discrecién les hayan im-
pregrado...».

El Reglamento para un dia comin dentro de un establecimiento,
pretendié ser algo muy parecido a un modelo ideal de horario a imi-
tar por todas las prisiones. De esta suerte y con el pretexto de supri-
mir las costumbres y maneras carcelarias fue describiendo cémo habria
de ser la marcha horaria normal de los servicios presidialés un dia
cualquiera del afio, inclusive los festivos.

A partir de su promulgacién se colocaron en cada presidio «cajas»
(sistemas actisticos, que con el tiempo quedarian reducidos a trompetas,
tambores o campanas) y «tablillas» donde se marcan los «toques» co-
rrespondientes a los movimientos a ejecutar. '

El «toque de diana» desde entonces significé el mandato de levan:
tarse al comenzar el dia, vestirse, abrir puertas y ventanas, ascatse y
recoger los petates. «Otro toque» —el siguiente—, fue para pasar lista
y revista sanitaria. «Rotas filas», los capataces y cabos procederfan a
relevar a sus compafietos en puertas y entrebarreras. «La llamada de
cuartel» se dio para que, al oirla, se presentaran todos en el patio
y se situaran en formacién segln los destinos hechos el dia anterior: a
trabajos en el exterior, guardia interior, cuarteleros, rancheros, brigada
de limpieza o talleres. Al toque de «escuela», salian los j6venes y
adultos en’ aprendizaje, formados por edades, con separacidn en cada
obrador, principiando la marcha el mds distante, reuniéndose a su
paso los demds sucesivamente, y dirigiéndose a ella con el mayor si-
lencio, El capellin’ y pasantes (reclusos auxiliares) cuidaban de que
no se intetpolasen y de que permanecieren siempre y en todas partes
los jévenes con la posible separacién. Pasadas las horas de escuela se
daba el de «retirada», y todos volvian a sus puntos de procedencia,
pasando el capelldn o el maestro, si lo hubiere, a dar la correspondiente
novedad al Mayor. A las once y media, en todo tiempo, las secciones
de trabajadores se retiraban al cuartel procediéndose a la distribucién
del pan y rancho. Luego todos marchaban a sus respectivos dormi-
torios a descansar hasta la hora de reanudar el trabajo, que también se
hacfa previo toque convenido. Media hora antes de ponerse el sol se
replegaban las secciones del exterior regresando al establecimiento.
Todos dentro, se daba la sefial de «lista», con formacién de las bri-
gadas en el patio. A continuacién, después del parte, de la otden y
de nombrado el servicio para el dia siguiente, hacfa cada una circulo
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a su frente, y un cabo colocado en el centro dirigia el rezo del santo
rosario, que todos contestaban. Terminado éste, vueltos a su forma-
cién y rotas filas se procederia a la distribucién de los ranchos, mien-
tras los cabos de policia o limpieza procedian a encender los faroles
en todas las dependencias. Desde este momento hasta la hora en que
el Comandante tenia dispuesto el «toque de retreta», se les permitia
estar a discrecién y hablar entre si. Por tdltimo, se tocaba «silencio»:

El servicio de vigilancia nocturna establecido en las brigadas lo
componfan un cabo (el que estuvo de cuartelero todo el dia) y cuatre
«imaginarias». El objeto de imaginarias —decia—, es vigilar la quie-
tud en la parte que les corresponda de sus respectivas brigadas, pa-
sedndose sin cesar en el espacio que queda entre los pies de cama a
cama, tanto para no dormirse como para que ninguno se separe de la
suya, junte con otrd, ni se toquen, cuidando 2l mismo tiempo de atizar
los faroles, que han de estar constantemente encendidos y con buena
luz. :

También disponia el Reglamento que la noche se dividiera en «dos
cuartos». Concluido el primero el cabo vigilante despertaba a los que
debian entrar de relevo en el segundo, y no se acostaba hasta que
los entrantes estuvieren en sus puestos.

Por dltimo, mandé la construccién de «garitones» embutidos en
la pared, de modo que sobresalieren de ella las dos terceras partes de
su 6valo, en el que habfa aspilleras y un ventanillo en su centro alto
con reja de hierro. La entrada la tenfan por fuera del dormitorio y
desde ellos se podian ver todas las camas. También servian de obser-
vatorio a los Comandantes, pudiendo entrar en ellos a todas las horas
sin ser vistos, lo que les permitia «el conocimiento exacto de muchos
de nuestros penados sagaces, que sélo por este medio pueden ser es-
tudiados a fondo».

Los domingos y dias festivos los reservé para las revistas de ropa
y equipos (incluidas las mochilas y morrales).

La Misa, obligatoria, debian oirla con devocién y recogimiento, si-
tudndose el Ayudante al lado del altar «para desde alii observar mejor».

A la hora que en los dias comunes se daba el toque para volver
a los trabajos, servia en los festivos para que tuviera lugar la pldtica
del Capelldn que debfa hacerse en la capilla, patio o dormitorios, se-
gin lo permita el tiempo, y para lo cual se instalaba una tribuna
portatil, construida, a ser posible, en el mismo establecimientos.

Finalizaba este segundo Reglamento con una recomendacién tan
oportuna como la siguiente: «En este dfa los cabos de cuartel, los. no
empleados y capataces han de vigilar con més esmero que nunca para
evitar los juegos, en el concepto de que son tan sagaces y astutos en
esto los confinados, que no hay explicacién que alcance a expresar los
infinitos medios de que se valen; pero se evitan, sin embargo, con
la vigilancia continua, y, sobre todo, con hacer que estén siempre a la
vista los que se saben tienen propensién a este vicios.

En su epilogo —capitulo de advertencias— los redactores demos-
traron una vez mis su enorme profesionalidad. Una muestta puede
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ser la prevencién que hace, a los empleados y cabos, con motivo de
las posibles irregularidades que con los ranchos (y, en especial, el
pan) se dan en aquellas casas, de que no olviden ni piensen torcida-
mente porque «también hay padres de familia indigentes que econo-
mizan Ja mitad para dérselo a sus hijos», en cuyos casos por Io que
tienen que preocuparse es porque no se debiliten ni enfermen...

El Reglamento sobre el suministro de ranchos, pan y utensilios
de lefia y aceite, tercero de la Real Orden de 5 de septiembre de
1844, se componfa de dos partes:

La primera, con 18 articulos, quedaba dividida, a su vez, en otras
dos: Los 9 primeros trataban de las contratas a celebrar en todos los
establecimientos penales del Reino, y los 9 siguientes de la composicién
de los racionados, calidades de los articulos alimenticios ademds de
la lefia y aceite.

La segunda, compuesta también de otros 9 preceptos, contenia
el pliego de condiciones que debian regir en las subastas a celebrar
ante las Juntas Econémicas de cada presidio.

El sistema de contratacién adoptado fue el de «pliegos cerrados»,
desechdndose «el de pujas», pues como muy bien previeron sus re-
dactores, en este tltimo cabfan siempre las combinaciones de los li-
citadores, o, en caso contrario, de rivalidad entre ellos, rematarse los
suministros a precios excesivamente bajos, lo que a la larga originaba
bien la anulacién de la contrata, bien la provisién de articulos de mala
calidad o con peso insuficiente.

Su desarrollo era asi: Anunciadas las contratas de las raciones de
pan, ranchos, lefia y aceite por medio de la «Gaceta de Madrid» ¢ el
«Boletin Oficial» de la provincia respectiva, se fijaba un término para
su celebracién. Los solicitantes presentaban, en mano o por correo,
ante la Direccién General de Presidios o ante las Juntas Econdmicas,
dos pliegos cerrados conteniendo uno la proposicién y otro el nombre
y apellidos del licitador. El dia sefialado para el remate se procedia a
la apertura de pliegos y se aceptaba el mds conveniente, remitiéndose
seguidamente toda la documentacién al Centro Directivo para su apro-
bacién definitiva, quedando advertidos los solicitantes que la acepta-
cién hecha por la Junta tenfa cardcter provisional hasta recibirse la
confirmacién oficial de Madrid.

El rancho se componfa de los siguientes articulos, segin los dias
de la semana, de esta manera:
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También les correspondia, por cada veinte confinados, 4 onzas de
aceite para tener un «petfecto alumbrado» del edificio y sus transitos.

Ni que decir tiene que este Reglamento, como todos los compten-
didos en la citada R. O., en causa de auténtica satisfaccién para el in-
vestigador, no tanto por su f4cil lectura, cuanto por su tremendo rea-
lismo: Permitié alterar las papeletas de racionado, segin las produc-
ciones del pafs, procurando, eso si, «en la variedad, la economia». Ex-
cluyé de su aplicacién a los destacamentos del Pefién, Melilla, Alhu-
cemas y Canarias ,donde, se sabfa, no habfa quien quisiera contratar
la manutencién de aquellos condenados. También cuidé con esmero
el servicio de cocinas, mandando fijar en ellas el duplicado de las
papeletas de racionado para control de los «cela-ranchos» y asi poder
comprobar «si entran a cocerse las cantidades que corresponden».

Evidentemente pocas objeciones pueden hacerse a tan benéfico Re-
glamento, si acaso, una, pudiera ser, el inconveniente que, creemos,
supuso la obligacién de elevar a escritura ptblica todas las contratas
de suminisiro, y otra, la obligatoriedad del visado diario del Comi-
sario de revistas de todas las papeletas, que, mucho nos tememos, debié
ser un tramite absolutamente ineficaz.’

El Reglamento sobre escuelas venfa a cubrir una necesidad real
sefialada por el artfculo 371 de la Ordenanza General y 2.° de la
R. O. de 10 de marzo del mismo afio. .

Su propésito fue el establecer, en todos los depésitos y presidios,
escuelas de primeras letras en las que se ensefiaren a leer por el mé-
todo de Vallejo y el de escribir por el de Iturzaeta, las cuatro reglas
fundamentales de aritmética, doctrina ctistiana y un breve tresumen de
formacién civico-social, ademds de algunas nociones de dibujo lineal.

Al frente de ellas estarian los Capellanes, asistidos de pasantes o
segundos maestros, elegidos estos tdltimos entre los reclusos por sus
Comandantes y nombrados por sus respectivas Juntas Econdmicas.

En sus 13 bien aprovechados, articulos, se ordené la instalacién de
las escuelas en locales propios y desahogados de los establecimientos,
y dentro de ellas, en lugar bien visible, de una imagen de Jesucristo,
la_colocacién en sus muros de carteles y leyendas formativas y cultu-
rales (abecedarios, tablas aritméticas, mapas, frases célebres, etc.), asf
como la disposicién de un nimero conveniente de mesas de escribir
alargadas (de 16 a 18 pulgadas) y convenientemente inclinadas para
comodidad de los alumnos. Todos los reclusos, independientemente de
su edad, estaban obligados a asistir diariamente a ella, a las horas fi-
jadas por los Comandantes, excepto los domingos y dias festivos.

La adquisicién de libros, muestras, cuadros, plumas, papel y demds
material escolar quedaba de cuenta del fondo econémico de cada casa.
" El fin de esta accién cultural y educativa no era otro que el lograr
de aquellos desgraciados hacerlos hombres ‘«capaces de -cumplir sus
deberes para con Dios, para con los hombres y para consigo mismon».

El Reglamento de enfermerias es, a nuestro juicio, el més endeble
de los del grupo. Y decimos esto tanto por la excesiva simplicidad
que acusan sus 35 articulos, cuanto por la mejor y mayor riqueza de



546 Ricardo Zapatero Sagrado

conceptos contenidos en la Ordenanza General (ésta dedicé, de la
Parte Segunda, la Seccién 3.° del Titulo IV.—De las Enfermerfas, y la
Seccién 2.2 del Titulo V.—Del Facultativo, ademds de la Seccidén 4.2
del Titulo II.—De los Hospitales en la Parte Tercera).

Desde luego nos es dificil creer, siguiendo al articulo 2.° del. Re-
glamento, que las enfermerfas se ubicaran en los lugares elegidos por
los Facultativos. Mds probable seria que, al exigirse para ellas locales
de cierta altura de techos, suficiente ventilacién y estar elevadas al
menos dos varas sobre el suelo a fin de evitar humedad, ademés de
tener centinelas de la guardia exterior apostados convenientemente,
fueran los propios Comandantes los que lo hicieran.

Dispuso, eso si, de una divisién para separar a los enfermos conta-
giosos (50) de los que padecieran afecciones ordinarias, es decir, leves,
pues segin el articulo 150 de la Ordenanza General al hospital sélo
irfan los enfermos graves, ya que «la enfermerfa interior no es sino
para los leves o para la convalecencia de los que se han curado en
el hospital».

El nimero de camas quedd establecido en el 7 por 100 de la po-
blacién reclusa, cifra algo baja para su tiempo, aunque superior en un
punto a la vigente en la actualidad (51). Las camas se componfan de
dos banquillos, tres o cuatro tablas, un jergén, un colchén (salvo
para los contagiosos), cabezal, tres sibanas y una manta de lana. El
equipo por cama era: una camisa, un gorro, una servilleta, un capote,
ademds de una mesa con cajén, tazén v cuchara.

La ropa blanca se mudaba cada quince dias, las camisas y gorros
cada ocho, las servilletas cada cuatro y los colchones, jergones. mantas
y cabezales cada seis meses (52),

Especial atencién dedicé este Reglamento (16 articulos, de los 35 de
que constaba) al tema de la alimentacién de los condenados.

Esta podia ser de varias clases:

Racién (R).

Racién y media o tres cuattos de racién (R y M).

Media racién (M R),

Media racién y sopa (M S).

Dieta animal (D A).

Dieta vegetal (D V) (53).

En lineas generales, los racionados se componian de una sopa al
levantarse y dos ranchos, de mafiana y tarde, durante el dfa.

(50) La Real Ordenanza General, en su art. 150, decfa: «... En la sala habra
una divisién o separacién, donde seran observados los que aparezcan con
sintomas de enfermedades cutdreas o contagiosas, hasta que declarados tales
se trasladen al hospital lIos que los padezcan...».

(51) Vid. art. 194, parrafo 2.° del vigente Reglamento de los Servicios de
Prisiones de 2 de febrero de 1956.

(52) El art. 9° decia: «La ropa, asi como los demés utensilios v efectos
que sirvan a los sarnosos, tifiosos, etc., se conservari y lavari con separa-
cidén, sin mezclarla por ningin concepto con la destinada a los demis en-
fermosn. ’

(53) Segin su art. 26 en la libreta de racionados el Facultativoe debiz
marcar esas siglas para sefialar los diversos tipos de alimentacién prescritos.
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La racién se confeccionaba con 20 onzas castellanas de pan y 12
de carnero, o, en su lugar, de 16 de vaca (54).

La racién completa, era la anterior aumentada en onza y media de
garbanzos y tocino, al mediodia.

"La racién con vino era la que correspondiera mds un cuartillo de
vino, dividido por mitad entre la comida y cena.

La racién y media o tres cuartas partes de racién, era de por si
toda una incongruencia, en la que la diferencia estaba en que la taza
de caldo iba tan sélo la sustancia de la mitad de la carne, y de que la
racién se distribuia entre el almuerzo y primera comida.

La media racién suponia la elabotacién con la mitad de la catne
mis la sopa del almuerzo y las dos tazas de caldo en la mafiana y tarde.

La media racién y sopa equivalfa a una comida con la mitad de
racién y una taza de caldo por la noche.

La dieta animal se componia de seis tazas de caldo repartidas cada
4 horas y confeccionadas a base de coccién de carne, jamén o tocino.

La dieta vegetal consistia en una coccién que podia ser de pan o
arroz con agua y azdcar,

También cuidé de todo lo relativo a los medicamentos, que podian
ser aplicados a los reclusos. Solamente exigié para su prescripcién el
que constaran en los formularios de medicina y cirugia, tuvieran buena
calidad y estuvieran cotrectamente preparados y elaborados. El sumi-
nistro de los mismos dispuso se hiciera por el sistema de subasta al
igual que lo sefialado para la provisién de pan, ranchos, lefia y aceite.
El instrumental debia de ser de su propiedad.

Los médicos estaban obligados a:

1. .Vivir en el establecimiento.

2. Visitar a los enfermos.

3. Examinar los medicamentos y alimentos.

4. Dar parte al Comandante de cualquier anomalia observada (55).

Innecesario serd decir que la primera de sus obligaciones nunca
la cumplieron, como tampoco los Capellanes, «médicos de las almas»,
a los que, por cierto, dedicé los dltimos pirrafos de este texto para
recomendarles hicieran llegar a los enfermos su consuelo y espiritu
de resignacién ademds de sefialarles como obligacién la de «suminis-
trar el Vidtico y la Extramaucién, ayudar a bien morir y acompafiar
al que cese de vivir al punto donde se le dé sepulturas.

(54) Curiosa era su confeccién: De las 20 onzas de pan se quitaban 2
para hacer sopas de ajo y caldos, y si la carne era guisada, se le quitaba
la tercera parte para asi compensar los gastos de arroz, patatas, fideos «i1
otra sustancia nutritiva de facil digestién». °

(55) Exactamente decia, entre otras cosas, el art. 32: ..y dar parte al
Comandante cuando los encuentre sin las circunstancias de perfeccién que
reclama la humanidad doliente».
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_ El Reglamento de pluses fue en realidad el primer reglamento ha-
bido sobre el trabajo penitenciario. Su intencién estuvo diametralmen-
te opuesta a la de la Ordenanza General:. retribuir con més justicia, y
en proporcién a sus merecimientos, @ todos los confinados empleados
en actividades laborales ttiles y formativas.

Manifestarnos aqui sobre cuil de los dos textos se ajustaba mds a
la legalidad vigente seria irrelevante, La cuestién es que entre ambos
se mantuvieron posturas claramente antitéticas:- o regular el trabajo
conforme a los principios establecidos en Ja Ordenanza General, pues
para eso era su Reglamento de aplicacién, en cuyo caso los presidia-
rios deberian ocuparse, sin derecho a retribucién, en los trabajos que
les mandasen sus superiores, conforme al articulo 119, o, cefiirse a la
realidad de que los condenados ni entonces, ni ahora, ni nunca, tra-
bajardn con aceptable rendimiento si no se les retribuye convenien-
temente, -

La Ordenanza exigia a los Comandantes que buscase trabajo para
los reclusos y les facilitase materiales, ttiles y herramientas para con
el resultado del mismo engrosar el Real Erario y, también, de paso,
estimular a los presidiarios para lograr unos dineros con los que «pu-
dieran aliviarse en su triste situacién». La solucién fue la de, fijada
la estimacién del coste de estancia, segiin el local, por cada real en
que la excediere el jornal del presidiario, se le abonaren ocho mara-
vedises, y si se produjese por encima de los nueve reales, se les dejase
en su favor la tercera parte.

El Reglamento de 5 de septiembre de 1844 superé ampliamente
a la norma principal. Dispuso que todo penado que se empleara fuera
del Establecimiento se le retribuvera por la autoridad, corporacién o
particular con un real diario (56) y si lo fuera en los talleres de los
presidios con lo que sefialase la Junta Econdémica a base de un tanto
por cada pieza producida. Los jornales obtenidos serfan posteriormente
divididos en cuatro partes iguales, de las que dos pasarfan al fondo
econémico de la casa, una de entrega en mano y la otra para la caja
de ahorros (destinada a la creacién de un fondo personal para el mo-
mento de su salida poder costearse los licenciados su traslado al punto
de residencia o para establecerse en una nueva profesién). Esta linea
de pensamiento, evidentemente progresista, nos causa auténtica ad-
miracién no sélo por el adelanto que entrafiaba con relacién al pasado
sino porque la propia R. O. declaraba que el objeto del trabajo «ade-
mds de la ensefianza y perfeccién de las obras» era la creacién de
hébitos «de disciplina, compostura y urbanidad». Esto explica el por-
qué se buscaba para maestros, con la categorfa de cabos primeros, a
los penados «mas aventajados» y de «mejor conducta y moralidad».

En cuanto a la retribucién de los maestros de taller también en-
contramos una clara divergencia entre el criterio mantenido en la
base 2.* del articulo 119 de la Ordenanza que asignaba a ésta «ade-
més de la remuneracién que les toque, diez maravedises diarios de
gratificacién por cada aprendiz que ensefien», y el articulo 5.° del Re-

(56) Uno y medio para los cabos de vara y dos para los capataces.
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glamento que sefialaba para ellos «ademds de la parte que les corres-
ponda por lo que trabajasen, dos maravedises diarios por cada oficial
de lo que éstos reciban-en mano» (57), aunque en-esta: cuestién como
en la anterior lo cierto es que nunca corrieron parejas las disposiciones
legales con las realidades practicas.

Lo que sf nos parece laudatorio fue lo prevenido en el articulo 7.°
dei Reglamento sobre la conveniencia de depositar los ahorros de los
condenados en las cajas publicas donde produjeran mayor interés «a
fin de ‘que éstos tengan mayor beneficio», como también respecto de
las medidas adoptadas para llevar con toda garantfa la contabilidad
laboral, entre las que pueden destacarse:

1. Control de phises por los Ayudantes, con intervencién del
Mayor,

" 2. Arrastre por los mismos de los saldos de las cuentas de ahorro
«que han de tener precisamente cada penado».

3. Recaudacién de jornales de las autoridades, corporaciones o
concesionarios y su distribucién (58).

Diariamente los Ayudantes’ confrontaban la relacién suministrada
por cada capataz sobre los trabajadores habidos en las obras ptblicas
o tallerés con las de los maestros de los talleres, Estos tltimos llevaban,
a su vez, un cuaderno en el que anotaban los penados a su cargo, con
especificacién de brigada; nombre y ndmero individual en ellas, asi
como piezas fabricadas por semana. De esta manera «se vendrd en
conocimiento de lo que cada uno haya hecho y de lo que por ello deba
abondrseles, deduciéndose de unos y otros datos lo que ha debido in-
gresar por productos en el fondo econémico, lo que ha entrado en
caja de ahorros y lo distribuido en mano» (59).

El pago de lo devengado para entrega en mano se hacfa personal-
mente por el Ayudante, a presencia del Comandante o Mayor, los do-
mingos, después de la Misa y revista de vestuario, explicindoles indi-
vidualmente de viva voz lo que ha ganado cada uno y su distribucién,
zanjando en el momento las dudas que tuvieren hasta dejarlos entera-
mente satisfechos»,

(57) «...pero en el obrador que hubiere segundo gozari éste la tercera
parte de dicha retribucién en justa recompensa de lo que descansa el pri-
mero».

(58) El articulo 8. decia: «Como en lo sucesivo y por resultado del pre
sidio-modelo que se estd planeando en esta Corte, los empleados en estable-
cimientos penales deberdn reunir las circunstancias de inteligencia, dispo-
sicién, pureza e’ instruccién necesaria, alternardn por meses los Ayudantes;
pero entretanto los primeros en donde hubiese dos, tendran a su cargo el
libro mayor y contabilidad relativa a pluses con intervencién del Mayor;
llenaran las libretas que ha de tener precisamente cada penado; recaudaran
lo que produzcan los trabajos exteriores y talleres; formaran las respecti-
vas distribuciones y cargos al fondo econémico y caja de ahorros de lo que
semanalmente entreguen, recogiendo resguardos que les servirdn de data y
efectuaran los pagos individuales».

(39) Articulo 11.
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A los penados barberos, lavanderos y rancheros perpetuos (fi-
jos) (60) del establecimiento les asigné una gratificacién mensual de
siete reales y dos maravedises (ocho maravedises diarios) con cargo al
fondo econdémico.

Los licenciados, el dfa de su cumplimiento, recibfan «puntual y
reglamentariamente» el saldo que tuvieren en la cartilla de ahorros
(peculio) con sus intereses, firmando el correspondiente recibo u otro
confinado o persona libre si no supieran. Con las libretas canceladas
se formulaba una cuenta para conocimiento y aprobacién por la Di-
reccién General.

En lo que no obré con justicia el Reglamento fue en la detraccién
de la cuarta parte de las gratificaciones a los capataces para entreteni-
miento del vestuario y armamento que, segin decfa, «destruyen en be-
neficio propio», y mucho menos en penalizar a los Comandantes «con
sus empleos y sueldos, sin perjuicio de penas mayores» por las omi-
siones o ineficacias advertidas en la administracién de los pluses. No
obstante, este cuerpo legal supuso otro paso adelante en el camino de
la perfeccién de nuestras instituciones presidiales.

E! Reglamento sobre destacamentos de confinados, el mis breve y
anodino de todos los de la serie, no introdujo novedad alguna sobre
la Parte Adicional del 2 de marzo del afio anterior.

Todo lo contratio significé el de Contabilidad de los Presidios del
Reino.

Dividido en tres capitulos (libros; pliegos de cargos y libretas y
cuentas) marcé un hito importante para etapas venideras.

Impuso como libros obligatorios:

1. El de Inventarios, en el que habia de incluirse no sélo los
muebles, enseres y demds efectos, sino también, el edificio con todas
sus reformas y mejoras.

2. El Maestro, destinado a recoger todo el movimiento de libre-
tas de ahorro.

3. Fl Diario, dedicado al apunte cronolégico de todas las opera-
ciones administrativas que se hicieran en el establecimiento.

4. El Mayor, clasificatorio de conceptos y susceptibles de ser uti-
lizado para balances y comprobaciones ’

Ordené la rendicién de las siguientes cuentas:

La de Caudales (ante las Contadurias
Generales del Reino).

Trimestrales ... ... ... ... 2 La del Fondo Econdmico.
La de Vestuario.
Semestrales ... ... ... ... La de Ahorro de Penados.

. (60) A falta de cocineros fijos, todos tenian que turnarse en este servicio,
sin gratificacion, salvo los destinados a talleres, servicios mecénicos, traba-
jos en el exterior u otros de la casa. Véase el art. 19.
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El Fondo Econdémico se nutria de los 18 maravedises de los 34 de-
vengados por los confinados destinados en obras piblicas y lo que
resultare, después de deducirse las gratificaciones que sefialaban las
Juntas Econdémicas, a los operarios en los talleres interiores.

Se documentaba el debe o cargo de esta cuenta con una relacién
mensual de los pluses pagados semanalmente a los penados destina-
dos en obras piblicas y su importe, con especificacién de lo entregado
en mano y lo ingresado en el Fondo de Ahorro, y con otfa similar
para los trabajadores de los obradores. En estadillo aparte habfa que
demostrar la rentabilidad de la explotacién. ‘

El haber o data lo constitufan' los justificantes por adquisiciones
de objetos para el culto, enseres y utensilios, gratificaciones.y gastos
de escuela y suplementos por ranchos extraordinarios, ademds de los
gastos que la Direccién General permitia incluir como los de libranza,
oficinas, etc.

El arqueo que habfa de efectuarse tenia su reflejo en un acta que
recogia su resultado: plata, calderilla, débitos o efectos.

La rendicién de cuentasse hacia en los veinte dias siguientes a la
terminacién del trimestre natural.

La cuenta de Vestuario era muy sencilla. Su debe o cargo se docu-
mentaba con una relacién’ mensual de la fierza existente y la liquida-
cién que correspondiera a razén de 8 maravedises por individuo y dia,
con expresién de otras cantidades que hubiesen ingresado por otros
conceptos. ’ .

El haber o data se justificaba con las facturas de compra y las actas
de remisién de fondos que se hubieran hecho por orden de la Direccién
General, Al pie de esta cuenta iba el nimero de prendas confecciona-
das y el uso o destino dado a las mismas. ' ‘

La cuenta de ahorros o «Fondo particular de los confinados», se
formaba partiendo de una relacién general de lo devengado por cada
uno de ellos, que, como es sabido, ascendia a la mitad de la asigna-
cién concedida por su trabajo y que se ingresaba en la caja de la pro-
vincia si la hubiere, o, en su defecto, en la del establecimiento o en
la que designara el Centro Directivo.

Fl cargo lo constitufan los 8 maravedises devengados cada dia
por los penados trabajadores en obras publicas y la parte de la utilidad
producida en talleres y asignada por las Juntas Econdmicas, ademds
de las cantidades que por cualquier otro concepto les correspondieren,
mds los intereses que los depdsitos produjeran a su favor.

El haber se constitufa por las bajas de los ahorros, por gastos auto-
rizados de los titulares, por entrega de sus saldos a los licenciados,
por resultas del fallecimiento o por desercién.

En caso de fallecimiento del interesado pasaba el saldo a sus he-
rederos. Si el confinado desertase, y no fuere aprehendido en el plazo
de un afio sus alcances pasatian a engrosar el Fondo Econdémico, pero
si se presentare o fuese capturado se le deduciria del saldo los gastos
causados.

12
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II
LAS CARCELES

Durante todo el siglo x1x se mantuvo, dentro del mundo de las
prisiones, una diferenciacién tajante entre los establecimientos presi-
diales y los carcelarios.

A Tos presidios y depésitos cotreccionales, lo hemos visto, iban
destinados los penados desde dos afios de prisién correccional para
adelante, dentro de un sistema clasificatorio por condenas e individuos,
que tenia muy presente la demarcacién geogrifica de los mismos que,
practicamente, coincidia con la de las Audiencias Territoriales, salvo
los casos de condena a los de Ultramar. )

Por el contrario, las cdrceles quedaron para albergar a procesados,
arrestados, condenados a prisién correccional y transetdntes, lo cual
obedecia a un criterio consecuente y tradicional. Piénsese que la Ley 4.2,
Titulo 31, de la Partida 7.° del Rey Sabio asi lo disponfa: «Ca la
circel non es dada para escarmentar los yerros: méds para guardar los
presos tan solamente en ella, fasta que sean juzgados».

-Aunque la Constitucién de 1812, en su articulo 297 mantuvo la
misma linea de pensamiento: «Se dispondrdn las Cérceles de manera
que sirva para asegurar y no para molestar a los presos...», la verdad
es que su intencién estaba el hacer de estos establecimientos lugares
para extincién de penas cortas (arrestos mayores, menores y guberna-
tivos) a la vez que de custodia de los presuntos reos.

Intenciones y pretextos aparte, lo que si podemos afirmar rotun-
damente es de que la regulacién de las cérceles fue totalmente dife-
rente a la de los presidios. La normativa de arsenales y presidios fue
obra de profesionales del mundo penitenciatio, aunque casi todos ellos
procedentes del ambiente militar o paramilitar, mientras que la de las
circeles lo fue de hombres del foro. Esto explica los diferentes en-
foques de sus preceptos: aquéllos, preocupados fundamentalmente por
su gobierno interior, éstos, por la observancia de las garantfas procesa-
les de sus forzosos ocupantes.

Un afio y pico después de promulgada la Ordenanza Genetal, el
20 de diciembre de 1835, lo serian las Ordenanzas de las Audiencias
sobre las visitas de Circeles y obligaciones de los Alcaides (61).

Como su titulo indica, la regulacién de las cdrceles estaba orien-
tada a cubrir preferentemente dos dreas: las visitas de inspeccién, y
las obligaciones de los alcaides.

Las visitas de circeles, previstas ya por el Reglamento provisional

(61) Sobre las visitas de carceles véase el R. D. de 16 de encro de 1716
y la Ley 30 de junio de 1717, incorporadas a la Novisima recopilacién (Ley 1.2,
Titulo 9.°, Libro 5.°, el primero, y el Titulo 3.° de la misma Ley y Libro, la
segunda). También Visita de Piesos y Penados por los Tribunales de Aﬁgel
Huibosro Parpo, en la «Revista de Estudios Penitenciarios», num. 197, abril-
junio 1972.
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del 26 de septiembre de ese mismo afio, quedabar clasificadas en dos
clses: las generales y semanales. -

Para la celebracién de las vistas generales, el Regente de la Audien-
cia sefialaba con la debida anticipacién la hora de su celebracién; avi-
sando previamente a los Ministros y Fiscales para que tomaran las
disposiciones oportunas y se presentasen a ellas debidamente docu-
mentados.

Los Escribanos de los Juzgados de Primera Instancia que tenfan
causas con presos pasaban a la Escribanfa de Cdmara mds antigua,. para
su elevacién al Regente, una relacién de los presos a su disposicién
con los datos personales de ellos, tiempo de ‘prisién, si se hallaren
incomunicados o no, delitos atribuidos y estado de los procedimientos.

Por su parte, los Alcaildes y encargados de las cdrceles de fuero
ordinario también elevaban al Regente otra lista de todos los presos
que cada uno tuviere a su cargo, con iguales detalles a los de las
Escribanias de los Tuzgados. ‘ .

El-dfa de la visita se organizaba una procesién verdaderamente im-
presionante que, partiendo del Palacio de Justicia, llegaba a las puertas
de la cdrcel. ‘

Reunidos todos los Magistrados en el Tribunal, media hora antes,
esperaban al Presidente. Llegado el momento se formiaba una comi-
tiva en la que marchaba delante, todos =n traje de ceremonia, los
Ministros, Fiscales y Regidores, adem4s de los porteros y alguaciles.
Detrds del Presidente iban el Secretario y dos porteros.

A la puerta del establecimiento esperaban a la Audiencia los Jueces
de Primera Instancia y los Alcaldes v Tenientes de "Alcalde de la
misma si tuviesen presos a su disposicién. También asistian los Abo-
gados y Procuradores, Relatores, Escribanos de Cémara, Promotores
fiscales de los Juzgados de Primera Instancia de la capital y los es-
cribanos de éstos que tuviesen causas con presos.

A medida que los presos pasaban delante de la Audiencia, el Re-
lator o Escribano daban cuenta de la causa tomando el Presidente la
providencia oportuna. El Escribano de Cdmara mds antiguo iba asen-
tando en pliego separado todas las providencias que se daban de viva
voz, para extenderlas luego en el libro'de visitas, que firmaba el Mi-
nistro mds moderno. Concluida la visita y leidas en publico, estando
de pie los subalternos y demés concurrentes, excepto el Regente, los
Ministros y Fiscales y los dos Regidores que asistian al Tribunal, .se
pasaba al interior a «visitar'los encierros o habitaciones de presos y ofr
sus quejas, con separacién de los Alcaides».

Si en la poblacién habifa varias cdrceles pasaban de una a-otra
con el mismo ceremonial, disolviéndose a la puerta del Wltimo edificio
visitado,

Las visitas semanales de cdrceles, también reguladas por el Regla-
mento de 26 de septiembre de 1835, habfan de hacerse fuera de las
horas de despacho por dos Ministros y el Fiscal a quienes les tocara
por turno, «empezando el més antiguo y el mds moderno de aquéllos,
pero de manera que cada uno en su turno asista a dos visitas, para
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que en todas concurra uno gue haya hecho la anteriors. Debfan asistit
los Jueces inferiores y un Escribano de Cémara por turno, formin-
dose la procesién con el ceremonial y boato antes descrito, y “desa-
rrollindose el ritual en forma similar a la antes descrita para las ge-
nerales. « :

El otro gran tema de las Ordenanzas de Audiencias era el de los
Alcaides. En el Capitulo XI, articulo 177, empezaba disponiendo que
«en cada una de las cdrceles hubiera uno encargado de-la custodia de
los presos, debiéndose guardar por ahora el orden que rija en la
actualidad respecto al nombramiento y salario de estos oficiales».

Si hacemos memoria de lo ya tratado en materia de oficios ptibli-
cos enajenados y lo trasladamos a los afios 1835 y siguientes, pode-
mos irnos haciendo un esquema mental de las arbitrariedades que, la-
mentablemente, deberfan producirse ya que el citado articulo es de
una vaguédad increible.

Por contra, fueron sus redactores excesivamente minuciosos en re-
gular las facultades de los sufridos Alcaides, a los que les sefialaron
las siguientes obligaciones que, literalmente, transcribimos:

1. Llevar tres libros: de presos, de existentes por cdrcel segura
y de salidas (art. 178).

2. No recibir en la cédrcel a persona alguna en clase de presa ni
arrestada, sino por orden de autoridad competente, o en virtud de en-
trega por quien esté legitimamente facultado para ello (atticulo 179).

3. Cuidar siempre de tener a los hombres separados de las mu-
jeres, y a los muchachos de los hombres, y de que, en cuanto sea
posible, no se mezclen ni confundan los meramente detenidos ni los
arrestados por graves delitos, ni con malhechores conocidos, ni con
otros presos de relajada conducta (art. 180).

4. No permitir que a ningdn preso se le haga vejacién alguna en
la cdrcel, ni que a los que entraren nuevamente se les exija cosa al-
guna (art. 181),

5. No poner nunca prisiones a ningdn preso, sino cudndo y cémo
lo disponga el Juez respectivo, o cuando sea absolutamente pecesario
para la seguridad de la persona o para la conservacién del buen orden
de la cércel, debiendo inmediatamente dar parte a dicho Juez en cual-
quiera de estos dos tltimos casos, y se estard a lo que él ordene (ar-
ticulo 182).

6. Tener gran cuidado del aseo y limpieza; de que haya luz en-
cendida de noche; de que no se permitan juegos de interés v de que

constantemente observen todos el mejor orden y la mayor regulari-
dad (art. 183).

7. Tener siempre puesto el arancel de sus derechos en sitio donde
todos lo puedan leer y nunca cobrar mds de lo autorizado. A los pobres
de solemnidad no se les exigiria derecho alguno (art. 184).
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8. Abstenerse de admitir d4divas ni regalo de ningin preso, ni
de sus familias tanto ellos como sus dependientes (art. 185).

9. No exigir ni tomar cosa alguna por permitir la entrada de co-
mida o ropa, peto tomando las precauciones oportunas para los inco-
municados (art. 186),

10. No impedir las comunicaciones regulares sin orden del Juez
respectivo ni retener a ninguno cuya soltura o salida se haya decretado
aunque no haya pagado los derechos, los cuales deberian repetirse
contra sus bienes (art. 187).

11. Guardar cuidadosamente las érdenes y mandamientos de pri-
sién o de arresto para presentarlos en las visitas de circeles (art. 188).

Evidentemente, tanto las Reales Ordenanzas de las Audiencias como
su Reglamento tuvieron un alcance muy superior al carcelario, siendo,
en verdad, y pese a su denominacién, auténticas leyes procesales y
orgédnicas para la Administracién de Justicia. Serfa, pues, excesivo por
nuestra parte pretender justificarlas exclusivamente por el movimiento
de reforma del sistema penitenciario emprendido- por Fernando VII.
Pero ello no es dbice para que, a través de su articulado, podemos ver
plasmado en ellas los principios de legalidad procesal, ‘penal y peni-
tenciario, y sobre todo la afirmacién, que compartimos plenamente de
que los drganos judiciales deben mantener respecto de sus presos y
penados facultades inspectotas y vigilantes, toda vez que nuestra ac-
tividad no es exclusivamente de naturaleza administrativa.

Por eso encontramos justas y convenientes las averiguaciones de las
autoridades jurisdiccionales sobre el trato, alimentacién y asistencia de
los detenidos procesados y condenados, o sobre si se les incomoda in-
necesariamente, o si no se les pone las prisiones reglamentarias, o si
se les mantiene indebidamente en situacién incompatible con su si-
tuacién procesal, etc.

Nada de esto les fue ajeno. Tan conscientes fueron en estas cues-
tiones que tanto por la experiencia propia, cuanto por los reveses su-
fridos por el Estado a nivel nacional sobre el establecimiento de una
red de presidios, demandaron con urgencia la puesta a punto de una
politica de largo alcance destinada a la construccién de circeles de
nueva planta que fueran sustituyendo paulatinamente a las existentes.

Por R. D. de 9 de junio de 1838 se preceptué que las condiciones
que habifan de reunir las nuevas circeles serfan las siguientes:

1. Se situarian fuera del centro de las poblaciones.

2? Tendrian la extensién necesaria para establecer la separacién
entre ambos sexos, entre detenidos y presos, entre jévenes y viejos,
entre reos de delitos atroces y los que no se hallen en ese caso, y entre
los incomunicados.

Y 3. Tendrian, asimismo, la capacidad bastante 'pera los locales
de trabajo, talleres, almacenes, dormitorios, enfermetfa, cocina, buenos
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patios, sala de visitas, oratorio, cuerpo'dé guardia, habitaciones ‘para
el Alcaide y algunos dependientes, etc. 4

Por su parte, la Sociedad Filantrépica, en 17 de febrero de 1841,
presentaria al' Gobierno las bases para la construccién de las cérceles
de ‘Madrid, que habrian de servir de modelo a todas las del Reino;
bases aprobadas por R. O. de 17 de julio del mismo afio, en las cuales
se estableceria. un sistema de clasificacién gradual, se - prohibirfa el
ingreso de los militares .en las cdrceles civiles hasta que fuesen sen-
tenciados, .y se dispondria-la separacién entre los presos por deudas
y los recluidos por motivos politicos.

En lo que sf coincidieron, aunque por razones distintas, tanto los

expertos en presidios como en circeles, fue en la necesidad de que
los Jefes o Alcaides habitasen en los establecimientos de su mando.
En este punto y por lo que a los mismos se refiere, la concordancia
la encontramos tanto en el articulo 177 de las Ordenanzas de las
Audiencias como en los RR. DD. de 9 de junio y 28 de diciembre
de 1838. -
. El paso siguiente lo marcé el R. D. de 25 de agosto de 1847, apro-
batotio del Reglamento para las Circeles de las. capitales de provincia,
que vino, pese a sus deficiencias, a cubrir el notorio vacio de una
normativa que viniera a acompasar el régimen interior de las carceles
del pafs. '

Este Reglamento, compuesto de 81 articulos, distribuidos en. 17
capitulos, marca una etapa mds en la senda de la reforma. De él, lo
veremos, las instituciones carcelarias obtendrian algunas mejoras pata
tiempos futuros, aunque ello no nos coharta para calificarlo de pobre,
corto e irregular. ‘ . ~
. Su capitulo primero estd contenido en su primer articulo y trata
de los edificios, de los que dice, se distribuirdn de la forma siguiente:

Primero. Departamento para hombres, subdividido:

1° En seccién de acusados por delitos leves.

25 En seccién- de acusados por delitos graves.

.3°. En seccién de sentenciados por delitos leves.

4° En seccién de senténciados por delitos graves.

5° En sécciéq de incomunicados.

6°  Seccién de los jévenes que no lleguen a la edad de quince afios.

Segundo, Departamento para mujeres, subdividido en los mismos
términos que el de hombres, separando de las adultas las que no
lleguen a la edad de doce afios.

Tercero. Enfermeria.

-Cuarto. " 'Ca[;»illa.l

Qﬁintéi Salas ‘para declaraciones y careos.

Sexto. Habitaciones del Alcaide y dependientes.

Séptimo: Local para talleres y demds oficinas del- establecimiento.
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Creemos seri innecesario afiadir coméntario alguno a tan insélito
precepto. Distribuir en los edificios los departamentos de hombres y
mujeres en seis-secciones por igual (incluida la diferencia en las eda-
des de los menores) es una decisién cargada,de un teoricismo im-
presicnante. Unase a ello la mezcla que hace de las dependencias de
enfermerfa, capilla, locutorios, viviendas para el Alcaide (que luego
llama Director) y sus dependientes, con las de talleres y oficinas y se
comprenderd nuestra sorpresa, = ‘

En cuanto a la figura del Director (62), con la que, acertadamente
empieza, la mejora en varios sentidos:

1. En cuanto que la promociona, toda vez que dispone que su
nombramiento sea mediante propuesta de una terna hecha por el jefe
politico, én la que muestra su preferencia por militares, y dentro de
éstos de los que «a lo menos» tengan la graduacién de Comandante,

categorfa notable para su tiempo,
2. En cuanto a que su nombramiento queda a la decisién de S. M.

3. En cuanto que aclara que su funcién tiene un doble caricter:

— Administrativo, «de agente de la Administracién», depen-
diente del jefe politico de la provincia. :

— Judicial, «dependiente de la Autoridad Judicial».
Por el contratio, es criticable dos de sus mandatos:

1. Aquel por el que dispone que «no le servird de descargo la
omisién o descuido de los empleados subalternos, a quienes podrd
suspender de sus funciones siempre que lo juzgue conveniente, dando
de ello conocimiento al Jefe politico para la resolucién que corres-
ponda» (art. 7.°). '

- 2. Y el que ordena la apertura de un libro, de hojas numeradas
y rubricadas por el citado Jefe politico, para anotacién de las infor-
maciones y observaciones que a €l habfan de transmitirsele sobre la

(62) Las retribuciones anuales fijadas, que no llegaron a tener efecti-
vidad, fueron:

SUELDO ANUAL

PERSONAL Capitales En las
Madrid en gue hay demas
Audiencias  capitales

12 De un Director (1) ... ... ... ... ... 16.000 12.000 10.000
2° De un Ayudante ... ... ... .. .. - 5.000 5.000. 4.000
3° De un Facultativo ... ... ... ... ... 5.000 4000 3.000
4° De un Capellan ... ... ... ... ... ... 2.000 2.500 2.000
5. De una Inspectora ... ... " -+ 2,000 2.500 2.000

6° Del numero de dependientes. nece-
sarios, con la asignacién cada

ano, de ... e oo o 3.000 2,500 2.000
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conducta de los presos y en su relacién con el orden en el estable-
cimiento (art. 12).

Acertadisimo es el disefio que hace de la figura del Ayudante, su-
plente del Director, atribuyéndole indistintamente las funciones eco-
ndémicas y regimentales. )

También es progresivo el tratamiento que dispensa a los Facultati-
vos, médicos-citujanos, en cuanto que no les exige la condicién de
militares ni la obligacién de vivir dentro del establecimiento como,
ingenuamente, dispuso la Ordenanza de Presidios, Aqui su candidez
s6lo queds en la «incompatibilidad con otro cargo publico» y en la
doble visita diaria a los enfermos, no porque cteamos que ante casos
justificados no las hiciesen, sino por cuanto que de hecho, no habiendo
enfermos de cuidado es 16gico suponer que no la repitieran.

A los Capellanes, que presuponen hombres de gran cultura (63),
bondad y celo religioso, les exige el cumplimiento de las obligaciones
de su ministerio «asi en el departamento de hombres como en el de
mujeres». No les pide tampoco que vivan dentro de la cdrcel ni que
sean .de procedencia castrense como para lo de los presidios. Se limita
a sefialarles los actos cilticos principales a celebrar, afiadiéndoles so-
lamente, como novedad, el encargo de, diariamente, al recogerse los
presos a sus dormitorios, darles una pldtica «sobre las consecuencias
del vicio y las ventajas de las acciones virtuosas»

Por primera vez en la historia penitenciaria aparece regulada la fi-
gura de la Inspectota, encargada del departamento de mujeres, perso-
na de edad madura, soltera o viuda, a la que obliga a vivir dentro de
la cércel, no pudiendo salir de ella sin permiso del Director. Las mis-
mas limitaciones las imponia a los porteros (64) y llaveros.

El régimen interior previsto se caracterizaba por su excesiva y no
disimulada rigurosidad:

— Incomprensiblemente, al toque de campana, en todas las épo-
cas del afio, al amanecer, se anunciaba la hora de levantarse.

— La incomunicacién estaba prevista mds como una medida de
seguridad que como una situacién procesal: los incomunicados debian
de ser cambiados frecuentemente de celda.

— El horario de talleres era:

de 7 a 10 y de 13 a 18, de abril a septiembre, y
de 8 a 11 y de 12 a 16, de octubre a marzo.

~— Los dos ranchos, de mafiana y tarde, se distribuian a la sa-
lida del trabajo, siendo el de la tarde para los presos pobres.

— Imperaba, predominantemente, la regla del silencio.

(63) Las Circulares de 11 de enero de 1841 y 20 de mayo de 1842 enco-
mendaron a los Capellanes, entre otros cometidos, el de impartir la educa-
cidén primaria. La primera escuela normal establecida fue en el Correccional
de Salamanca.

(64) Los encargados de la puerta principal, debian de ser casados.
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— Las comunicaciones, por la tarde, sélo podfan celebrarse con
los defensores en la sala de declaraciones, y con los parientes de primer
grado y los autorizados por los Jefes politicos a través de doble reja.

Por lo que a la policfa de salubridad se refiere, su articulado, ex-
cesivamente gréfico, es de un realismo impresionante: Consiste en la
ventilacién, la limpieza del edificio (que hacfan los presos pobres) y
el aseo de los recluidos.

La seguridad la hace descansar en la guardia exterior (65) y en
los registros.

Era sancionable tomar vino, aguardiente, licores y demds bebidas
espirituosas; jugar; disputar, gtitar, cantar canciones deshonestas, blas:
femar y ofender la decencia y la moral; manchar o desmoronar las
paredes y destruir los efectos del establecimiento o de los otros pre-
sos; asi como conservar en su poder dinero (que tenfan la obligacién
de depositar a su entrada en la caja del establecimiento mediante re-
cibo). Estaba previsto que para procederse a la aplicacién de castigos
disciplinarios debfan ser instruidos de sus deberes y derechos.

El cuadro de correcciones a aplicar, seglin las circunstancias del
caso, y previa graduacién por el Jefe politico provincial, eta:

1° Prohibicién de comunicaciones.

2.° Encierro en calabozo.

32 Encierro en calabozo, a pan y agua, hasta cinco dias.
4.° Resarcimiento del dafio causado.

. En materia laboral, previstos los talleres, y en espera de su Re-
glamento particular, sobresalen las siguientes notas positivas:

— Fomento de laborales de ficil consumo y construccién, evi-
tando la competitividad carcelaria a la industria libre.

— Aceptacién de apoyos asociativos filantrépicos.

~— Trabajo obligatorio para los condenados controlado por la ad-
ministracién carcelaria, y con prohibicién de hacetlo por cuenta propia.

Por el contrario, encontramos regresivo el sistema rettibutivo de
los reclusos trabajadores toda vez que,

A) Los condenados sélo tenfan derecho a la mitad de lo ganado,
que podfan disfrutarlo a su salida en libertad, y en tres partes:

La 1.2 (1/3), a su excarcelacién.

La 22 (1/3), a los tres meses de su excarcelacién.

La 3. (1/3), a los seis meses de su excarcelacién.

Si en ese tiempo reincidfan o cometian nuevo delito, la suma rete-
nida quedaba en beneficio del establecimiento. Por otro lado, en casos

de necesidad (justificando previamente la pobreza) podian los senten-
ciados «disponer de la mitad de su peculio en favor de la familias.

(65) Que dice, «debera ser proporcionada al numero de presos y desti-
nada a su custodia y a auxiliar al Director cuando éste lo reclamare».
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B) Los preventivos, que podian ocuparse en toda clase de trabajos
compatibles con la seguridad y el orden del establecimiento, Gnicamen-
te tenfan derecho al producto de. su trabajo si.eran absueltos, porque
de no serlo quedaba bloqueado' y remitido al centto donde fueran
trasladados. '

Ninguna de las dos soluciones fueron afortunadas, porque las re-
tenciones impuestas a los condenados, so pretexto de asegurar un buen
comportamiento futuro, encubrian una notoria injusticia, y, en cuanto
a los preventivos porque conexionaba arbitrariamente la percepcién
de unos jornales con el resultado de la causa criminal.

De cualquier manera, en tan absurdas disposiciones, hubo algo
importante y definitivo: se hablé por primera vez del «peculio» para
designar a los saldos o cuentas personales de los reclusos en sustitu-
cién de la expresién «cartilla de ahorros.

El sistema econémico recogido en el capitulo de ingresos y gastos
es interesante,

1. Porque regulaba el sistema de financiacién de la cdicel basin-
dose, en parte, de los ingresos provenientes de la mitad de los jornales
de los reclusos.

2. Porque aclaraba un tanto triunfalisticamente que los gastos
de material v personal de las circeles serfan a cargo del Estado,

3. Porque desplazaba los gastos de alimentacién y enfermeria a
las corporaciones provinciales en caso de ser los presos pobres.

También dispuso como supletorios en estas materias los Reglamen-
tos aprobados para los Presidios el 5 de septiembre de 1844.

Terminaba este Reglamento de Circeles de capitales de provincias
con unas disposiciones generales que, pricticamente, recogian las not-
mas disciplinarias, por cierto, sin concretar la penalidad a aplicar cuan-
do hubiere lugar, aunque ficilmente se puede presuponer la solucién.

Estas eran:

— Queda prohibido que los empleados y dependientes compren,
cambien, vendan o alquilen ningin efecto a los encarcelados (art. 76).

— Queda prohibido que los empleados y dependientes hagan tra-
bajar a los presos en cosas de su uso o servicio particular (art. 77).

— Se prohibe también la existencia de cantinas, y que los em-
pleados y dependientes faciliten a los presos ningiin género de bebidas
o alimentos (art. 78).

— Se prohibe del mismo modo que los encarcelados vendan o cam-
bien entre si su racién ni la ropa necesaria para su uso (art. 79).

— Se prohibe asimismo toda clase de derechos o impuestos car-
celarios, ya sean los que se cobran por alquiler de habitaciones y los
conocidos con' el nombre de entrepuertas, de grillos y demds de su
clase, ya sean los que acostumbran a exigir los presos a los nuevos
encarcelados con la denominacién de entrada o de bienvenida (art. 80).

— Finalmente, se prohibe que los empleados y dependientes ad-
mitan -de los presos, ni de sus-parientes. ni amigos, ninguna gratifica-
cién, presente ni recompensa, bajo pretexto alguno (art. 81),
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11
*LAS PRISIONES

Con la Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849, el sistema peni-
tenciario espafiol da un paso decisivo en la unificacién normativa de
los presidios y cérceles.

La promulgacién de este marco juridico comin, traerd consecuen-
cias trascendentales, entre las que destaca prioritatiamente la verte-
bracién de los establecimientos en dos 4reas méds amplias: la de las
prisiones civiles y la de las militares, aquéllas dependientes ‘del Mi-
nisterio de la Gobernacién y éstas del de la Guerra. )

En segundo lugar, se clarificard la doble naturaleza juridica de la
actividad penitenciaria, administrativa y judicial, que hard desapare-
cer las Juntas Econémicas para dar paso a otras de contenido mds amplio
denominadas de Circeles.

Y, en tercer lugar, ocurritd-un fenémeno altamente significativo:
el empleo, a partir de entonces, del vocablo «prisiones» para designar
a las edificaciones modélicas y cientificas destinadas a guardar a las
personas que’ ordenen las autoridades jurisdiccionales por situaciones
derivadas de la comisién de infracciones penales o administrativas,
dejdndolo en desuso como equivalente a medios. asegurativos indivi-
duales (hierros, cadenas o grilletes).

Esto es lo que en lineas generales vamos a descubrir a través del
estudio de su articulado. |

Comencemos diciendo que esta Ley, aprobada en Cortes y sancio-
nada por S. M. Isabel II, no fue un instrumento convergente creado
artificialmente por inspiracién del Conde de San Luis, a la sazén Mi-
nistro del Departamento de la Gobernacién, sino la legalizacién de
una nueva situacién fictica surgida por la concurrencia de una serie
de factores entre los que sobtesalen:

1. La aplicacién de la Ordenanza General de Presidios como nor-
mativa supletoria para las cérceles.

2. La consagraci6n, a nivel presidial, como principios bésicos del
tratamiento penitenciario y de las garantias juridicas de los reclusos,
los recogidos en la Ordenanza de las Audiencias.

3. El descubtimiento de,la doble faceta —administrativa y judi-
cial—, en la parte ejecutiva de las medidas cautelares y penas priva-
tivas de libertad, reconocida por el Reglamento de Circeles de capi-
tales de provincia. =

'4, La necesidad de ‘ajustar todo un entramado juridico a unos
esquemas estructurales dada la unidad jurisdiccional, penal y procesal.

5. La conveniencia de ir ordenando un.plan de.ordenacién a me-
dio y largo plazo que tesolviera los problemas econémicos,  funciona-
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riales y arquitecténicos existentes y que las nuevas doctrinas cientifi-
cas demandaban.

Justificada su necesidad, comprendidas las razones que la requerian
y estudiadas las coordenadas a las que habria de ajustarse, la Ley de
Prisiones de 1849 se materializé en 34 articulos, divididos en 7 ca-
pitulos:

Capitulo I  Del régimen general de las prisiones.

Capitulo II De los depdsitos municipales.

Capitulo III De las circeles.

Capitulo IV De los Alcaides de prisiones.

Capitulo V. De los establecimientos penales.

Capitulo VI -De los gastos de las prisiones.

Capitulo VII De las atribuciones de las Autoridades judiciales en
las prisiones. :

A partir de entonces el régimen interior y la administracién eco-
némica de fodas las prisiones civiles quedaban sometidas a los precep-
tos de esta Ley bajo la dependencia del Ministro de la Gobernacién,
en la inteligencia que, al decir «tégimen», el legislador se referia a las
reglas, normas o preceptos juridicos, y que éstos tendrian unas zonas
de aplicacién muy claras:

—- La seguridad.

— La asistencia sanitaria (salubridad y comodidad).

— ElI orden disciplinario (policia de orden y disciplina).

~— La dasificacién de los presos (en sus correspondientes localida-
des), y el tratamiento que se les da.

A partir de ahora, las jefaturas de las prisiones las ostentaran los
Alcaides (66), con la dependencia siguiente:
’ con dependencia de los
Alcaldes, y nombramiento
del Jefe politico de la pro-
vincia.

de depésitos municipales

con dependencia de los

. de las cérceles de capi- ) Jefes politicos provincia-
Alcaides tales les y nombramiento del
Gobierno,

dependientes de la Direc-
cién General de Presidios
y nombramiento del Go-
bierno.

de los presidios

(66) Se vuelve a emp'fear el término Alcaide para designar a los Direc-
tores de las Cérceles.
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Las antiguas Juntas Econémicas se transformaron en Juntas de
Circeles, y aquéllas, creadas pteferentemente para control de econo-
mfa y orden interior, dardn paso a éstas, evidentemente méds amplias,
y con una perspectiva distinta: garantizar la correcta aplicacién de las
leyes y reglamentos.’

Comparemos su estructura:

Présidente: El Subdelegado provincial o Go-
bernador (en Africa).

Antlg}las_ Juntas El Comandante del Presidio.
Econémicas

El Comisario de Revistas.
El Mayor.

| Presidente: El Jefe politico provincial.

Vicepresidente: Un magistrado de la Audien-
Nuevas Juntas de cia, designado por su Sala de Gobierno.

Cdrceles Un Consejero provincial nombrado por el Pre-

sidente.

Un eclesidstico designado por el Diocesano.

Las funciones inspectoras atribuidas a las nuevas Juntas de Car
celes se verificaban semanalmente «para tener conocimiento de cuanto
concierne a su régimen y disciplina».

Las inspecciones judiciales las efectuaban:

1. En los Cotreccionales, Circeles de capitales de Audiencia, de
Partido y Depésitos Municipales, el Juez y el Promotor Fiscal.

2. En los Presidios peninsulares e islas adyacentes, las Audien-
cias respectivas y el Ministerio Fiscal.

3. En los Presidios africanos, el empleado de mayor categoria
jerdrquica.

Irdependientemente, el Fiscal del Tribunal Supremo tenfa reco-
nocido el derecho a visitar a estos efectos todas las Prisiones del Reino.

El problema creado en torno a la naturaleza y clase de las funciones
inspectoras —lo iremos viendo—, estuvo mal planteado y en conse-
cuencia deficientemente resuelto. Pero asi quedé. Si hubo o no cla-
ridad de ideas, lo ignoramos, porque en el mundo de las prisiones en
los que tantos intereses se entremezclaban ocurrié mds de una vez que
lo menos claro era... lo mds claro. Resumiendo, que las autoridades
judiciales giraron sus visitas «al sélo efecto de enterarse de si se cum-
plian las condenas en el modo y forma con que se habfan impuesto»
(art. 34), y las administrativas para fiscalizar el régimen interior y su
marcha econdmica (art. 2.°).

Los Depdésitos Municipales se establecieron en cada distrito o pue-
blo para cumplimiento de las penas de arresto mayor y para custodia
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de los procesados hasta su traslado a'las circeles de Partid®. Los arres-
tados podian comunicar con sus parientes y amigos y ocuparse de
toda, clase de-trabajos compatibles-con la seguridad y el buen orden
del Depésito, siendo de su propiedad el producto 'de lo que obtuvie-
ran. Tanto los presos como los arrestados tenfan la obligacién de
abonar el importe de su manutencién salvo si se tratara de presos po-
bres, en cuyo caso estaban previsoramente socotridos.

. Las Circeles de Partido y de Capitales de Audiencia se destinaron
a la custodia de presos «con causa pendiente» y sentenciados a penas
de arresto mayor. A estos establecimientos, supuestas sus mayores. po-
sibilidades funcionales que los' Depésitos ‘Municipales, se les exigi6
practicasen con los reclusos las siguientes separaciones:

1. ZEntre los de diferente sexo. °

2. De los del mismo sexo, entre varones menos de dieciocho afios
y mujeres menores de quince, de los que hubiesen cumplido esas
edades.

3. Entre presos comunes y pot. causas politicas.
4. Entre presos y arrestados.

Los Establecimientos Penales se destinaron para el cumplimiento
de las condenas supetiores, de la siguiente forma:

— Presidios de la peninsula, Baleares y Canarias.
Penados a reclusién perpetua o temporal.
Penados a presidio mayor, menor o correccional.
Penados a prisién mayor, menor o correccional.

— Presidio de Ceuta y menores, para penados a cadena perpetua.

— Arsenales y. Destacamentos de obras piiblicas y de fortificacién
para penados a cadena temporal.

Dentro de la variedad de Establecimientos penales, las separacio-
nes previstas entre los sentenciados era:

-1° Con arreglo a la diversa naturaleza de sus condenas respec-
tivas, estando siempre los sentenciados por causas politicas comple-
tamente independientes y separados de los que lo hayan sido por otros
delitos.

2° Con atreglo a la diferencia de edad los que tengan una misma
condena, separando de los mds adultos a los que no hayan cumplido
dieciocho afios siendo varones, y quirice si eran mujeres (art. 25),

De cualquier manera, en estas prisiones de cumplimiento de penas
imperarfa la regla del silencio durante el trabajo y la exclusién de
aquellas actividades laborales que a juicio del Jefe politico estimase
podrian petjudicar a las industrias de su provincia.

Lo dispuesto en materia de gastos podria esquematizarse de la
siguiente manera:
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Gastos de

" personal
Depésitos

Municipales medios materiales Ayuntamientos

alimentacidén

S
|
g personal
|

Cérceles de Parti- medios materiales Estado
do y Capitales de ) o L .
Audiencia alimentacién Los Partidos respec-
tivos
personal
Establecimientos medios materiales Estad
Penales alimentacién stado
vestuario

Los Correccionales a construir en cada capital de provincia, em-
pezando por aquéllas que tuvieran Audiencia, serfan a cargo de las
Diputaciones Provinciales. :

Este era el disefio de la Ley de Prisiones de 1849, promulgada
bajo la influencia de dos circunstancias muy especiales: la puesta en
escena del nuevo Cédigo penal, con un catdlogo distinto de penas, y
la escandalosa falta de edificios y medios econémicos para aplicarla,
que explica ese suspiro contenido de... «Interin se implanten los es-
tablecimientos que prescribe el Cédigo...», repetido en los articulos
23y 24, y el eco producido en nuestra Patria por los nuevos sistemas
penitenciarios norteamericanos (67).

Siguiendo con una tradicién un tanto negativa y parcial, el capitu-
lo correspondiente a los Alcaides vendria a ser otro nuevo repaso de
sus obligaciones:

— Llevar dos registtos, sellados y foliados por la autoridad po-
litica provincial, uno para presos y otro para condenados, con insetcién
de los mandamientos o sentencias que los causaren.

— Remitir al archivo del Juez de Primera Instancia del Partido
los documentos fenecidos.

— Cumplir los mandamientos y providencias de los Tribunales y
Jueces respectivos en lo concerniente a la custodia, incomunicacién
y soltura de los presos.

— Cuidar del orden y disciplina, haciendo observar los Reglamen-
tos v dando cuenta sin detencién a la autoridad competente para que
dictare las disposiciones convenientes.

(67) Entre los admiradores de Jeremias Bentham puede citarse a Marcial
Alonso Lopez; de Haviland al arquitecto Aranguren y de Auburn a los pro-
pios participes en la confeccién de la Ley de Prisiones de 1849,
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— No agravar a los presos con encierros, grillos y cadenas salvo
por razones de seguridad, dando cuenta a la autoridad.

— Destinar a los presos a las localidades que les correspondieren
a su situacién procesal-penal.

— No recibir dédivas de los presos ni retribucién alguna que la
que les pudiera corresponder legalmente, incluidos los derechos de
arancel.

— Adoptar las medidas que creyeran convenientes para la se-
guridad del establecimiento, sin vejacién alguna para los ptesos y dando
cuenta a la autoridad competente «quedando a cargo de ésta consultar
al Jefe politico de la provincia en los casos que considere necesaria
su resolucién».

El dltimo titulo, sobre las atribuciones de las Autoridades judi-
ciales en las prisiones (arts. 30 al 36) comprendia tres temas conco-
mitantes: el de las visitas de inspeccién, la traslacién de presos y la
forma de resolver las cuestiones de competencia entre estas autori-
dades y las administrativas.

La cuestién de las visitas se intenté resolver, absurdamente, a base
de dos tratamientos diferentes segiin se tratase de depdsitos y cdrce-
les (art. 30), o establecimientos penales (art, 34). Como este punto
lo hemos comentado anteriormente, simplemente réstanos decir que
al disponer las visitas a establecimientos para preventivos y artestados
encargd a los Jueces y Tribunales, asi como al Ministerio Fiscal, que
con ocasién de las mismas hicieran cumplir con exactitud las provi-
dencias judiciales, que evitaran que los presos y detenidos, aunque lo
fueran gubernativos, sufrieran detenciones ilegales, y que los arrestados
cumplieran sus condenas al tenor de las sentencias dictadas. Incom-
prensiblemente, para las visitas a los establecimientos penales, a las que
dedica un amplio articulo —el 34—, les pidi se interesaran sobre si
se cumplian las condenas y el modo y forma de ejecutarse. Para la
posteridad quedardn pendiente la duda sobre la diferencia que pudiera
existir entre «enterarse sobre si las condenas se cumplian conforme
al tenor'de las sentencias», y «el modo y la forma de su cumplimiento».
Aqui quedé abietto para tiempos venideros un largo capitulo de so-
luciones-a cual mds descabelladas, segin el momento histdrico que se
‘trate, sobre hasta dénde, cudndo y cdmo ha de ser la intervencién de
las autoridades judiciales y administrativas en la ejecucién de las pe-
nas... y todo por una simple cuestién de intereses, amén de la insu-
frible incapacidad de los penitenciaristas para resolver de una vez por
todes el problema de la naturaleza juridica de su funcién.

Sentimientos muy distintos nos causa la contemplacién de la nor-
mativa en el apartado de las traslaciones (conducciones) de los presos
preventivos. Aqui nuestra alabanza ha de ser rotunda, porque indepen-
dientemente del criterio cientifico o doctrinal que se pueda adoptar al
respecto, no dejamos de reconocer que el pensamiento del legislador
fue claro v consecuente. Manda que sea la Autoridad judicial la encar-
gada de disponer la traslacién de los presos con causa pendiente cuando
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asi convenga para una «mds expedita y cumplida administracién de
justicia», pero nunca «en masa a los presos de una cércel a otra» sin
ponerse previamente de acuerdo con la Autoridad civil. Con la misma
rotundidad ordena que las traslaciones de presos preventivos fuera del
Jugar de residencia del Tribunal o Juzgado ‘instructor de la causa no se
verificase «sino en casos de necesidad y siempre como medida tem-
porals (68). ' '

En cuanto a las cuestiones de competencia, el articulo 33 dispuso:
«El desacuerdo entre un Alcalde y un Juez de primera instancia serd
dirimido por el Regente de la Audiencia del tertitorio y el Jefe poli-
tico de la provincia. No conviniendo en la resolucién aquellos dos
empleados superiores, o suscitindose desde el principio entre ellos
desavenencias, elevardn los antecedentes por el conducto ordinario res-
pectivo al Gobierno de S. M. para que decida. El desacuerdo que
ocutra entre el Regente y un Alcalde, o entre el Jefe politico v un
Juez, lo decidird el Gobierno, a quien se remitirdn también los ante-
cedentes en igual forma. Entre tanto no serd trasladado el preso, o si
ya lo estuviere por causa urgente, permanecerd en la cdrcel donde se
halle». -

" La Ley de Prisiones de 1849, pese a su rango normativo, cierta-
mente no resolvié el problema de las mismas, Marcé,. eso si, un camino.
Dejé la puerta abierta para posteriores soluciones reglamentarias que
completaran su esquema, pero —reconozcdmoslo— su accién quedé
cotta. Pasé sin tocar muchos de los grandes problemas pendientes
como el de la seguridad de las prisiones, que luego se suscitaria bajo
la polémica de guardia militar o guardia penitenciatia (69); el del tra-
bajo de los reclusos, a las puertas del ocaso para ellos en las obras
‘publicas y el insuficiente desarrollo de los talleres interiores (70): el

(68) Quisiéramos afadir a la vista de los arts. 31, 32 y 33 que, a pesar de
nuestro elogio, en el tema de las traslaciones, se soslayé intencionadamente
el de los penados. ’

(69) Esta polémica, centrada en la discusién sobre las ventajas ¢ incon-
venientes que, para la seguridad y orden interior y exterior ofrecian cada
una de ellas merece comentario aparte. Aqui simplemente queremos sefialar
la falta de visién que supuso el ignorar las posibilidades que podia ofrecer
el Benemérito Instituto de la Guardia Civil, fundado por R. D. de 28 de
marzo de 1844 como cuerpo especial de fuerza armada de infanteria y ca-
balleria bajo la dependencia del Minister!dp de la Gobernacién, con objeto
de proveer al buen orden, a la seguridad publica y a la proteccién de las
'personas y de las propiedades, fuera y dentro de las poblaciones. Su regla-
mento de 2 de agosto de 1852 le encomienda funciones similares a las de la
policia judicial. Tanto la R. O. de 30 de octubre de 1879 aprobatoria de la
Cartilla de la Guardia Civil, como la Circular de 20 de septiembre de 1855
contiene normativa muy apreciable en materia de conducciones y busqueda
vy captura de desertores. En igual sentido la R. O. de 9 de julio de 1855 man-
dando que cuando ocurran fugas de confinados, los comandantes de los Pre-
sidios den parte de ellas a los de la Guardia Civil, remitiéndoles copia de
las medias filiaciones de los desertores.

(70) Vid. Circular de 25 de julio de 1841, comunicando la R. O. en que
se manda establecer talleres en los Presidios; R. O. de 2 de noviembre de
1845, declarando que los talleres de los presidios estin exentos de la con-
tribucién industrial; o Ia R. 0. de 6 de diciembre ‘de 1848, mandando fo-
mentar ely desarrollo y mejora de los talleres de los presidios.

13



568 Ricardo Zgpatero Sagrado

de la situacién administrativa del personal empleado, toda vez que tanto
el sistema de designacién mediante la presentacién de una tetna como
el de las cesantias no dejaba de ser una atbitrariedad (71); el de la
instruccién, en manos provisionalmente de los Capellanes (72); el de
los edificios, con una urgente necesidad de disponer de un minimo
de ellos que resolviera la angustiosa situacién (73); el de la asistencia
sanitaria, con todo un ctimulo de cuestiones pendientes que afectaban
tanto a los propios facultativos como a las dotaciones de sus enfer-
metfas (74); el de los pluses, necesitado de soluciones definitivas (75);
el de los socorros a'los presos pobres, que los hiciera suficientes y de
fécil percepcién:(76); el del vestuario, equipo y ‘calzado, con su se-
cuela de insuficiencias econémicas, eso sin contar con problemdticas
mds concretas como la de los demandaderos, los licenciamientos, la
organizacién administrativa y otras.

(71) En la Base 15 de la Ley de 21 de octubre de 1860, para el estable-
cimiento de un buen sistema penitenciario, se cuidé de establecer la corres-
pondiente sobre las atribuciones del personal, las condiciones que habia de
reunir, los sueldos a disfrutar segin categorias y «las-garantias de estabi-
lidad que se les deba conceder, fundadas en la inamovilidad», materias todas
ellas ignaradas por esta Ley.

(12) Previstos por la Ordenanza de Presidios de 1834. Véanse, la R. O. de
11 de enero de 1841, encomendandoles las escuelas de los establecimientos
penitenciarios a los Capellanes, aumentandoles por este servicio su dotacidn.
La Circular de 20 de mayo de 1842 recomendé €l exacto cumplimiento de sus
obligaciones a los Capellanes y encareciéndoles la creacién de escuelas de
primeras letras.

(73) Y de los que nadie se atrevié a decir que nunca estarian a satisfac-
ci6én mientras su construccién y mantenimiento. quedase a expensas de las
arruinadas Haciendas de las Administraciones Locales.

(74) Vid. RR. 0O. de 22 de septiembre de 1847 y 26 de febrero de 1848.

(75) Vid. RR. 00. de 10 de diciembre d= 1838, sobre pluses a empleados
y a reclusos ocupados en obras publicas; de 23 de febrero de 1846 sobre
pluses para trabajadores penados en carreteras; de 12 de febrero de 1849
sobre pluses a penados que trabajen en obras del Estado o por cuenta de
los establecimientos y determinando la clasificacién de los obreros; y de 12
de febrero de 1849 sobre lo que han de devengar los cabos de vara y confi-
nados concedidos para las obras publicas o particulares.

(76) Vid. RR. Q0. de 10 de junio de 1842 mandando que todo preso pobre,
cualquiera que sea su naturaleza, sea alimentado a expensas del partido en
cuya carcel se hallare, sin derecho en éste a reclamar nada por ello a su
provincia, y que lo mismo se cbserve respecto 2 los presos transelintes, por
lo que hace a su haber; de 26 de mayo de 1844, mandando que se atienda a
la manutencién de vagos y malentretenidos por los mismos medios que a
los demés presos pobres, y no por cuenta de los presidios; de 7 de enero de
1846, mandando que los presos pobres mantenidos como tales y condenados
a hacerlo a sus expensas sean obligados a reintegrar cuando llegaren a mejor
fortuna; de 31 de diciembre de 1847, mandando que se comprendan en los
presupuestos provinciales los gzstos de manutencién de presos pobres de las
Carceles de Audiencia, y en los Municipales los que se hagan con los presos
en las cérceles de partido; de 6 de abril de 1848, fijando las reglas para la
traslacién de penados de un presidio a otro y el socorro correspondiente; v
de 31 de julio de 1849, mandando que los Jefes politicos sefialen a los pueblos
la cuota que les corresponda para manutencién de presos pobres, y que sean
administradores de estos fondos los alcaldes de las cabezas de partido.
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I. Esta actualidad continGa en aumento. Y 'no. porque la.Ley de
10 de marzo de 1927 relativa a la extradicién de extranjeros haya sido
modificada, sino porque se ha: ido estrechando. la .red de tratados
que obhgan a Francia. Sobre todo la ]unsprudencm ha efectuado cam-
bios radicales de la mdxima importancia y-la prictica gubernamental
se ha convertido de forma notable en otro factor de la cuestion.

¢Cudles son las causas de estos cambios y cudl es su significado?

iLas causas? Son diversas y aunque algunas son comunes a todos
los Estados de Europa occidental, otras son propias de Francia.

Estos Estados tienen, en primer lugar, en comin lo siguiente: que
participan en la construccién europea. Incluso aunque ella sea lenta,
ha llegado a un punto tal que los paises de la vieja Europa que con-
tindan siendo democrdticos ya no son totalmente exttafios los unos
en relacién con los otros, Cierto que al menos es prematuro conside-
rarles como una federacién e incluso como una confederacién. Pero
la comunidad econdmica, la alianza militar, la adhesién a los mismos
valores espirituales y humanistas que atestiguan los convenios del
Consejo de Europa tienden a cicatrizar el corte de las fronteras.

Pot lo tanto, la extradicién no puede presentar la misma naturaleza
juridica en las relaciones de Estados completamente extrafios entre si

(*) Texto de la conferencia pronunciada por el profesor Decocq en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, el 22 de noviembre de
1985, invitado por el Departamcnto de Derecho Penal de la misma.

Traduccién del francés por Carlos Maria Romeo Casabona, profesor titular
de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza.
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y de Estados que pertenecen a un mismo conjunto comunitario como
Europa. Es sabido, siguiendo el anlisis cldsico de la doctrina, que la
extradicién puede revestir el cardcter de un acto de gobierno, fundado
en consideraciones politicas, o el de un acto de jurisdiccién, realizado
conforme al derecho, y que puede combinar ambos en proporciones
variables. Los Estados a los que no les une ninguna afinidad particu-
lar tienden a conceder o a rechazar la extradicién por un acto de
gobierno; no se comprometen por adelantado, mediante tratades, a
entregarse las personas perseguidas o condenadas; como mdximo, si
son liberales ototgan a éstos una proteccién a través de reglas de
fondo (como la no extradicién en materia politica) y por reglas de
procedimiento, contra una entrega atbitraria a un pafs extranjero. Por
el contrario, la existencia de tal afinidad incita a los Estados a con-
cluir convenios que les obligan tanto mds estrechamente cuanto mds
préxima es aquélla, de tal modo que la decisién de extraditarlo, de
no extraditar tiende a convertirse en un acto de jurisdiccién declara-
tivo del derecho del Estado requirente a la extradicién o del derecho
del fugitivo a la no extradicién. Y cuanto mds adquiere esta naturale-
za la decisién de extraditar' tanto mds se confunde el procedimiento
del que aquélla es el resultado con el procedimiento jurisdiccional or-
dinario.

Estd claro, en estas condiciones, que la extradicién entre Estados
de Europa occidental estd destinada a la naturaleza de un acto de
jurisdiccién, reduciendo a la minima expresién las prerrogativas gu-
bernamentales. La idea habia sido lanzada, por lo demiss, en 1979,
por el gobierno francés de aquel momento, en el sentido de que los
Estados miembros de la Comunidad Europea debfan hacer de sus
territorios un «espacio judicial europeo». .

Tal idea se habia hecho clara bajo la presién de otro factor que
los Estados de Europa occidental tienen desgraciadamente en comun:
el terrotismo, que por razones que merecerian una profundizacién,
parece poco preocupante en la Europa del Este. Este terrorismo, en
efecto, instala normalmente sus retaguardias, sus puntos de refugio y
sus reservas de armamento en un pafs distinto del pais donde opera,
'y cuenta con las fronteras y con una concepcién amplia de la no extra-
dicién en materia politica para ponerse al abrigo de los Estados que
combate. Como los combaten mediante actos que constituyen los
crimenes mds graves conforme al derecho comtn y, ademds, atacan
a los valotes democriticos admitidos por todos estos Estados, la ré-
plica inmediata natural para los mismos es el recurso a la extradicién:
a la «europeizacién» del terrorismo responde la «europeizacién» de
su represion.

Pero es aqui donde interviene un hecho propio de Francia, deri-
vado del profundo cambio politico que se ha producido hace ya casi
cinco afios. Para los gobernantes llevados al poder por este cambio,
se ha magnificado la vocacién de Francia como «tierra de asilo», la
cual debe abrirse a- los opositores politicos de todos los pafses, sin
discriminacién entre los Estados en los que estos opositores pueden
expresarse en elecciones libres y los otros, sin mds consideracién para
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las democracias occidentales que para las dictaduras del Este o de!
Tercer Mundo. Estos gobernantes son. mds sensibles a los méviles po-
liticos invocados por los terroristas que a la gravedad objetiva de sus
delitos. Recuerdan que los resistentes franceses, durante la Segunda
Guerra Mundial, eran calificados como «terroristas» por sus enemigos.

Asi se comprueba una divergencia entre Francia y los demds Es-
tados de Furopa occidental en relacién con uno de los puntos clave en
el derecho de la extradicién.

Y esta es la razén de que no sea simple la significacién de la
actualidad creciente que se observa en Francia en este sector del de-
techo.

Aun cuando en el d4mbito del derecho material, esta actualidad se
tradice en un progreso del derecho en relacién a las consideraciones
politicas, especialmente respecto a los Estados vecinos, en el 4mbito
del procedimiento —donde algunas innovaciones van, sin embargo,
en el mismo sentido— se asiste a una restauracién de la nocién de
acto de gobierno, que es el medio de impedir la plena aplicacién de
este derecho material.

II.—Los progresos del derecho material de la extradicién residen
a la vez en el establecimiento de la preponderancia de los tratados
sobre la ley interna y en la consagracién del principio de que todos
los autores de crimenes graves deben ser extraditados.

A) La preponderancia de los tratados sobre la ley interna de 10
de marzo de 1927 se ha establecido en el presente por la jurispru-
dencia. :

Aquélla no se deducia resueltamente de esta ley, cuyo articulado
primero dispone:

«En ausencia de tratado, las condiciones, el procedimiento y los
efectos de la extradicién serdn determinados por las disposiciones de
la presente ley. La presente ley se aplicard igualmente a los puntos
que no hubieran sido reglamentados por los tratados».

Esta dltima férmula, en efecto, se prestaba a una interpretacién
restrictiva de los tratados, la cual habria considerado toda ausencia
de estipulacién expresa de éstos como una laguna que el recurso a la
ley interna habrd tenido que colmar.

Sin embargo, no ha prevalecido dicha interpretacién.

En el estado actual de la jurisprudencia del Consejo.de Estado
(en relacién con la cual se verd mds abajo que es soberana en la ma-
terfa), debe hacerse una distincién entre los tratados anteriores a la
Ley de 10 de marzo de 1927 y los tratados que le son posteriores.

Para los primeros, la ausencia de estipulacién expresa puede ser
interpretada en el sentido de que un «punto» no ha sido «reglamen:
tado» y dar lugar a la aplicacién supletoria de la Ley de 10 de marzo
de 1927. El derecho constitucional en vigor en esta fecha ayuda a
comprender tal solucién: bajo la IIL.> Repiblica Francesa, la superio-



572 André Decocq

ridad de los ‘tratados sobre las leyes internas no estaba reconocida to-
davia; con mayor razén una ley podia completar un tratado.

Para los® segundos, por el contrario, la ausencia de estipulacién
expresa sobte un punto que es objeto de una disposicién en la Ley
de 10 de marzo de 1927 manifiesta la voluntad de las Altas. Partes
contratante de no volver 4 poner la regla ‘en discusién en sus rela-
ciones.

.. Esta distincién se deduce de dos sentencias del Consejo de Estado,
que han sido dictadas en lo relativo a la aplicacién eventual de una
disposicién del articulo quinto de la Ley de 10 de marzo de 1927,
seglin' cuyos términos «la extradicién no serd concedida... cuando de
las circunstancias resulte que la extradicién ha sido solicitada con.un
fin politicos.

Se trata aqui, como puede verse, de un caso de no extradicién di-
ferente del caricter politico del crimen o del delito (lo que, por otra
parte, estd previsto por -otra disposicién del articulo 5.°), puesto que
se fija no en la naturaleza o en los méviles de la infraccién por la
cual se solicita la extradicién, sino en el objetivo perseguido por el
Estado requirente.

El primer asunto se referia a la extradicién de un desvalijador
concedida a Espafia por Decteto de 5 de marzo de 1975, en ejecucién
del Convenio hispano-francés de 14 de diciembre de 1877. Aun cuando
este Convenio prevé expresamente el robo en la lista de ctimenes o
delitos por los. cuales -tiene lugar la extradicién (art. 2.°, nim, 25) y
se limita a estipular en su articulo tercero, que «ninguna persona acu-
sada o condenada ‘serd entregada, si el delito por el que se solicita
la extradicién’ es considerado por la parte requerida como delito po-
litico 0 un hecho conexo con un delito similar», el Consejo de Estado
juzga que estas estipulaciones deben ser completadas por la disposicién
citada mds, arriba del articulo quinto de la Ley de 10 de marzo de
1927 y, estimando que en atencién al pasado politico del desvalijador
y de su familia, la extradicién fue solicitada, en 1973, «con fin poli-
tico». Anula en consecuencia el decreto (Consejo de Estado, sesién
plenaria del 24 de junio de 1977, caso Astudillo Calleja, «Dallozs,
1977, p. 695, conclusiones de B. Genevois; véase una apreciacién con-
traria sobre la base del mismo articulo 5.°, en Consejo de Estado, se-
sién plenaria de 26 de septiembre de 1984, asunto Lujambio Galdeano;
J.C.P, 1985, I1, 20.346, conclusiones de B. Genevois y nota de
W. Jeandidier: ‘«no se deduce de las piezas obrantes en el expediente
que, en-las circunstancias del asunto, la extradicién de M. Lujambio
Galdeano haya sido solicitada por el Gobierno espafiol con un fin
distinto de la represién de infracciones de derecho comin; que el .de-
mandante no tiene base, por consiguiente, para sostener que aquélla
hubiera sido solicitada con un fin politico en el sentido del articulo 5.
de la' Ley de 10 de marzo de 1927, cuyds reglas completan en este
punto las ‘estipulaciones-del Convenio franco-espafiol de extradicién»).

El .segundo asunto- concérnia’ la "extradicién, concedida a-la Repi-
blica Federal Alemana en ejecucién del Convenio germanc-francés de
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29 de noviembre de 1951, de un abogado perseguido en concreto
por complicidad de asociacién de malhechores, con ocasién de la de-
fensa de terroristas de Ia que se habfa hecho cargo. "El Conse]o de
Estado rehdsa aqui investigar si la extradicién era “eolicitada «con un
fin politico» en el sentido “del articulo ‘quinto antes citado de la Ley
de 10 de marzo de 1927, pues «si el articulo ptimeto (de la menciona-
da ley) dispone que (la m1sma) s¢ aplicar4 a los puntos que no hu-
bieran sido reglamentados por los tratados, esta dlsposlc1on no podria
prevalecer sobre los del Convenio cltado, que son mds recientes y
que, en virtud del articulo 55 de la Constitucién:de 5 de octubre de
1958, tienen una autoridad’ superlor a la de la ley». Ahora bien, el
Convemo de 1951 no hace mencién alguna de la solicitud presentada
con un designio politico, se contenta con excluir la extradicién «si la
infraccién por la que se solicita es considerada por la parte requerida,
conforme a las circunstancias en que aquélla ha sido cometida, como
una infraccién politica o como un hecho cometido para preparar tal
infraccién, ejecutarla, asegurar el provecho, procurar la impunidad»
(art. 4.°), y este no era el caso en dicho asunto. El Consejo de Estado
rechaza, pues; el recurso del extraditado (Sesién plenaria de 7 de julio
de 1978, caso Croissant, Gazette du. Palais, 1979, 1; p. 34)."

Asf, Ta 1ur1sprudenc1a hace respetar, tanto como Te parece p051ble
el derecho querido por las Altas Partes en los tratados. Cuando esos
tratados,. bilaterales o europeos, sean todos ellos recientes, el derecho
material-nacido de la Ley de 10 de marzo de 1927 estard practlca-
mente caducado.

Semejante apertura es tanto més notable- en cuanto que la sen-
tencia «Croissant» ha sido prom,ncxada en un caso en due el extradi-
tado era sospechoso de connivencia con un terrorismo que practicaba
crimenes. graves.

B) Por tanto, segin la jurisprudencia los autores de crimenes

graves deben ser extraditados, incluso cuando son terroristas, pues el
mévil politico que invocan no puede hacer perder a unos actos de
tamafia gravedad su cardcter de infracciones de derecho comin.
. Varias sentencias del Consejo de Estado declaran en relacién. con
este tema que «la circunstancia de que delitos graves, que no son po-
liticos por su objeto, hubieran tenido (una finalidad politica) no es
suficiente, « lz vista de su gravedad, para hacerlos tomar como de ca-
récter politico».

Asi sucede con la provisién de medios de correspondencia a te-
rroristas detenidos, por su abogado, y ello «para derribar el orden es-
tablecido en la Repubhca Federal Alemana» (Consejo de Estado de
7 de julio de 1978, caso Croissant, citado), o bien con la constitucién
de una asociacién de malhechores que se habria _propuesto cometer
agresionés contra las personas'y los-bienes, con la intencién de «pro-
mover la revolucién» y de «suprimir por la violencia el orden esta-
blecido en la Reptblica Federal Alemana» (Consejo de. Estado, sesién
de la séccién, de 15 de febrero de 1980, caso Winter, Dalloz 1980,
p. 449, ronclusmnes de Lahetoulle), e mcluso con la comp11c1dad en
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el secuestro y asesinato de Aldo Moro, importando poco que estos
crimenes hayan sido- cometidos «en razén de las funciones publicas
ejercidas por la victima» (Consejo de Estado, de 13 de octubre de
1982, caso Piperno). ‘

Las Salas de Acusacién de varios Tribunales de Apelacién, encar-
gadas como se indicard mds abajo de dictaminar sobre las solicitudes
de extradicién, han hecho aplicacién del mismo principio en contra
de terrotistas teclamados por diversos Estados de Europa occidental,
y concretamente, desde la primavera de 1981, por Espaiia.

Precisamente, en lo que concierne a las demandas de extradicién
presentadas por Espafia, el Consejo de Estado ha confirmado recien-
temente su jurisprudencia en su sentencia en sesién plenaria sobre
el caso Lujambio Galdeano de 26 de septiembre de 1984, ya citada.
La misma declara:

«Considerando que se acusa a M. Lujambio Galdeano de haber
tomado parte en asesinatos por grupos atmados y organizados; que la
circunstancia de que estos delitos, que no constituyen infracciones po-
liticas por su naturaleza, habrfan sido cometidos en el marco de una
lucha por la independencia del pafs vasco, no basta, a la vista de su
gravedad, para darles la consideracién de caricter politico; .que el
hecho de que hubieran sido cometidos actuando el interesado en el
marco de dichos grupos armados y organizados ya no es de tal natu-
raleza como para dar un caricter politico a las infracciones de que
se acusa al demandante; que a partir de ello M. Lujambio Galdeano
ya no tiene base para sostener que los autores del decreto impugnado
han violado las disposiciones del articulo 3 antes citados del Convenio
de 14 de diciembre de 1877». '

Interesa subrayar que esta jurisprudencia, que interpreta los di-
versos tratados de extradicién que vinculan a Francia con los Estados
mencionados y, muy particularmente, el articulo tercero del Convenio
hispano-francés va citado de 14 de diciembre de 1877, sefiala v sola-
mente sefiala el derecho material en vigor. En efecto, las fuentes del
derecho en matetia de extradicién como en cualquier otra, son la ley
(en su 4mbito, que incluye la proteccién de las libertades y el proce-
dimiento penal), las normas supralegales, entre ellas los tratados, asf
como la jurisprudencia que se forma para su aplicacién.

Pero, como veremos, estas fuentes del derecho material pueden
ser puestas en jaque por el funcionamiento del procedimiento de ex-
tradicién.

II.—El procedimiento de extradicidn, en Francia, comporta, apar-
te de los intercambios preliminares con el Estado requirente, dos fa-
ses: la del control jurisdiccional de la extradicién v la de la decisidén
gubernamental.

Ahora bien, la actualidad ha trastocado el aspecto de una .y otra
fase, y de manera paradéjica: el control jurisdiccional ha experimen-



La actualidad de la extradicion en el derecho francés 575

tado una extensidn considerable, lo que estd en la 14gica del progreso
del derecho, pero'la extradicién no se ha acercado paralelamente a
la naturaleza de un acto de jurisdiccién, pues la decisién gubernamen-
tal ha adquirido mayor importancia que nunca.

“A) La ampliacién del control jurisdiccional de la extradicién se
ha producido, de forma muy notable, por interpretacién jurisprudencial
de-las disposiciones de la Ley de 10 de marzo de 1927, que son las
Unicas que rigen el procedimiento interno, del que no se preocupan
los tratados.

Asi, pues, esta ley prevé que la Sala de Acusacién del Tribunal
de Apelacién bajo cuya competencia ha sido detenida la persona re-
clamada emite, «en recurso», tras debate contradictorio, un dictamen
motivado sobre la solicitud de extradicién. Este dictamen es desfa-
vorable si la Sala de Acusacién estima que las «condiciones legales»
(y, hay que afiadir, del. Convenio) no se cumplen o si hay «error evi-
dente» (por- ejemplo, sobre la identidad del extranjero). La extradi-
cién no puede ser, entonces, concedida, Pero si el dictamen es favo-
rable, puede en ese caso ser adoptado un decreto de extradicién (véan-
se arts. 14 a 18). .

De esta forma, en la tltima hipdtesis ‘de un dictamen favorable,
la persona reclamada no tiene como garantia mds que un control ju-
risdiccional de una sola instancia, que ni siquiera es ejercida por una
de las dos jurisdicciones supremas del pais. .

El esfuetzo de la jurisprudencia reciente ha tendido a aumentar
esas garantfas haciendo intervenir primero una y después la otra de
estas jurisdicciones.

En primer lugar, el Consejo de Estado ha reconocido su compe-
tencia para controlar, casi sin restriccién, la legalidad de los decretos
de extradicién. Le ha sido necesario para ello superar una objecién
considerable: el principio de separacién de las autoridades administra-
tivas v judiciales prohibe al juez administrativo apreciar la validez de
los actos de la justicia judicial (a la que evidentemente pertenecen los
Tribunales de Apelacién y sus Salas de Acusacién) v se deducia de ello
que si el Consejo de Estado podfa ser sometido a un recurso por ex-
ceso de poder contra un decreto de extradicién, su control no podia
referirse a las condiciones legales que, por hipStesis, la Sala de Acusa-
cién habia juzgado existentes (Consejo de Estado, sesién plenaria de
30 de mayo de 1952, caso sefiora Kirkwood, «Recueil», p. 291). Ahora
bien, por su sentencia ya citada de 24 de junio de 1977, caso Astudillo
Calleja, el Consejo de Estado ha reconocido su competencia para ve-
rificar lo bien fundado de la apreciacién tomada por la Sala de Acu-
sacién, estimando que se trataba de un simple dictamen emitido en el
curso de un procedimiento administrativo (véanse las conclusiones ya
citadas, de Genevois) y la sentencia citada de 7 de julioc de 1978, caso
Croissant, declara expresamente que «cuando la Sala de Acusacién
emite un dictamen motivado sobre una solicitud de extradicién, esta
Sala (ejerce) entonces una atribucién administrativay. o

Existe, sin embargo, un limite al control que puede ejercer el
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Consejo de Estado, segtin' los mismos términos de la sentencia Crois-
sant: el demandante no puede «someter a discusién... las decisiones
tomadas por la autoridad judicial para asegurar el funcionamiento del
servicio piiblico de la justicias en lo que concierne, entre otras, la
composicién de la Sala de Acusacién. ‘ )

. En relacién con este limite el Tribunal de Casacién ha intervenido
a su vez declarando admisible el recurso de un extrahjero contra una
sentencia dando su dictamen favorable a su extradicidn en aplicacién
«de 'los principios generales del derecho», «cuando (este recurso) se
fundamenta en una violacién de la ley que, de suponerla establecida,
serfa de tal naturaleza que privarfa a la decisién tomada de las con-
diciones esenciales” para su existencia legal (Criminal, 17 de mayo
de 1984, Bulletin, nim. 183 —en el caso, la defensa no habia tenido
la palabra en tltimo lugar—. Véase también Criminal, 21 de septiem-
bre de 1984, J.C.P., 1985.11, 20346, nota de W. Jeandidier).

Ya no-falta nada, como se ve, para la garantia de los derechos de
la persona reclamada. Se podria esperar, a partir de ahi, que la de-
cisién gubernamental, inclindndose ante la decisién de los jueces fun-
dada en el derecho convencional y legislativo, la confitme pura y
simplemente. :

Sucede todo lo contrario.

B) La decision gubernamental reviste una importancia mayor de
la que jam4s hubiera tenido y traslada la extradicién hacia la natura-
leza de un acto de gobierno. ‘

Ello se ha podido comprobar, en primer término, en la préctica
seguida desde mayo de 1981, A pesar de los dictdmenes favorables
emitidos por las Salas de Acusacién y hasta la desestimacién de los
recursos por el Consejo de Estado, las extradiciones han sido recha-
zadas casi todas, desde el momento en que los extranjeros reclamados
se prevalian de los méviles politicos.

Con posterioridad, el Gobierno ha publicado una especie de de-
claracién de principios, en la forma de un comunicado del Consejo de
Ministros de fecha de 10 de noviembre de 1982, en la cual se decia
en concreto:

«No serd tenida en cuenta la naturaleza politica la infraccién, y
la extradicién serd concedida en principio, con reserva del dictamen
de la Sala de Acusacién, cuando hayan sido cometidos en un Estado
respetuoso con las libertades y derechos fundamentales actos crimina-
les (toma de rehenes, homicidios, violencias que hayan implicado le-
siones graves o la muerte...) de tal naturaleza que la finalidad po-
litica alegada no pudiera justificar la utilizacién de medios inacepta-
bles». (Véase confirmacién de estos criterios en una respuesta del Mi-
nistro de Justicia a una pregunta escrita, J.O. Débats parl. Ass. Nat.,
Preguntas escritas, 15 de julio de 1985, p. 3314).

Esta declaracién sugiete 2l jurista diversas reflexiones criticas.

En primer lugar, la toma de posiciéh gubernamental contradice
la jurisprudencia, al reforzar las exigencias sobre diversos puntos, y
por ello mismo, el derecho. ’
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En segundo lugar, desconoce el alcance de los convenios interna-
cionales que hacen nacer a cargo de las Altas Partes contratantes una
obligacién de extraditar, cuando se rednen las condiciones que prevén
los mismos. Sin duda, el Consejo de Estado estima que, incluso en
presencia de un tratado, es aplicable el artculo 18 de la Ley de 10 de
marzo de 1927, que deja al cuidado del gobierno el dar o no dar via
libre a un dictamen favorable de la Sala de Acusacién. Pero, por una
parte, tal jurisprudencia interna no prejuzga la regla aplicable en de-
cho internacional piblico y, por otra, cabe preguntarse si el poder de
apreciacién que corresponderfa al gobierno en cada caso particular,
le autorizaria a fijarse, en términos generales, su propia regla, distinta
de la regla convencional y jurisprudencial.

En tercer lugar, un Estado que se considera inoportunamente
vinculados por convenios internacionales tiene el poder de denunciar-
los. Si denuncia un tratado de extradicién, no estard ya sometido mds
que a su ley interna. Nadie puede entonces reprocharle ser indiferente
al Derecho internacional.

Lo que es seguro, en todo caso, es que el comunicado sobre el
que hemos tratado no ha modificado apenas la prictica, que se ha
mantenido muy reticente en materia de extradicién de terroristas,
incluso aunque algunos de ellos han sido entregados en ocasicnes.

El futuro no pertenece a nadie en este mundo, Serfa temerario
predecir la evolucién del derecho de la extradicién en Francia en los
afios préximos.

Pero nada impide comprobar la fuerza persistente de Iz idea europea
y pensar que no podrd dejar de pesar en esta evolucidn. Si éste fuera
el caso, la extradicién volvetia a tomar el curso del que ha sido des-
viada desde hace algunos afios.






SECCION LEGISLATIVA

DISPOSICIONES (*)

INSTRUMENTO de ratificacién del Tratado de Extradicién entre
el Gobierno del Reino de Espaiia y €l Gobierno dél Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, hecho en Londres el 22 de
julio de 1985 («BOE», nium. 102, de 29 de abril de 1986) (**).

Por cuanto el dia 22 de julio de 1985, el Plenipotenciario de Espaiia firmo
en Londres, juntamente con el Plenipotenciario del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, nombrados ambos en buena y debida forma
al efecto, el Tratado de Extradicién entre el Gobierno del Reino de Espafia
y el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

Vistos y examinados los veintidés articulos del Tratado,

Concedida por las Cortes Generales la autorizacién prevista en el articu-
lolo 941 de la Constitucién,

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en él se dispone, como en virtud
del presente lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y ha-
cer que se cumpla y observe puntualmente en todas sus partés, a cuyo fin,
para mayor validacién y firmeza, mando expedir este Instrumento de Ratifi-
cacién firmado por Mi, debidamente sellado y refrendado por e infrascrito
Ministro de Asuntos Exteriores.

Dado en Madrid a 24 de marzo de 1986.

JUAN CARLOS R.
El Ministro de Asuntos Exteriores,
FRANCISCO FERNANDEZ ORDONEZ

(*) Esta Seccién ha sido preparada por Francisco Javier Alvarez Garcia,
profesor de Derecho penal en la Universidad Complutense de Madrid.

(**) A continuacién se referencian otros textos de interés, cuyo contenido
no se incluye en esta Seccién por motivos de espacio: a) Disposiciones: RD
611/1986, de 21 marzo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del
Servicio Militar («<BOE», ntim. 79, de 2 abril 1986). RD 849/1986, de 11 abril,
por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, que
desarrolla los Titulos Preliminar, I, IV, V, VI y VII de la Ley 29/1985, de 2
agosto, de Aguas («BOE», nam. 103, de 30 abril 1986). O. de 11 abril 1986, por
el que se aprueba el nuevo modelo de la letra de cambio («<BOE», ntim. 992,
de 17 abril 1986). LO 3/1986, de 14 abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica («BOE», nam. 102, de 29 abril 1986). RD Legislativo 781/
1986, de 18 abril, por el que se aprueba el texto refundido~de las disposicio-
nes legales vigentes en materia de Régimen Local («BOE», niims. 96 y 97, de
22 y 23 abril 1986) Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad («<BOE», nii-
mero 102, de 29 abril. 1986). RD 959/1986, de 25 abril, por el que se establece
la lista de enfermedades de animales de declaracién obligatoria y se da la
normativa para su notificacién («<BOE», num. 119, de 19 mayo 1986). O. de
30 abril 1986, por la que se establecen los criterios generales de normaliza-
cién de recetas médicas («BOE», nim. 106, de 3 mayo 1986). RD Legislativo
931/1986, de 2 mayo, por el que se modifica la Ley de Contratos del Estado
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TRATADO DE EXTRADICION ENTRE EL GOBIERNO DEL REINO DE
ESPANA Y EL GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E
IRLANDA DEL NORTE

El Gobierno del Reino de Espafia y el Gobierno del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte,

Deseando regular la extradicién reciproca de delincuentes,

Han "convenido lo "siguiente:

Articulo. 1

Para los fines de este Tratado:

a) «Medida de segurldad («detention order»), significa cualqmer orden
que implique prlvacxon de libertad acordada por un Tribunal penal, ade-
més de, o en vez de, una condena de prlslén

b) .«Nacionales» significa,
i) Para Espaifia:

— Personas que ostenten la nacionalidad espaifiola

para adaptarla a las directrices de la Comunidad Econdémica Europea
(«BOE», nim. 114, de 13 mayo 1986). RD 1119/1986, de 26 mayo, por-el que
se aprueba el Reglamento de ejeécucién de la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (<BOE», nu-
mero 140, dec 12 junio 1986). O. de 28 mayo 1986, por la que se establecen
los medicamentos prescritos que no pueden ser sustituidos por otlros en la
dispensacién («BOE», nim. 135, de 6 junio 1986). O. de 28 mayo 1986, por la
que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de fe-
cha 23 de mayo de 1986, sobre informe de aptitud necesario para la obten-
cién de licencias y permisos de armas («<BOE», nim. 138 de 10 junio 1986)
0. de 30 mayo 1986, por la que se incluyen determinados productos activos
en las listas anexas al Convenivo de Sustancias Psicotrépicas, hecho en Viena
el 21 de febrero de 1971 («BOE», ntim. 135, de 6 junio 1986). RD Legislativo
1163/1986, de 13 junio, por la que se modifica la Ley 42/1986, de 13 junio,
por el que se modifica la Ley 42/1975, de 19 noviembre, sobre deshechos y
residuos sélidos urbanos («BOE», ntim. 149, de 23 junio 1986). RD ILegislati-
vo 1.265/1986, de 27 junio, sobre inversicnes extranjeras en, Espafia («<BOE»,
numero 154, de 28 junio 1986). RD Legislativo 1.301/1986, de 28 junio, por el
que se adapta el Texto refundido de la Ley de Uso y Circulacién de Vehicu-
los de Motor al ordenamiento juridico comunitario («BOE», num. 155, de
30 junio 1986). RD 1.497/1986, de 6 junio, por el que se eslablecen medidas
de coordinacién para la conservacién de especies de fauna y sus hébitat,
amphandose la lista de especies protegidas en todo el territorio nacional
(«BOE», ntim. 173, dé 21 julio 1986). Convenio hecho en Washington el 3 mar-
zo 1973, sobre Comercm Internacional de Especies Amenazadas de Fauna
y Flora Silvestres, Instrumente de Adhesién de 16 mayo 1986 («BOE», niime-
ro 181, de 30 Juho ‘1986). RD 1917/1986, de 29 agosto, de modificacién de
determmados articulos del Reglamento del Registro Civil («BOE, ntim. 225,
de 19 septiembre 1986). b) Proyectos: De Ley Orgénica de la competencia y
organizacién de la Jurisdiccién Militar («BOC» de 20 marzo 1986, Serie A,
numero 195-I). Del Convenio de la Comisién Internacional de! Estado Civil
sobre cooperacién internacional en materia de asistencia administrativa a
los refugiados («BOE» de 20 marzo 1986, Serie A, ndim. ..74-1) De Ley de
Supre‘:lzon de Tasas Judiciales (« BOE» de 5 de sepuembre 1980, Serie A mi-
mero 2)
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. i) Para. ¢l Reino Unido:

— Ciudadanos briténicos,

— ciudadanos de territorios dependientes de Gran- Bretaiia,
— ciudadanos britdnicos de ultramar,

— sibditos britdnicos,

— personas protegidas por Gran Bretaia.

Articulo 2

Las Partes Contratantes se comprometen a entregarse reciprocamente, se-
gun lo prevenido en los articules siguientes, las personas conira las cuales
las Autoridades competentes de la Parte requlrente esten procedxendo por
un delito, 0 que sean buscadas por dichas’ Autoridades para la ejecucién de
una sentencia o una medida de seguridad.

Articulo 3

1. La extradicién se acordard en relacién a delitos castigados segin las
leyes de ambas Partes, con privacién de libertad, bien para un periodo de
prisién, bien para una medida de seguridad, por un periodo méaximo de
por lo menos, un afio, o con una pena mAis severa, siempre que la extradi-
cién no estuviere excluida por las leyes de cualquiera de las Partes.

2. Si la extradicién se solicitare para la ejecucién de una sentencia; serd
ademds necesario que el periodo de privacién de libertad que falte por cum-
plir sea de por lo menos cuatro meses.

3. Cuando la Parte requirente pidiere la extradicién de una persona para
ejecutar una pena o medida de seguridad impuesta en virtud de una decisién
dictada en rebeldia, la Parte requerida puede.denegar la extradicién para
ese fin, si en su opinién el procedimiento seguido hasta la sentencia no sa-
tisfizo los derechos minimos de la defensa, que deben garantizarse a cual-
quier persona acusada de un delito. No obstante, se concederd la extradi-
cién si la Parte requirente diese la seguridad que se estimase suficiente
para garantizar a la persona cuya extradicién se solicita el derecho a un
nuevo procedimiento que salvaguarde los derechos de la defensa. La decisién
por la que se concede la extradicién en estas circunstancias autoriza a la
Parte requirente para ejecutar la sentencia si el condenado no se opone
0, en caso de hacerlo, a iniciar un proceso contra la persona extraditada.

Articulo 4

1. La extradicién no se concedera si el delito respecto al cual se solicita
es considerado por la Parte requerida como un delito politico o como un
delito conexo con un delito politico.
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2. La misma regla se aplicara si la Parte requerida tiene fundados moti-
vos para creer que la peticién de extradicién en relacién a un delito comiin
ha sido hecha con la finalidad de perseguir o castigar a una persona a cau-
sa de su raza, religién, nacionalidad u opinién politica 0 que la situacién de
esta persona puede ser agravada por cualquiera de .estos motivos.

3. Lo convenido en el presente Tratado no afectard a la aplicacién del
Convenio Europeo para la represion del terrorismo o del Convenio de las
Naciones Unidas sobre la prevencién y castigo del crimen de genocidio.

Articulo 5

Queda excluida de la é.plicac';én del presente Tratado la extradicién por
delitos militares que no constituyan delitos de naturaleza comun.

Articulo 6

Para delitos en relacién a impuestos, tasas, aduanas y control de cam-
bios, la extradicién tendrd lugar entre las Partes contratantes, de acuerdo
con las disposiciones de este Tratado, siempre que no estuviere exclqida
por la ley de cualquiera de las Partes.

Articulo 7

1. La Parte requerida tendra el derecho de denegar la extradicién de ses
propios nacionales. A este efecto, la nacionalided se determinard en el mo
mento de la decisién relativa a la extradicién.

2. Si la parte requerida denegare la extradicién de un nacional, deberj
a requerimiento de la Parte requirente, someter el asunto a sus Autoridades
competentes, para entablar proceso contra él, si fuere pertinente. A estos
efectos, los documentos, informaciones y objetos relativos al delito se re-
mitirdn gratuitamente por via deplomadtica. La Parte requirente sera infor-
mada del resultado de su peticién.

Articulo 8

La Parte requerida puede denegar la extradicién de una persona reclama-
da en razén de un delito que, segiin su derecho, se considera como someti-
do a la jurisdiccién de sus Tribunales.

Articulo 9

1. La Parte requerida puede denegar la extradicién de una persona Te-
clamada, si las Autoridades competentes de dicha Parte estuvieren proce-
diendo contra ella, por el delito o delitos por los que se solicita la extra-
dicién. .
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2. La extradicién no se concederd si la persona reclamada ba sido defi-
nitivamente juzgada por las Autoridades competentes de la Parte reque-
rida, por el delito o delitos por los que se ha solicitado la extradicién. La
extradicién puede ser denmegada si las Autoridades competentes de la Parte
requerida han decidido no iniciar proceso o poner fin al que se hubiere se-
guido por el mismo o los mismos delitos.

Articulo 10

No se concedera la extradicién en el caso de que la responsabilidad cri-
minal hubiere quedado extinguida por cualquier causa prevista en la legis-
lacién de la Parte requirente o de la Parte requerida.

Articulo 11

Si el delito por el cual se solicita la exiradicidn estuviere castigado con
pena de muerte, segtin la ley de la Parte requirente, y tal pena no estuviere
prevista respecto de este delito por la legislacién de la Parte requerida, o no
fuese, generalmente, ejecutada, la extradicién puede ser denegada, a menos
que la Parte requirente dé seguridades consideradas suficientes por Ia
Parte requerida de que la pena de muerte no sera ejecutada.

Articulo 12

1. La solicitud de extradicién se formulard por escrito y se transmitira
por via diplomatica.

2. La solicitud de extradicién debera ir acompafiada de:

a) El texto, en su caso, de la Ley que tipifique el delito y que prescriba
la pena mdaxima para tal delito, asi como de la disposicién legal que esta-
blezca el caracter de delito susceptible de extradicién, por no estar excluido
segin la legislacién de la Parte requirente.

b) La descripcién tan precisa como sea posible de la persona reclamada,
junto con cualquier informacién que ayude a establecer su identidad, nacio-
nalidad y lugar de residencia.

¢) Una relacién de los hechos en relacién al delito para el que se solici-
ta la extradicién.

3. En el caso en que la sclicitud se refiriese a una persona acusada,
debera ir acompafiada, ademas, de los documentos a que se refiere el pa-
rrafo 2 de este articulo, de:

a) Una orden de arresto u otro documento judicial equivalente que lo
autorice, y

14
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b) Prueba gue serfa suficiente, de acuerdo con Ia Ley de la” Parte requeri-
-da, para justificar, si el delito se hubiere cometido.en su territorio, la trans-
Jmisién del asunto ante un Tribunal superior u otra Autoridad judicial com-
petente en los .dos casos; para el enjuiciamiento y fallo.

4. En el caso en que la solicitud se refiera a una persona condenada,
deberd ir acompafiada, ademas de los documentos a que se refiere el pa-
rrafo 2 de este articulo, de un certificado o del texto de la sentencia, y de
una certificacién que acredite que la sentencia no ha sido ejecutada o lo ha
sido sélo en parte.

5. 'En el caso en que la persona fuese buscada con el fin de ejecﬁtar
una’' pena de prisién o medida de seguridad, adoptada en rebeldia, dicha
persona seri considerada como acusada y no como condenada.

6. Las Autoridades de la Parte requerida admitirdin como prueba, en
cualquier procedimiento de extradicién, declaraciones bajo juramento o
afirmacién tomadas en el territorio de la Parte requirente, cualquier man-
damiento judicial, cualguier copia de tal declaracién o mandamiento, el do-
cumento judicial acreditativo del hecho de una condena o cualquier certi-
ficado del mismo, siempre que los documentos originales estén firmados por
un Juez. Magistrado u otra Autoridad competente de la Parte requirente, vy,
en caso de copia, que esté autenticada como copia certificada conforme
con el original, y en cada caso, los documentos deben ser autenticados por
el sello oficial del Ministro competente de la Parte requirente, o de cualquier
otra manera permitida por la Ley de la Parte requerida.

7. Hasta que la persona reclamada sea entregada podri valerse de to-
dos los derechos, recursos y garantias JudlClales admitidos por la Ley de
la Parte requerida.

8. Si en un caso particular la Parte requerida lo pidiere, la Parte requi-
rente proporcionard una traduccién de cualquier documento gue haya pre-
sentado junto con la solicitud de extradicién.

Articulo 13

Si la informacidn comunicada por la Parte requirente fuere insuficiente
para permitir a la Parte requerida adOptar una decisién de acuerdo con este
Tratado, ésta solicitard una informacién suplementaria necesaria, pudiendo
fijar un plazo para su recepcién, ’

Articulo 14

1. La persona que ha sido entregada no serid condenada, procesada o
detenida para ejecutar una sentencia o medida de seguridad por un delito
cometido antes de su entrega que no sea aquel que ha dado lugar a la
extradicién, ni serd sometida a cualquier otra forma de restriccién de su
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libertad personal, salvo que, habiendo tenido la oportunidad-de salir de}l
territorio de la Parte a la que ha sido entregada,.no.lo hubiere -hecho den-
tro del plazo de cuarente dias desde su liberacién definitiva, o si volviese
a dicho territorio, después de haberlo abandonado

2. Sin embargo, la Parte requirente podri tomar las medidas necesarias,
de un lado, para una posible expulsién de su territorio y, de otro, para una
interrupcién de la prescripcién, con arreglo a su legislacién, incluido el
procedimiento en rebeldia. ' '

3. Cuando la calificacién juridica del delito se modificare durante el
procedimiento, la persona entregada no serd perseguida ni sentenciada, sino
en la medida en que los elementos constitutivos del delito, nuevamente
calificado, hubieran permitido la extradicién,

Articulo 15

1. En caso de urgencia, las Autoridades competentes de 1a Parte»requi-‘
rente podran -solicitar la detencién preventiva de la persona reclamada. Las
Autoridades competentes de la Parte requerida resolvera acerca de ‘esta soli-
citud de conformidad con su legislacién.

2. La solicitud de detencién preventiva indicard la existencia de alguno
de los documentos previstos en el articulo 12, parrafos 3, a) o 4, y notifica-
ra la intencién de cursar una solicitud de extradicién. Se deberid mencionar
iambién el delito por el cual se solicitard la extradicién, ‘el tiempo y lugar
en que se hubiere cometido, v, en la medida de lo posible, la descripcidén
de la persona reclamada.

3. La solicitud de detencién preventiva se remitird a las Autoridades
competentes de la Parte requerida, bien por via diplomAatica, bien directa-
mente por via postal o telegrafica, bien por conducto de la Organizacién
Internacional de Policia Criminal (INTERPQL), bien por’icilalqui)er otro
medio que deje constancia escrita © sea admitido por la Parte requerida.
La Autoridad solicitante serd informada inmediatamente del resultado de
su solicitud.

4. La detencién preventiva concluird si en un plazo de cuarenta dias
siguientes a la detencién la Parte requerida no ha recibido la solicitud de
extradicién. Sin embargo, puede concederse en cualquier momento la li-
bertad provisional, pero la Parte requerida deberd adoptar las medidas
que estimare necesarias para evitar la fuga de la persona reclamada.

5. La puesta en libertad no serd obsticulo para una nueva detencién,
ni tampoco para la- extradicién, si la solicitud de ésta se presentare ulterior-
mente.

Articulo 16

Si la extradicién fuere solicitada concurrentemente por mas de un Esta-
do, bien por el mismo delito o por delitos diferentes, la Parte.requerida
resolverd teniendo en cuenta todas las circunstancias.y. especialmente -la
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gravedad relativa y el lugar de comisién de los delitos, las respectivas fe-
chas de las solicitudes, la nacionalidad de la persona reclamada y la posi-
bilidad de la subsiguientie extradicién a otro Estado.

Articulo 17

1. La Parte requerida dard a conocer a la Parte requirente por via
diplomatica su decisién sobre la extradicion.

2. En el caso en que la solicitud de extradicién fuere rechazada por no
ser procedente conforme el articulo 3 de este Tratado, la Parte reguerida
debera explicar los fundamentos de la denegacién.

3. Si se accede a la solicitud, la Parte requicrente sera informada del
lugar y fecha de la entrega, asi como de la duracién de la detencién sufrida,
a fines de la extradicién, por la persona reclamada.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 5 de este articulo, si la
persona reclamada no hubiere sido recibida en la fecha fijada, serd puesta
en libertad transcurido un plazo de treinta dias. La Parte requerida puede
denegar la extradicién por el mismo delito.

5. En caso de fuerza mayor que impidiere Ja entrega o recepcién de la
persona reclamada, se informara a la otra Parte. En tal caso, ambas Partes
se pondrin de acuerdo para una nueva fecha de entrega, siendo de aplica-
cién las disposiciones del parrafo 4 de este articulo.

Articulo 18,

La Parte requerida puede, después de adoptar su decisién sobre la so-
licitud de extradicién, aplazar la entrega de la persona reclamada, para
que se pueda proceder contra ella, en el territorio de dicha Parte, o si ya
ha sido condenada, para cumplir la condena en el territorio de dicha Parte,
por un delito distinto de aquel por el cual se ha solicitado la extradicién.

Articulo 19

1. a) La Parte requerida, si asi lo solicita la Parte requirente, adoptara
las medidas necesarias para que esta Parte tenga la asistencia y representa-
cién legal en cualquier procedimiento seguido ‘como consecuencia de una
solicitud de extradicién.

b) En caso de que la Parte requirente asumiera su propia asistencia y
representacion legal, sufragari las costas causadas.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1, b) de este articulo, los
gastos causados en el territorio de la Parte requerida con motivo de la ex-
tradicién correran a cargo de esta Parte.
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3. En el caso de extradicién desde un teritorio no metropolitano de la
Parte requerida, los gastos ocasionados por el traslado entre aquel territorio
y el territoric metropolitano de la Parte requirente serin satisfechos por
esta dltima. La misma regla se aplicara para los gastos ocasionados por el
traslado entre el territorio no metropolitano de la Parte requerida y su
territorio metropolitano.

Articulo 20

1. Cuando se acceda a una solicitud de extradicién, la Parte requerida
entregard a la Parte requirente, si su Ley lo permite, cualesquiera objetos,
incluso dinero:

a) Que puedan servir como prueba del dqlito. '

b) Que hayan sido adquiridos como consecusncia del delito por la perso-
na reclamada y se encuentren en su posesién.

2. Si los objetos citados son susceptibles de embargo o confiscacidn
en el territorio de la Parte requerida, ésta podri, si hubiere un proceso
pendiente, retenerlos temporalmente o entregarlos bajo condicién de su
devolucién.

3. Lo anteriormente dispuesto no perjudicard los derechos de la Parte
requerida o de cualquier persona distinta de la persona reclamada. Cuando
tales derechos existan, los objetos se devolverin gratuitamente a la Parte
requerida a peticién de ésta, en el més breve plazo posible, después de
concluido el proceso.

Articulo 21

1. Es.te Tratado se aplicara:

a) En relaciéon a Espafia: A su propio territorio

b) En relacién al Reino Unido:

i) A Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, islas del Canal e isla de Man.

i) A cualquier territorio, de cuyas relaciones internacionales sea res-
ponsable el Reino Unido, y al que se extienda el Tratado por acuerdo de
las Partes, formalizado en un intercambio de Notas.

2. La aplicacién de este Tratado a cualquier territorio, de acuerdo con
el parrafo 1 b), ii) puede darse por terminado por cualquiera de las Partes
mediante aviso por escrito a la otra Parte y por via diplomética seis me-
ses antes.
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Articulo 22

1. El presente Tratado estara sujeto a ratificacién, intercambidndose -los
Instrumentos de Ratificacién, en Madrid, en el plazo mas breve posible.
Entrara en vigor el primer dia del cuarto mes después de la fecha del inter-
cambio de los Instrumentos de Ratificacion.

2. El presente Tratado serd de aplicacién a las personas que entren en
el territorio de la Parte requerida, en cualquier momento posterior a la
entrada en vigor del Tratado, cualquiera que sea la fecha de comisién del
delito por el cual se solicita la extradicién.

3. Cualquiera de las Partes puede dar por terminado este Tratado en
cualquier momento, mediante aviso por escrito a la otra Parte y por via
diplomatica, seis meses antes.

En fe de lo cual, los abajo firmantes, debidamente autorizados para ello
por sus Gobiernos respectivos han firmado el presente Tratado.

Hecho en Londres el 22 de julio de 1985, en dos ejemplares, en lengua
espafiola e inglesa, siendo ambos textos igualmente auténticos.

Por el Gobierno del Reino de Por el Gobierno del Reino
Espafia Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte
ternando Ledesma Bartret, Leon Brittan,
‘Ministro de Justicia Ministro del Interior
y Y
José Joaquin Puig de la Timothy Renton,
Bellacasa, Subsecretario de Estado para
Embajador de Espafia en Asuntos Exteriores y de la
Londres Commonwealth

El presente Tratado entraria en vigor el dia 1 de julio de 1986, primer dia
del cuarto mes después de la fecha del intercambio de los Instrumentos de
Ratificacién, segiin se establece en su articulo 22. El Canje de Instruimentos
de Ratificacién tuvo lugar en Madrid el dia 24 de marzo de 1986.

Lo que se hace publico para conocimiento general.
Madrid, 16 de abril de 1986.—El Secretario general técnico, José Manuel
Paz Agueras.



CIRCULARES Y CONSULTAS

Circulares, consultas e instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

LA ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL EN EL
PLANTEAMIENTO DE CUESTIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD

— Circular ntmero 1/1986, de 14 de febrero —

Con ocasién de iniciar sus actividades el Tribunal Constitucional la
Fiscalia General del Estado elaboré la Circular 3/1980, de 23 de junio,
en la que, en el epigrafe referido a “Cuestiones de Inconstitucionalidad
promovidas por Jueces o Tribunales”, se estudiaban los aspectos- méas
importantes, formales y materiales, de este tipo de proceso constitucio-
nal, al tiempo que se fijaba una linea de actuacién a seguir por el Mi-
nisterio Fiscal en el trdmite previsto en el articulo 85 de la Ley Or-
génica 2/1979, de 3 de,octubre, del Tribunal Constitucional, con arreglo
a los diversos supuestos que en dicho tramite podian darse.

La practica acumulada a través de los ya cerca de seis afios de ac-
tuacién del Tribunal Constitucional y de su jurisprudencia, unido al in-
cremento constante de Cuestiones de Inconstitucionalidad (que si en 1984
supusc el despacho en nimero de 12 por la Fiscalia ante el Tribunal
Constitucional, en 1985 se ha elevado al de 94 asuntos), aconseja, sin
perjuicio de cuanto ya se hizo notar en la Circular mencionada de 1980,
examinar aspectos nuevos por aquel entonces inéditos a la vez que se
fija de manera concreta la actuacién de los Fiscales en cuantos asuntos
de esta naturaleza hayan de intervenir.

_—T1
CARACTER DE LAS CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

12 De la simple lectura de los articulos 163 de la Constitucion y 35
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, interpretados por _el
Tribunal Constitucional, se desprende que:

“La cuestién de inconstitucionalidad es, como el recurso del mismo
nombre, un -instrumento destinado primordialmente a asegurar que
la actuacién del legislador se mantiene dentro de los limites esta-
blecidos por la Constitucién, mediante la declaracién de nulidad de
‘normas legales que violen esos limites....”

“...no es una accién concedida para impugnar de -modo directo y.
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con caracter abstracto la validez de la ley, sino un instrumento
puesto a disposicién de los érganos judiciales para conciliar la do-
ble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la ley
y a la Constitucién.”

“La extraordinaria trascendencia de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad como principal mecanismo de conexién entre la jurisdie-
cién ordinaria y la constitucional, oblige, sin embargo, ¢ extremar
las garantias destinadas a impedir que esta via procesal resulte
desvirtuada por un uso no acomodado a su naturaleza, como seria,
por ejemplo, el de utilizarla para obtener pronunciamientos inne-
cesarios o indiferentes para la decisién del proceso en el que la
cuestion se suscita). (Sentencia ndm. 17/81, de 1 de junio - C. I.
nim. 230/80. “B. O. E.” de 16 de junio de 1981).

Las precedentes afirmaciones del Tribunal Constitucional, reiteradas
con posterioridad a través de una abundante jurisprudencia, justifican
las instrucciones impartidas a través de esta Circular, que, en definitiva,
pueden reconducirse a la necesidad de constatar con todo detalle la con-
currencia de requisitos formales y materiales, antes de pronunciarse en
favor del planteamiento de una Cuestién de Inconstitucionalidad.

20 En orden a la posible desviacién de la finalidad de las Cuestio-
nes de . Inconstitucionalidad, sin perjuicio de la pauta trazada por la
jurisprudencia constitucional, conviene destacar que la' reciente Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en su articulo quinto,
parrafos 1. y b.o, sefialan, respectivamente que:

“La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
y vincula a todos log Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y
aplicardn las leyes y los reglamentos segtin los preceptos y prin-
cipios constitucionales, conforme o la interpretacién de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitu-
cional en todo tipo de procesos.”

“Procedera el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
cuando por via interpretativa mo sea posible la acomodacién de la
norma al ordenamiento constitucional.”

Légicamente, estos preceptos han de servir de punto de partida al Mi-
nisterio Fiscal y muy especialmente en materia relativa a cuestiones de
inconstitucionalidad, teniendo en cuenta, al propio tiempo, que la via in-
terpretativa de las normas, como vehiculo de ajuste de ellas a la Cons-
titucién, ha sido también con anterioridad utilizada y destacada por la
jurisprudencia constitucional.

3.2 Kl cardcter de instrumento de verificacién concreta de la lega-
lidad constitucional de una norma encuentra su complemento en la re-
lacién “validez” de la norma y dependencia, respecto de ella, del “fallo”
a producir en el proceso ordinario.

Esta nota, ya destacada en la Circular 3/1980, ha sido interpretada
y acentnada en su exigencia por el Tribunal Constitucional, que sin
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perjuicio de entender la expresién “fallo” que utilizan los articulos 163
de la Constitucién y 85.1 de la LOTC en su sentido mds amplio, signi-
ficando el “pronunciamiento decisivo e imperativo de una resolucién ju-
dicial, se trate de materia de fondo o materia procesal” (Sentencia nu-
mero 54/1983, de 21 de junio, —C.I. nim. 482/1982., “B. 0. E.” de 15
de junio de 1983) ostente por lo tanto forma de sentencia o de auto,
¥ en armonia con otros requisitos sine qua non para promover las cues-
tiones, ha sefialado que:

“...cuando la norma cuestionable no sea aplicable al caso en donde
la cuestion se suscita, procede declarar inadmisible la cuestion de
inconstitucionalidad...” (Auto de 80 de junio de 1982. C.I. nime-
ro 164/82).

“El Tribunal Constitucional no puede ni debe pronunciarse sobre
la necesidad de que el fallo haya de basarse en la norma cuestio-
nada, porque es el Juez ordinario quien ha de decidir qué normas
ha de aplicar en la resolucion que adopte... Pero no podria ni si-
quiera comprobar si existe o no la apariencia mencionada, y la
cuestién podria verse desvirtuada en su funcién si el Juez no pu-
siese de manifiesto porqué plantea la cuestion, esto es, si no indica
qué resolucién debe dictar y de qué modo su contenido resulta afec-
tado por la validez de la norma cuya constitucionalidad somete a
examen” (Auto de 16 de julio de 1982. C.I. 71/82).

Esta tesis se mantiene reiteradamente, como se aprecia a través del
Auto de 18 de enero de 1983 (C.I. 274/82) y Sentencia de 5 de noviem-
bre de 1985 (C.I. nim. 105/84).

La relacién validez de la norma-fallo a producir en el proceso, obliga,
y muy particularmente al Ministerio Fiscal, al examen del objeto del
proceso, puesto que una misma norma puede ser constitucional o incons-
titucional en esta via, segin afecte de una u otra manera a un litigio o
proceso concreto.

De aqui también el caricter restrictivo de las sentencias dictadas en
Cuestiones de Inconstitucionalidad que, en ocasiones, llegan a proclamar
la inconstitucionalidad de un precepto legal tan sélo para el supuestb
en que sea interpretado en un determinado sentido (Vid. Sentencta nu-
mero 22/1981, de 2 de julio; C.I. ntim. 223/80, “B. 0. E.” de 20 de
julio y Sentencia ntim. 34/1981, de 10 de noviembre; C.I. nam. 48/81,
“B. 0. E.” de 19 de noviembre, en el apartado segundo de su parte dis-
positiva, sin perjuicio de otras posteriores y como més significativas).

El estudio detenido de las actuaciones judiciales del tipo o naturaleza
de que se trate, resulta asi de todo punto indispensable para formar
juicio, el Ministerio Fiscal, acerca de la oportunidad del planteamiento
de la Cuestion.
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— II —
CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS FORMALES

La Cuestién de Inconstitucionalidad es, como se ha dicho, contraste
concreto de un precepto legal (en los términos que sefiala el articulo 27.2
de la LOTC) con precepto también concreto de la Constitucién.

No obstante se advierte que, en ocasiones no infrecuentes, el Auto
por ‘medio del cual se plantea la Cuestién no se cifie a este aspecto, sino
que se extiende en consideraciones mds cercanas a problemas de lege
ferenda que de lege data, por lo que, en cierto modo, viene a sustituir
el juicio de valor en torno a la ley debatida, por elucubraciones acerca
de por qué el legislador acogié en la norma determinado criterio y cual
debié ser, a juicio del érgano judicial, el correcto modo de.regular la
ley el problema objeto del proceso.

De aqui que el articulo 35.2 de la LOTC haya sido terminante al
exigir que el érgano judicial deberd “concretar la ley o norma con fuerza
de ley cuya conmstitucionalidad se cuestiona, y el precepto constitucional
que se supone infringido” sin perjuicio de otros extremos a los que ya
nos hemos referido.

Ahora bien, -si, en. principio, esa concrecién de precepto cuestionado y
precepto constitucional infringido parece exigirse respecto del Auto a
través del cual se promueve la Cuestién, no es menos cierto que tanto
las partes personadas en el proceso y tramite, como el Ministerio Fiscal,
deben conocer, de forma también concreta, cuil sea la “duda” —em-
pleando expresién de la jurisprudencia constitucional— suscitada al juez
ordinario, en torno a la.norma debatida, en conjuncién con preceptos
constitucionales.

En este orden de cosas, es frecuente advertir en las Cuestiones de
Inconstitucionalidad que la providencia del érgano judicial por la que se
acuerda seguir el tramite del articulo 35 de la LOTC, se limita a someter
4 las partes y al Ministerio Fiscal la oportunidad del planteamiento
de la cuestién; en unos casos, de una ley o norma en general, algo que
es totalmente rechazable, mientras que en otros, si bien se fija el pre-
cepto concreto que se entiende dubitado, se omite toda referencia al pre-
cepto o preceptos constitucionales a los que aquél pueda ser contrario.

Es obvio que en tales casos se obliga no sélo a las partes, sino tam-
bién al Ministerio Fiscal, a verificar un ejercicio de intuicién para al-
canzar a comprender cuiles sean los preceptos constitucionales presun-
tamente infringidos. Esta anomalia, reiteradamente destacada por el Mi-
nisterio Fiscal en tridmites bien de admisién o bien de alegaciones, segin
el articulo 37.1 y 2 de la LOTC, ha tenido una respuesta no siempre
coincidente en las decisiones del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, conviene destacar, ya que puede servir de punto de par-
tida y base a los Fiscales para oponerse al planteamiento de cuestiones
de este modo suscitadas, el Auto de 24 de mayo de 1985 (C.I. nim. 364/83)
en el que se ha declarado:
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“De dicho precepto —art. 85.1 de la LOTC— se deduce con clari-
dad que la providencia por la que el 6rgano judicial decide oir a
las partes y al Ministerio Fiscal refleja una estimacién inicial
acerca de que la norma puede ser contraria a la Constitucién, Las
partes y el Ministerio Fiscal en sus escritos de alegaciones pueden
poner de manifiesto que la posible contradicciéon se da no sélo en
relacion con el precepto o preceptos constitucionales mencionados
en la providencia, sino también en relacién a otros...”.

De esta resolucién se desprende que en la providencia del 6érgano ju-
dicial deben citarse aquellos preceptos constitucionales respecto de los
cuales, y en principio, puedan encontrarse en oposiciéon la norma debida.
En consecuencia, ante providencias del tenor anémalo que aqui se des-
taca, el Fiscal deberi interesar del 6rgano judicial ejercitando si pro-
cediere el correspondiente recurso, que, previamente a la emisién de su
dictamen se concrete el alcance de la presunta inconstitucionalidad, sig-
nificando qué precepto o preceptos de la norma fundamental pueden re-
sultar infringidos por la norma ordinaria, absteniéndose, entre tanto, de
formular alegaciones en orden a la conveniencia de promover la cuestion.

La concrecién de tales preceptos no es 6bice para que, como se des-
taca en la resolucién del Tribunal Constitucional citada, -el Ministerio
Fiscal pueda sefialar otros preceptos, distintos o complementarios de los
sefialados por el 6rgano judicial, en base a los que asentar la posible
inconstitucionalidad.

No se olvide, por otra parte que, segin ha sefialado la Sentencia de
15 de febrero de 1985 (C.I. ntim. 184/83): '

“...es un supuesto l6gico necesario en ambos aspectos la previa
identificacién de la norma cuestionable y el posterior respeto por
parte del juez de ese limite objetivo en su eventual Auto de plan-
' teamiento, que en cuanto exceda del objeto normativo fijado en el
tramite abierto a las partes, incurre en trasgresién del articu-
lo 35.2 LOTC al impedir la alegacién de las partes y del Ministerio
Fiscal sobre ese plus afiadido, es decir, sobre la norma introducida
extemporianeamente.” -

La falta de precisién en la providencia y la disonancia con la misma
por parte del Auto acordando el plantcamiento de la Cuestién, puede
dar lugar a que, posteriormente, se produzca una disparidad justificada
entre la posicién del Ministerio Fiscal en sede Juzgado o Tribunal or-
dinario y aquella que se adopte en sede Tribunal Constitucional, por
cuanto, entre providencia y auto han podido resultar alterados, de forma
importante, los elementos bisicos de la cuestion.

En su virtud, el Ministerio Fiscal deberi actuar positivamente en fa-
vor de que se concreten los términos de la cuestién a fin de que ésta
quede perfectamente delimitada y sean cumplides cuantos requisitos for-
maleg prevé el articulo 35 de la LOTC, para el supuesto en que defini-
tivamente sea promovida. T'recisamente por carencia de audiencia del
Ministerio Fiscal, en Auto del Pleno del Tribunal Constitucional de & de
diciembre de 1985 (C.I. 924/85) se ha declarado:
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“No habiéndose cumplido en el presente caso con este requisito, ha
de acogerse lo expuesto por el Fiscal General del Estado en orden
a la imposibilidad de proseguir ahora la tramitacién de esta Cues-
tién, rechazdndose la misma en tramite de admision segin permite
el articulo 37.1 de la LOTC y sin perjuicio de que el érgano ju-
dicial que la planteé6 pueda volver a hacerlo en forma.”

— III —

REITERACION EN PLANTEAMIENTO DE CUESTIONES
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Es frecuente el planteamiento de Cuestiones de Inconstitucionalidad
en torno a una misma norma y precepto legal, con fundamento en su
oposicién a idénticos preceptos constitucionales. Tal reiteracién puede
deberse al mismo o a distintos 6rganos judiciales, y ello proveca un in-
cremento injustificado de procesos constitucionales que perturban tanto
la actuacién del Tribunal Constitucional (ya que de ellos ha de conocer
el Pleno por imperativo del articulo 10.a) de la LOTC) como el despacho
de asuntos por la Fiscalia ante dicho Alto Tribunal.

En este orden de cosas, conviene sefialar:

1o Es cierto que no existen preceptos legales que impidan a los di-
versos 6rganos judiciales el planteamiento de Cuestiones de Inconstitucio-
nalidad cuando se encuentren en tramitacién otros procesos de idéntico
sentido. Sin embargo, desde el momento en que las sentencias del Tri-
bunal Constitucional en esta materia “tienen plenos efectos frente a
todos” -—articulo 164 de la Constitucién y 38 de la LOTC— es légico
entender que razones de economia procesal aconsejan la conveniencia
de suspender la tramitacion regulada en el articulo 85 de la LOTC hasta
tanto se dicte sentencia por el Tribunal Constitucional en las cuestiones
ya en tramitacién ante este érgano.

A tal efecto debe recordarse y ser tenido en cuenta por los Fiscales
al emitir su dictamen, que el Tribunal Constitucional, en Auto de 23 de
marzo de 1983 —Cuestién de Inconstitucionalidad nim. 80/83— ha dJe-
clarado que:

“La aplicacién de la providencia mediante la que se admite a tra-
mite la cuestién de inconstitucionalidad, suscitada por un érganc
del Poder Judicial, cumple sefialadamente la funcién de poner en
conocimiento de todos los demés érganos del mismo Poder Judicial
el planteamiento de la cuestién por cuanto pudiese influir en la
decision de asuntos entre ellos pendientes.”

2° El Tribunal Constitucional ante ese fenémeno reiterativo, en un
principio siguié el trdmite de acumulacién de todas las Cuestiones de
Inconstitucionalidad en las que concurrieran los requisitos del articulo
83 de la LOTC; sin embargo, posteriormente (y en este sentido asi se
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habia solicitado de forma alternativa por el Ministerio Fiscal en algunas
ocasiones) ha optado por la suspensién del trdmite en sede Tribunal
Constitucional de Cuestiones de idéntico objeto, hasta tanto se resuelva
por sentencia la primera Cuestién o el bloque de ellas primariamente
acumulado. '

En tal sentido se ha pronunciado el Auto, entre otros, de 17 de oc-
tubre de 1985 (C.I. num. 503/83):

“Resulta aconsejable en tal supuesto acordar la suspensién del cur-
so del presente proceso sin acceder a la acumulacién, a fin de fa-
cilitar la decisién definitiva en las cuestiones acumuladas, teniendo
en cuenta que la sentencia que recaiga surtira efectos en las demads
promovidas, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 38 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.”

Este criterio ha sido recientemente mantenido en el Auto de 16 de
enero de 1986, recaido en Cuestion de Inconstitucionalidad 1.033/1985.

Promover Cuestiones de Inconstitucionalidad, pendientes ante el Tri-
bunal Constitucional otras con idéntico objeto, resulta inoperante y per-
judica la pronta decisién de la primera de las promovidas, pues no sélo
se paraliza el proceso ordinario, efecto normal del planteamiento de la
Cuestiéon y que no dejaria de producirse si el érgano judicial se pro-
nunciase en idéntica linea, sino que perjudica y retarda la resolucién
de ios procesos constitucionales.

.

3.2 Consiguientemente, con base en las anteriores decisiones del Tri-
bunal Constitucional, el Fiscal debers interesar del érgano judicial que
pretenda promover nueva cuestién sobre temas ya sometidos a conoci-
miento de la Jurisdiccién constitucional, la suspensién del trémite —la
del proceso ordinario ya se habra producido a! iniciar el correspondiente
al articulo 35 de la LOTC~— hasta tanto se resuelva por aquella Jurisdic-
cién la Cuestién o conjunto de cuestiones ya admitidas a tramite.

— IV —

EXAMEN DE LA PRESUNTA INCONSTITUCIONALIDAD

Hasta ahora han sido estudiados aspectos eminentemente formales
que afectan a las Cuestiones de Inconstituciona idad. Sin embargo, para
pronunciarse acerca de la oportunidad de promover un proceso de este
tipo, no basta con verificar el cumplimiento de los requisitos formales,
sino que es necesario —dentro de los limites en que inicialmente se
mueve el trdmite del articulo 35 de la LOTC— adentrarse al menos en
una primera aproximacién acerca de si la norma dubitada es “contraria”
a la Constituciéon. Conviene no olvidar este elemento basico: no basta
una mera disociacién entre norma y Constitucién, problema que, como
se ha visto, puede ser resuelto a través de mecanismos ordinarios, sino
que el juicio de valor que se va a producir, y 2 salvo siempre cuanto en
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Ultimo extremo pueda decidir el Tribunal Constitucional, tendrd por ob-
jeto algo mis grave y estricto: que “la norma pueda ser contraria a la
Constitucion” —articulo 163 C. 35.1 LOTC.

1l Si, ciertamente, el planteamiento de Ja Cuestién no va mas alla
de la justificacién de las razones gue suscitaron la “duda” en el Juez
o Tribunal ordinario acerca del caricter de “contraria” a la norma fun-
damental que “pueda” ofrecer la norma ordinaria, no es menos exacto
que el simple hecho de plantear la Cuestién entrafia una puesta en dis-
cusién de la norma y de la accién del Legislativo mismo.

Al Ministerio Fiscal corresponde, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 124.1 de la Constitucién “promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad” -que, obviamente comienza por la legalidad cons-
titucional que conlleva la defensa de la primacia de la norma constitu-
cional frente a cualquiera otra que haya podido ineidir contrariamente
en ella.

Ahora bien, la legalidad constitucional supone asimismo el respeto a
la estructura del Estado que configura la propia Constitucién y, consi-
guientemente, el de la delimitacién competencial de cada uno de los “po-
deres” que dentro de aquél se configuran.

En tal sentido, el titulo II que trata “De las Cortes Generales”, a
través del articulo 66.2 establece que “Las Cortes Generales ejercen la
potestad legislativa del’ Estado”, precepto completado por el titulo VIII
al reconocer potestad legislativa a las Comunidades Auténomas en el
marco de las competencias asumidas a nivel de sus respectivos Estatu-
tos de Autonomia.

Al elaborar las leyes —ordinarias u organicas— las Cimaras ejercen
competencia especifica dentro del marco constitucional, por lo que, en
principio, atraen en su favor el juicio de constitucionalidad, siendo sélo
de modo excepcional y extraordinario susceptibles de valoracién negativa;
por esta razén, como se ha visto en su momento, el Tribunal Constitu-
cional ha sostenido una y otra vez la necesidad de extremar las garantias
destinadas a impedir que la finalidad del tipo de procesos que examina-
mos sea desvirtuada por una utilizacién indebida de este mecanismo.

Quiere sefialarse con ello que sin perjuicio de la valoracién final que
el Tribunal Constitucional pueda realizar de la norma al decidir la
Cuestién de Inconstitucionalidad, el acceso a tal tipo de procesos ha de
patrocinarse tan sélo después de un detenido y profundo examen de las
circunstancias de todo orden que concurren en la norma que se dubita,
opecniéndose al planteamiento de la Cuestién si la evidencia de su ca-
racter de ser “contraria” a la Constitucién no se obtiene de tal examen.
La oposicién al planteamiento, como es légico, deberi ser fundada, y no
a través de una simple manifestacién de disconformidad con la oportuni-
dad de acceder a la via que corresponde a la jurisdiccién constitucional.

El examen de la norma, que por el Juzgado o Tribunal ordinario se
estime presuntamente dubitada, ha de verificarse partiendo incluso del
estudio de las razones o motivos que llevaron al Legislativo a su elabo-
racién, puesto que, con independencia de su caracter de elemento interpre-
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tativo auténtico que puede por si sélo desvanecer aparentes oposiciones
al texto y principios constitucionales, muestran .en ocasiones el. marco
dentro del cual la norma que —aisladamente pueda ser de forma apa-
rente discutida— encuentre su justificacién constitucional.

Basta recordar que el “marco constitucional”, al que se refiere el
articulo 28.1 de la LOTC, tanto sirve para obtener ‘el contraste desfa-
verable de una norma, como para respaldar y confirmar su justificacién
constitucional tanto al margen de los hechos objeto del proceso ordinario,
como del marco legis'ativo en el que la norma se produce.

Para el Ministerio Fiscal, siempre dentro del tramite del articulo 35
de la LOTC supone este examen un evidente esfuerzo que no puede ni
debe soslayar, incluyendo, como asi debera hacerlo, la necesaria consulta
a la Fiscalia General del Estado. La brevedad del plazo conferido en
aquel precepto justificari que en casos de urgencia, la consulta se lleve
a cabo incluso por via telefénica, remitiendo o sefialando, segin los ca-
508, con todo detalle cuantos elementos de juicio sean necesarios para la
més exacta respuesta.

No es necesario recordar que en cada uno de los supuestos, habra de
tomarse en consideracién la Jurisprudencia Constitucional, hoy ya abun-
dante, contenida tanto en las Sentencias como en los Autos, y ello no
sélo en el marco de las Cuestiones de Inconstitucionalidad, sino en los
muy diversos tipos de procesos, particularmente en los Recursos de In-
constitucionalidad, dado su caricter de verificacién o valoracién de in-
constitucionalidad abstracta, como de los Recursos de amparo, puesto que
en gran nimero de Cuestiones la presunta oposicién entre norma dubi-
tada y el texto constitucional se mueve en el marco de los Derechos
fundamentales, tanto de indole general como de los especialmente prote-
gidos por el medio que sefiala el articulo 53.2 de la Constitucién.

Para el supuesto de promoverse la cuestién, deberan remitir con la
mayor urgencia a la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional copia de
las actuaciones producidas en el trimite de planteamiento de la Cuestién
incluido el Auto por virtud del cual asi se acordd, a fin de proceder con
antelacién a su estudio y elaborar las alegaciones pertinentes con arreglo
al articulo 37.2 de la LOTC.

Encarecidamente se requiere de los miembros del Ministerio Fiscal
el exacto cumplimiento de cmanto en esta Circular se sefiala, sin per-
juicio de consultar a la Fiscalia General del Estado las dudas o dificui-
tades que de su ejecucién puedan derivarse.
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LA PRUEBA DE ALCOHOLEMIA COMO INTEGRADORA DEL
TIPO DEFINIDO EN EL ARTICULO 3406 BIS A)
DEL CODIGO PENAL

- Circular niimero 2/1986, de 14 de febrero —

S

Una de las conductas tipicas expresadas en el articulo 340 bis a) del
Cédigo penal, es la de conducir vehiculos de motor bajo la influencia de
bebidas alcohélicas. Las sucesivas reformas a partir de la introduccién
de esta conducta en la esfera penal se han caracterizado por un mayor
rigor. Si la Ley de 9 de mayo de 1950 exigi6 que el conductor se colocara
en un estado de incapacidad para realizar el acto de conducir con se-
guridad, la Ley de 24 de diciembre de 1962 requeria la existencia de un
estado de manifiesta intoxicacién etilica aunque la conduccién fuere co-
rrecta, y, en fin, a partir de la Ley de 8 de abril de 1967, que incorpora
el articulo 340 bis a) al Coédigo penal, se ha eliminado incluso el cardc-
ter de que la influencia sea manifiesta, El Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1983 (art. 334) pretende establecer nuevamente que las sustancias al-
cohdlicas impidan conducir con la necesaria seguridad, tesis de la que
gse hace eco positivamente la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
noviembre de 1984, en la que tras sefialar la severidad de la norma en
vigor, afirma que se estan propiciando posibles modificaciones en el fu-
turo Cédigo al exigirse otra vez que el delito tenga que basarse, aparte
del especial estado, en una real y efectiva incapacidad para conducir. Ya
no es, pucs, elemento del tipo el hecho de que la ingestién de alcohol
impida conducir con la necesaria seguridad, ni que la influencia sea
manifiesta. Es acto tipico conducir bajo la influencia del alcohol. Para
la direccién rigurosamente objetiva basta la intoxicacién alcohdiica de
quien conduce sin que sea necesario un peligro concreto. O bien, puede
pensarse, que es insuficiente conducir con un indice alcohélico determi-
nado, debiéndose acudir a otras circunstancias ya se refieran a la técnica
misma de la conduccién o a las facultades o reflejos demostrados por el
conductor. Pero en cualesquiera de los casos esa influencia debe ser pro-
bada. La prueba puede concretarse a sus efectos, que se apreciardn en
¢l manejo del vehiculo o ineptitud para conducir, pero que también puede
proyectarse objetivamente sélo en la intensidad de la intoxicacién al-
cohdlica o embriaguez del conductor. En este plano objetivo —que no
exige el estado de incapacidad en el conductor ni precisa la demostracién
de un peligro concreto— alcanza un gran valor la llamada hemoconcen-
tracién o impregnacién de a'cohol en sangre. Se trata de la prueba en-
caminada a determinar la tasa de alcoholemia, regulada por la Orden de
29 de julio de 1981. Aunque los resultados de los test alcoholométricos
puedan ser vinculantes a efectos de sancién gubernativa, no escapan, sin
embargo, al criterio valorativo del Juez penal para decidir sobre la
existencia-inexistencia del delito, pues lo que ha de probarse no es la
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tasa de alcohol en sangre sino la influencia de las bebidas alcohélicas en
la conduccién. A este respecto es preciso citar dos recientes sentencias del
Tribunal Constitucional: La de 28 de octubre de 1985 (Fundamento Ju-
ridico 4, parrafo quinto) dice que el supuesto delictivo del articulo
340 bis a) “no consiste en la presencia de un determinado grado de im-
pregnacién alcohélica sino en la conduccién de un vehiculo de motor
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas”. Y la de 30 de octubre de 1985
(Fundamento Juridico 4) expresiva de que “la influencia de bebidas
alcohélicas constituye un elemento normativo del tipo penal que conse-
cuentemente requiere una valoracién del Juez, en la que éste debera com-
probar si en el caso concreto, el conductor se encontraba afectado por
el alcohol, ponderando todos los medios de prueba que rednan las de-
bidas garantias procesales”.

Como se ha cuestionado la constitucionalidad de la prueba de alcoho-
lemia que regula la, Orden de 29 de julio de 1981 y han suscitado pro-
blemas tanto los requisitos que condicionan su validez como las garantias
que deben ser observadas durante la practica de esta prueba, en. la
presente Circular se pretende aclarar tales cuestiones con fundamento
especial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin olvidar una
meritoria aportacién procedente de la Seccion de Derechos Fundamen-
tales de la Fiscalia de la Audiencia Territorial de Madrid.

— II —

CONFORMIDAD CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA
DE ALCOHOLEMIA

Parte de la doctrina cientifica al analizar la Orden de 29 de julio de
1981, reguladora -de la prueba de alcoholemia, ha llegado a la conclusién
de que en ella se vu'neran algunos derechos fundamentales. Mas ha de
estarse en este punto a la interpretacién del Tribunal Constitucional, que
en un sentido general ha declarado que “en modo alguno puede consi-
derarse inconstitucional la previsién normativa de una prueba tendente
a determinar el grado de alcohol en sangre de los conductores de vehicu-
los de motor, segiin dijimos en el Auto 62/1983, de 16 de febrero, y ello
sin perjuicic de que la forma de realizacién de dicha prueba pueda pre-
sentar aspectos de relevancia constitucional, como se sefialé en el Auto
87/1984, de 30 de enero” (Sentencia de 7 de octubre de 1985, Fundamento
Juridico 3). -

Aparte esta declaracién genérica, el Tribunal Constitucional ha par-
ticularizado, examinando si la prueba de alcoho’emia conculca concretos
derechos fundamentales acogidos en la Constitucién.

1. De un lado, ha establecido que la investigacién del grado de im-
pregnacién alcohélica no vulnera el derecho de la integridad fisica del
articulo 15 de la Constitucién, pues “como sostiene e! Ministerio Fiscal
con apoyo de la decisién de 13 de diciembre de 1979 de la Comisién
Europea de Derechos Humanos, ni aun el examen de sangre constituye

15
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una ingerencia prohibida por el articulo 15, y menos la investigacién
mediante aparatos de deteccién alcohé'ica del aire respirado” (Sentencia
de 4 de octubre de 1985). Y otra Sentencia, la de 7 de octubre de 1985,
contempla la decisién del recurrente de someterse a una nueva prueba
con el alcoholimetro de precisién, y afirma que es supuesto radicalmen-
te distinto al que dio lugar a la decisién de 1a Comisién Europea de De-
rechos Humanos de 13 de diciembre de 1979, en la que se sostiene que
si bien la ejecucién forzosa de un anilisis de sangre constituye una
privacién de libertad, esta privacién es, en el caso considerado, legitima
¥y no contraria al articulo 5 de la Convencién.

2. Que en orden a la eventual violacién del derecho o la libertad per-
sonal expresado en el articulo 17.1 de la Constitucién, la Sentencia de
7 de octubre de 1985 dice que “no es esta la situacién —la de detenido—
de quien conduciendo un vehiculo de motor es requerido policialmente
para la verificacién de una prueba orientativa de alcoholemia, porque ni
el asi requerido queda sélo por ello detenido en el sentido constitucional
del concepto..., ni se exorbitan las funciones propias de quienes tienen
como deber la preservacién de la seguridad del transito, y en su caso
—en mérito a lo dispuesto en el articulo 492, 1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal-— la. detencién de quien intentare cometer un delito o
lo estuviere cometiendo. En otros términos, la verificacién de la prueba
que se considera, supone para el afectado un sometimiento no ilegitimo,
desde 1a perspectiva constitucional, a las normas de policia, sometimiento
al que incluso puede verse obligado sin la previa existencia de indicios
de infraccién en el curso de controles preventivos realizados por los en-
cargados de velar por la regularidad y seguridad del transito”. Este
mismo fundamento juridico tercero de la sentencia, concluye que “la
verificacién misma de las pruebas no configura el supuesto de detencién”
Yy que “sélo a partir de la apreciacién del resultado positivo del examen
pericial practicado puede hablarse en rigor de detencién”.

3. Sobre si existe o no violacién, con la prueba de la aleoholemia,
del derecho a no declarar (art. 17,3) o del derecho a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable (art. 24,2), la Sentencia de 4 de oc-
tubre de 1985 ha dicho que “el deber de somcterse al control de aleoho-
lemia no puede considerarse contrario al derecho a no declarar ¥y a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues no se obliga
al detectado a emitir una declaracién que exteriorice un contenido ad-
mitiendo su culpabi'idad, sino a tolerar que se le haga objeto de una
especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboracién no equipa-
rable a la declaracién comprendida en el dmbito de los derechos procla-
mados en los articulos 17,3 y 24,2 de la Constitucién”. Y la de 7 de oc-
tubre de 1985 estab'ecié que la realizacién misma del anilisis no entrafia
exigencia alguna de declaracién autoincriminatoria del afectado y si sélo
Ia verificacién de una pericia técnica de resultado incierto.
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— Il —

ALCANCE, REQUISITOS Y VALOR PROBATORIO
DEL TEST ALCOHOLOMETRICO

1. Presupuestos y garantias que han de revestir-la pruebe de alcohdemia

La regularidad técnica en la prictica de los anélisis de- alcoholemia
es esencial para la produccién de ulteriores efectos probatorios. He aqui
algunas notas indispensables,

a) Se trata de un acto voluntario, pues no existe obligacién legal
de someterse a la prueba de precisién sobre el grado de impregnacién al-
cohdlica ni a la de anilisis de sangre, sin perjuicio de la infracecién ad-
ministrativa en que se pudiera incurrir con la negativa (art. 8 de la
Orden de 29-7-1981 y art. 52 del Cédigo de la circulacién, porque tal
sancién no representa una coaccién ilegitima sino la coercibilidad propia
del Derecho. En consecuencia, nadie puede ser compelido coercitivamen-
te con wvis fisica a la verificacién de estos tipos de analisis (Sentencia
del Tribunal Constitucional de 7 de octubre de 1985, Fundamento Juri-
dico 3), pero no hay ejecucién forzosa de la investigacién del alcohol
cuando simplemente se invita a ello y vo'untariamente se acepta (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 4 de octubre de 1985, Fundamento
Juridico 8). )

b) Es preciso efectuarla mediante aparatos de deteccién -alcohdlica
del aire espirado que estén autorizados oficialmente (art. 3 de la Orden
de 29 de julio de 1981 y Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de
octubre de 1975).

¢) Si la prueba es positiva (1mpregnaczon aleohélica superior a 0,80
gramos por 1.000 ecm3 de alcohol en sangre) el interesado tiene derecho
a una segunda prueba con aparato de precisién, asi como a la contras-
tacion de los resultados por andlisis clinicos (art. 4 de la Orden de 29
de julio de 1981). No se impone, pues, la segunda prueba o el analisis
de sangre, sino que deben efectuarse sélo a peticién del interesado.

d) Dada la imposibilidad de su reproduccién en el juicio oral ha de
estar rodeada de las maximas garantias de fiabilidad, por lo-que se in-
fringe el derecho a la defensa del interesado: ‘

a’) Si no fue informado por los agentes policiales de las posibilida-
des que la reglamentacién vigente le .ofrece de solicitar la practica de una
segunda medicién y del anilisis de sangre, deber que ha de entenderse
derivado del articulo 24,2 de la Constitucién (Sentencias del Tribunal
Constitucional de 8 de octubre de 1985, Fundamento Juridico 2, 28 de
octubre de 1985, Fundamento. Juridico 5, y de 30 de octubre. de 1985,
Fundamento Juridico 2). '

b’) Si el resultado de la prueba no aparece firmado por el interesado
(Sentencia de 28 de octubre de 1985, Fundamento Juridico 5).

Pero conforme a la Sentencia de 7 de octubre de 1985 (Fundamento
Juridico 3) la realizacién de esta prueba no requiere de las garantias
inscritas en el articulo 17.3 de la Constitucién, dispuestas especificamente
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en proteccién del detenido y no de cualquiera que se halle sujeto a las
normas de policia de trafico. Tampoco se ostenta derecho a que se le
indique por los agentes el fin al que se encamina la practica de l1a prueba.

2. La utilizacién del test alcoholométrico contenido en el atestado como
- prueba en la fundamentacién del fallo

- La utilizacién del test alcoholométrico como medio de prueba, cuando
se ajuste estrictamente a su normativa, no supone una aplicacién ana-
légica en perjuicio del acusado (Sentencia de 30 de octubre de 1985,
Fundamento Juridico 4). Tal test puede ser favorable o adverse al impu-
tado, pero jel hecho de su incorporacién al atestado, siendo desfavorable,
es condicién suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia?, ;o
en tales casos, en cuanto forma parte del contenido del atestado, ha de
calificarse como simple denuncia e inh&bil para destruir la presuncién
de inculpabilidad del conductor afectado?

a) El atestado en abstracto no ratificado es un acto pre-procesal
inidéneo para introducir los hechos activamente en la sentencia.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre este punto se inici6
con la Sentencia de 28 de julio de 1981, conforme a la cual el atestado
tiene en principio tnicamente valor de denuncia como sefiala el articulo
297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y no basta para que se cqn-
vierta en prueba de confesién con que se dé por reproducido -en el juicio
oral, razén por la cual la mera aportacién de un atestado no constituye
la actividad probatoria necesaria para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia elevada por el articulo 24.2 de la Constitucién a la categoria de
derecho fundamental. De igual modo, la Sentencia de 3 de octubre de
1985 (Fundamento Juridico 1, inciso tercero), recogiendo la doctrina de
otra Sentencia, la de 30 de enero de 1984, y la del Auto de 28 de marzo
de 1984, declara que el atestado policial tiene un valor de denuncia y no
de prueba, y para que se convierta en auténtico elemento probatorio en
el proceso no basta con que se dé por reproducido en el juicio oral, sino
que es preciso que sea reiterado y ratificado ante el érgano judicial, nor-
malmente mediante la declaracién testifical de los agentes policiales fir-
mantes del atestado. La falta de caricter probatorio del atestado no ra-
tificado deriva del articulo 297 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
no desvirtuado por otros preceptos legales, que sélo admiten el valor de
ciertas diligencias preparatorias o sumariales como pruebas anticipadas
a las que se practiquen en el juicio oral (art. 730 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y art. 8 de la Ley Orgénica 10/1980, de 11 de noviem-
bre), sino que se explica también porque los actos de investigacién poli-
ciales que constan en los atestados mno son diligencias sumariales. La
Sentencia de 28 de octubre de 1985 (Fundamento Juridico 2) dice que
los Tribunales ordinarios no estin autorizados en principio a formar su
conviceién respecto de la prueba sobre la base de los atestados policia-
les realizados con anterioridad a la fase sumarial, sin la necesaria in-
mediacién y contradiccién, atestados a los que sélo puede atribuirse el
valor de una denuncia. Y, en fin, la de 30 de octubre de 1985 (Funda-
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mento Juridico 2, inciso primero) entiende que el atestado policial no
constituye un medio de prueba de los legalmente establecidos, ni puede
calificarse de prueba al carecer de los requisitos de inmediacién y con-
tradiceién que diferencian un medio de prueba de un mero acto de in-
vestigacion,

b) ¢La conduccién bajo la influencia de bebidas alcchélicas resulta
probada a través del test de alcoholemia realizado por los agentes po-
liciales cuando en él se han cumplido los requisitos reglamentarios aun-
que no se haya ratificado en el juicio oral? Al atestado que contenga
concretamente los resultados de las pruebas de impregnacién alcohélica,
si no ha sido ratificado, tampoco cabe asignarle valor probatorio abso-
luto y directo. Esta materia no ha sido ajena a las decisiones del Tri-
bunai Constitucional, y si, ciertamente, hay coincidencia en resaltar que
estos atestados revisten algunas peculiaridades, no existe unanimidad en
lo relativo a su posible eficacia probatoria, '

a’) De un lado esti la Sentencia de 8 de octubre de 1985. En ella,
tras afirmarse en general que el atestado no ratificado carece de valor
probatorio, agrega que tal conclusién “tiene que ser matizada en aque-
llos casos en que en el atestado y en las diligencias policiales no se pro-
ducen simples declaraciones de los inculpados o de los testigos, sino que
se practica —préconstituyéndola—- una prueba a la que puede asignarse
lato sensu un caracter pericial, cuando concurre ademés la circunstancia
de la imposibilidad de su repeticion posterior. En este caso, aun dejando
en claro que el atestado debe ser en el correspondiente juicio ratificado
por los agentes que lo hayan levantado, hay que otribuir « su contenido
no sélo el valor de denuncia para llevar a cabo nuevas actividades pro-
batorias sino un alcance probatorio por si mismo siempre que haya sido
practicada la prueba pericial preconstituida con las necesarias garantias”
(Fundamento Juridico 1, inciso wltimo).

b’) Pero existen otras dos sentencias sobre este concreto tema: Las
de 28 de octubre de 1985 y 30 de octubre de 1985. En la primera de ellas
se expresa que “no cabe desconocer la peculiaridad del atestado que in-
cluye la realizacién de la denominada prueba de impregnacién alcohélica.
De un lado, contiene el resultado de un test practicado con ayuda de
instrumental técnico especializado al que puede atribuirse el caricter
de prueba pericial lato semsu, y aun cuando no constituye el tinico medio
posible de investigacién del supuesto delictivo, su caricter objetivo le
proporciona una especial relevancia. De otro, resulta practicamente im-
posible reproducir durante el juicio oral la prueba realizada mediante
los aparatos oficialmente autorizados, por referirse a una situacién que
no persiste hasta la celebracién de la vista de la causa”. Seguidamente
la sentencia expone que “las anteriores consideraciones no pueden, em-
pero, llevar a la conclusién —sostenida por el Ministerio Fiscal? de que en
este supuesto el atestado adquiere automéiticamente valor probatorio
desde el punto de vista procesal”, para concluir después afirmando que
“la simple lectura o reproduccién en el juicio oral del atestado en que
consten‘los resultados del test alcoholométrico no puede por si misma
servir de fundamento a un fallo condenatorio; es preciso en tales casos
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que ‘el test sea avalado o complementado -en el curso del proceso para
que pueda convertirse en prueba de cargo” (Fundamento Juridico 4). Por
su parte, la Sentencia de 80 de octubre de 1985 establece que es preci-
so reiterar que aun reconociendo la peculiaridad del atestado que con-
tiene los resultados de la prueba de impregnacién aleohélica, derivada
del carédcter técnico de la misma v de la imposibilidad de reproducirla
en el juicio oral, no cabe concluir que dicho atestado adquiera por ello
automaticamente valor probatorio desde el punto de vista procesal.

3. 'E’igmentOS de prueba que han de complementar el test de ia alcohole-
mia para su cficacia en juicio.

Como las diligencias constitutivas del atestado tienen el valor proce-
sal de denuncia, es claro que precisardn de una ulterior actividad pro-
batoria dentro del procedimiento penal. También el test de alcoholemia
incorporado al atestado policial al no tener la condicién de medio de
prueba ha de ser objeto de prueba. Y para ello, aparte la comparecencia
de posibles testigos, nada mejor que la declaracién de los agentes poli-
ciales en el sumario y en el juicio oral, y no sélo para ratificar los datos
del test de. alcoholemia, sino, eventualmente, para confirmar los signos
externos de la intoxicacién del conductor, sobre todo si no se acepta de
modo absoluto la naturaleza de delito de riesgo objetivo para el que prevé
el articulo 340 bis a), supuesto en que no seria bastante la existencia de
un determinado nimero de miligramos de alcohol en sangre,

En esta linea, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de oc-
tubre de 1985 (Fundamento Juridico 2) denegé el amparo, pues existian
elementos probatorios desvirtuadores de la presuncién de inocencia, dado
que el Juez penal “habia contado con una prueba documental —la’ utili-
zada como cauce pars traer los resultados de la investigacién del grado
de impregnacién alcohdlica— y con una prueba testifical que no sélo
avalé aquella investigacién, sino que comprendié ademds otros datos res-
pecto a la conduccién por el acusado bajo el efecto de bebidas aleohé'icas”.

Por su parte, otra Sentencia del Tribunal Constitucional, la de 28 de
octubre de 1985, ha establecido lo siguiente: “que el atestado policial,
al tener mero valor de denuncia respecto al hecho constatado y al autor,
debe ser objeto de ratificacién en el juicio oral para que pueda conside-
rarse prueba legitima de cargo, ya sea con relacién a las declaraciones
de los funcionarios, de los testigos o de los imputados” (Fundamento
Juridico 4), inciso primero); y con referencia explicita a la prueba de
la alcoholemia, dice que “es preciso que el test sea avalado o comple-
mentado en ‘el' curso del proceso para que pueda convertirse en prueba
de cargo; este criterio ha sido mantenido por este Tribunal en diversas
ocasiones; y en el mismo sentido de garantizar la fiabilidad de lamen-
cionada prueba y su valor probatorio en el proceso penal han de enten-
derse las vias sefialadas por la jurisprudencia de los Tribunales espafio-
les —como la declaracién en el juicio oral de los funcionarios que levan-
taron el atestado o la practica del test alcoholométrico en presencia
judicial — asi como las medidas previstas en otros ordenamientos enca-
minadas a complementar dicha prueba con la confirmacién de sus resul-
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tados a través de métodos que proporcionan un grado mayor de precision,
como la practica médica de un analisis de sangre, la conservacién de las
muestras y el envio de los resultados a la autoridad judicial competente;
dentro de esta linea czbe considerar los anilisis clinicos previstos reg.a-
mentariamente en nuestro ordenamiento” (Fundamento Juridico 4, parra-
fo final). Por tultimo, el Fundamento Juridico B de esta sentencia se
expresa del siguiente modo: “el contenido del atestado no fue ratificado
por los agentes de Trifico, ni en la fase de instruccién ni en el juicio
oral, y en el proceso no figura prueba alguna de cargo que ava.e 0 com-
plemente el resultado del test, por lo que no puede, por consiguiente,
estimarse en este caso que el test de alcoholemia realizado por la Guardia
Civil de Trafico constituya esa minima actividad probatoria de cargo
producida con las adecuadas garantias procesales que ha de servir de
base para desvirtuar Ia presuncién de inocencia”.

En el mismo sentido que la anterior, la Sentencia de 30 de octubre
de 1985, expresa que “la simple lectura o reproduccién en el juicio oral
del atestado en el que consta el resultado de la prueba alcoholométrica
no puede servir por si misma de fundamento a un fallo condenatorio; en
tales casos el test tiene que ser avalado o complementado en el curso
del proceso para que pueda convertirse en prueba de cargo, y como la
actividad probatoria realizada se limité a la confesién del inculpado en
el juicio oral, que no versé sobre el resultado del test alcoholométrico, no
puede afirmarse queé el test de alcoholemia efectuado por la Guardia
Civil de Trafico constituya una prueba de cargo producida con las ade-
cuadas garantias procesales que pueda servir de base ﬁara desvirtuar
la presuncién de inocencia” (Fundamentos Juridicos 2 y 3).

IV —
CONCLUSIONES PRACTICAS

Hasta aqui se han analizado, desde una perspectiva constitucional,
dos aspectos que se juzgan fundamentales: uno esti representado por
los presupuestos dirigidos a confirmar que las pruebas de deteccién al-
cohélica se han realizado con las maximas garantias, y otro, que han
concurrido los requisitos indispensables para que aquéllas adquieran valor
probatorio. Ahora, y ya en el orden practico, tenemos que referirnos a la
forma en que ha de constar la prueba de impregnacién alcohélica y a
las circunstancias necesarias para que las investigaciones alcoholométri-
cas constituyan la minima actividad probatoria excluyente de la presun-
cién de inocencia.

1. En los partes de alcoholemia, ya procedan de las Policias muni-
cipales o de la Guardia Civil de Trafico, es imprescindible que consten
las siguientes notas:

— Nombre y apellidos del sometido a la prueba.
— Matricula del vehiculo conducido.
— Identificacién suficiente de los agentes policiales actuantes.
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— Especificacién del alcoholémetro de precisién utilizado en la prae-
tica de la prueba.

— Lugar y fecha -—con expresiéon de la hora, dia y afio— en que la
prueba se verificé.

— Resultado de las pruebas efectuadas.

— Constancia de haberse informado al interesado de! derecho que le
asiste a realizar una segunda prueba con aparato de precisién
con un intervalo de diez minutos, del derecho a contrastar los re-
sultados mediante anslisis clinicos, asi como de la sancién admi-
nistrativa que acarrea la negativa a practicar la prueba.

— Conformidad, en su caso, del sometido a la deteccién alcohélica
con los resultados obtenidos, asi como la firma del mismo.

2. Como el hecho de la conduccién bajo la influencia de bebidas al-
cohélicas, recogido en el dato objetivo del grado de alcoholemia incor-
porado al atestado ha de probarse para que pueda quedar eliminada la
presuncién de inocencia, en la instruccién del procedimiento penal y en
el juicio oral deberin constar como diligencias:

— Confesién o reconocimiento de la ingestién alcohdlica previa a la
conduccién por parte del interesado.

— Declaracién durante el proceso o en el juicio oral de los agentes
policiales que intervinieron en la retencion del conductor y en
la prueba de alcoholemia, para, en este dltimo caso, que confirmen
su resultade y los requisitos que la hacen eficaz.

— Declaracién de los posibles testigos que puedan ratificar el test
alcoholométrico merced a los signos externos de una posible em-
briaguez en el conductor.

Por la Fiscalia General del Estado se dara traslado al Ministro del
Interior del contenido de la presente Circular, a efectos de que pueda
ser conocida y, especialmente observadas sus conclusiones préacticas, por
los funcionarios que de él dependan relacionados directamente con la
circulacién vial; por su parte y con la misma finalidad apuntada, los
Fiscales en sus respectivas provincias la transmitirdn en armonia con
el articulo 4, 4.0 del Estatuto a las Jefaturas de las Agrupaciones de la
Guardia Civil de Trafico y de la Policia Municipal.

JURISDICCION Y COMPETENCIA PARA CONOCER DE LOS
DELITOS COMETIDOS EN AERONAVES ESPANOLAS
DURANTE LA NAVEGACION AEREA

— Consulta nimero 1/1986, de 14 de febrero —

_T1 —

El objeto de la Consulta formulada cuenta con los siguientes hechos:
1. Cuando, aproximadamente, habria transcurrido una hora del des-
pegue en Mdlaga de un avién de lineas aéreas espafiolas con destino a
Nueva York, un grupo de pasajeros, norteamericanos de nacionalidad,
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realizaron actos que, sin afectar a la seguridad del vuelo, eran contrarios
al buen orden y disciplina que debe observarse a bordc de la aeronave,
desobedeciendo incluso las 6rdenes expresas dadas por el Comandante.
Este, a su regreso a Espafia, puso los hechos en conocimiento del érgano
que estim6 era competente.

2. Con los antecedentes suministrados, la asesoria juridica de la Sub-
secretaria de Aviaciéon Civil informa en el siguiente sentido:

— Que se trata de actos que ponen en peligro el buen orden y la
disciplina a bordo, a los que son de aplicacién el articulo 1 del Convenio
de Tokio de 14 de septiembre de 1963.

— La competencia para conocer de los hechos corresponde, de acuerdo
con el articulo 8 del Convenio, a la jurisdiccién espaiiola,

— Los hechos pueden ser constitutivos de un delito de los previstos
en el articulo 20 de la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea de
24 de diciembre de 1964.

— Que debe remitirse toda la documentacién al Fiscal General del
Estado para que a su vista resuelva sobre las actuaciones penales y te-
niéndose en cuenta la necesidad de extradicién para el castigo de los
hechos.

E1 Director General de Aviacién Civil, el 23 de julio de 1985, remitié
la documentacién a esta Fiscalia con la indicada finalidad del posible
ejercicio de acciones penales.

3. Estudiados los antecedentes por esta Fiscalia, junto con la docu-
mentacién se dirigié el 2 de agosto de 1985 un escrito al Fiscal de la
Audiencia Nacional “porque pudiendo ser los hechos constitutivos del
delito tipificado en el articulo 20 de la Ley Penal y Procesal de Navega-
cién Aérea de 24 de diciembre de 1964 en relacién con el articulo 1 del
Convenio de Tokio de 14 de septiembre de 1963, a fin de que disponga el
ejercicio de las acciones penales oportunas, por ser la Audiencia Nacio-
nal la competente para conocer de los hechos y posible peticién de ex-
tradicion de los pasajeros que resulten autores conforme a los articulos 1,
apartado 1 e) y 2, 3¢) de la Ley orgédnica 12/1983, de 16 de noviembre,
que modifica la competencia de dicha Audiencia, e incluso también, aun-
que no hubiera entrado en vigor, por si se entendiera que atn no ha
comenzado el procedimiento, de conformidad con los articulos 23 y 65 e)
de la Ley Orgénica del Poder Judicial”.

4. Con independencia de la oportunidad o no de iniciar una inves-
tigacién, al Fiscal destinatario de aquel escrito la preocupan, una vez
estudiado con detenimiento el caso, los problemas relacionados con la
competencia que del hecho dado pueden extraerse. A los fines de la Con-
sulta los hechos son sintetizados asi: presuntas infracciones penales que
afectan a la disciplina interior de la nave, cometidas en el espacio aéreo
internacional y dentro de un avién de pasajeros con pabellén espaiiol. Y
agrega después que el punto de conexién de la competencia de los Juz-
gados Centrales y la Audiencia Nacional con los hechos estd represen-
tado por el articulo 4.0, 1, ¢) del Real Decreto-Ley 1/1977 de 4 de enero,
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redactado por Ley organica 12/1988, de 16 de noviembre, en cuanto les
atribuye jurisdiceién para los delitos cometidos fuera del territorio na-
cional,

Asi resulta claro que a los delitos cometidos fuera del territorio ma-
cional se extiende la competencia de los Juzgados Centrales y la Audien-
cia Nacional; pero acontece que la expresion territoric nacional no cuenta
con perfiles .juridicos inequivocos, pues junto a la plataforma territorial
fija (suelo, mar territorial, espacio aéreo circundante) existen enclaves
méviles o discontinuos (buques, aeronaves, embajadas) que se asnmlan
al estricto territorio del Estado y sobre los cuales ejerce éste su sobera-
nia y en particular su poder de jurisdiccién. Conectado todo esto con la
competencia de la Audiencia Nacional, la cuestién suscitada es si estos
enclaves (fundamentalmente las aeronaves) son territorio nacional, o por
el contrario estdn fuera del territorio macional. El ordenamiento juridico
no contiene sobre este punto una orientacién clara; la Ley Orgénica del
Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, al delimitar el Ambito espacial de
la jurisdiceién penal sefiala dos bloques diferenciados en su articulo 23;
en el primero de ellos dice que “en el orden penal corresponderd a la
jurisdiccién espafiola el conocimiento de las causas por delitos y faltas
cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves
espafiolas, sin perjuicio de Io previsto en los Tratados Internacionales
en los que Espafia sea parte”; en el segundo parrafo del articulo 23 se
expresa que “asimismo conoceri (la jurisdiccién espafioia) de los hechos
previstos en las leyes penales espafiolas como delitos, aunque hayan sido
cometidos fuera del territorio nacional” siempre que concurran las con-
diciones que se relacionan.

Con estos ultimos antecedentes legislativos se concluye que, a efectos
de competencia de la Audiencia Nacional, el giro “fuera del territorio
nacional” cuenta con un doble significado. Uno es amplio, equivalente
a todo el espacio exterior a la plataforma territorial fija (estd compuesta
por el suelo territorial, el mar y el espacio aéreo circundante); esta in-
terpretacién parece mis congruente con la perspectiva finalista de la
articulacién de las competencias de la Audiencia Nacional. El otro sig-
nificado es més estricto, y conforme a él serian eliminados del término
“fuera del territorio nacional” log enclaves a los que la ficcién juridica
confiere agimilacién al territorio del Estado; este modo de entender
aquella expresién darfa lugar a una mds clara concrecién de los limites
competenciales y el condicionado espacial del articulo 65.1 e) de la Ley
Orgiénica del Poder Judicial estaria referido exclusivamente a los supues-
tos de extraterritorialidad previstos en el articulo 23.2 de la referida Ley.

— I —

E]l ampito espacial en el que despliegan sus efectos las normas pena-
les estd determinado por el principio de territorialidad (art. 8.1 del Cé-
digo civil), de donde se infiere que, en principio, sélo se aplicarin a las
infracciones cometidas dentro del territorio del Estado salvo los supues-
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tos de eficacia ultraterritorial expresamente regulados. Entendido en
sentido técnico-juridico el concepto de territorio, excede de la tierra firme
v el mar territorial, extendiéndose la soberania estatal en sentido ver-
tlcal también usque ad sidera; asi, el articulo 1.0 de la Ley de Navegacién
Aérea de 21 de julio de 1960 declara que el espacio aéreo situado sobre
el territorio espafiol y su mar territorial estin sujetos a la’ soberania del
Estado espafiol. Mas adentrandonos ya en materia propia de la Consulta
para referirnos a las aeronaves que navegan por el espacio aéreo ;tam-
bién forman parte del territorio con la consiguiente aplicacién del orde-
namiento juridico espafiol? Es necesario distinguir entre naves espafiolas
Yy extranjeras, y dentro de las primeras entre aeronaves del Estado y
privadas. .

A las aeronaves extranjeras sélo mientras se encuentren en territorio
de soberania espafiola o en espacio aéreo a ella sujeto les serin aplica-
das las disposiciones penales, de policia y seguridad piublica vigentes en
Espafia (art. 7 de la Ley de 21 de julio de 1960).

Esta misma ley, centrandose ya en las aeronaves espafiolas, considera
aeronaves del Estado: las militares (entendiéndose por tales las que ten-
gan como misién la defensa nacional o estén mandadas por un militar
comisionado ‘al efecto) y las aeronaves no militares destinadas exclusi-
mente a servicios estatales no comerciales (art. 14) ; y se reputan aerona-
ves privadas las demés no comprendidas en el articulo anterior (art. 15).

La aeronave de Estado espafiola se considerari territorio espafiol
cualquiera que sea el lugar o espacio donde se encuentre (art. 6, parrafo
primero) ; las demds aeronaves, esto es, las privadas, estardn sometidas
a las leyes espafiolas cuando vuelen por espacio aéreo libre, pero cuando
sobrevuelen territorio extranjero sélo rige la ley espafiola si a ello no
se opusieren las leyes del pais subyacente (art. 6, parrafo segundo). A
las aeronaves privadas estd dedicado el Convenio de Tokio de 14 de sep-
tiembre de 1963 (ratificado por Espafia el 25 de septiembre de 1969 y
en vigor desde el 4 de diciembre de 1969). Es aplicable a las infracciones
cometidas a borde de cualquier aeronave mientras se halle en vuelo
en la superficie de alta mar o en la de cualquier otra zona situada fuera
del territorio de un Estado (art. 1., 2); el Estado de matricula de la
aeronave serd competente para conocer de las infracciones y actos come-
tidos a bordo (art. 3., 1).

La aeronave a que se contraen los hechos de la Consulta, debe ser
incluida entre las de naturaleza privada, porque, sin ser militar, su des-
tino es ajeno a los servicios estatales no comerciales, y al discurrir por
espacio aéreo internacional o libre ests sometida a las leyes espanolas.

Con cardcter mas absoluto esta regla esti recogida desde la pers-
pectiva del Derecho privado en el articulo 10.2 del Cédigo civil, en el
cual se someten las aeronaves —variantes de las antiguas res in transi-
tu— a la ley del lugar de su abanderamiento o pabellén nacional, que
regird el régimen de propiedad, derechos reales limitativos y de garantia
v condiciones de transferencia y formas de publicidad,
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— III —

Las posibles infracciones delictivas cometidas durante el vuelo de la
aeronave estidn atribuidas a la jurisdiccién espafiola. Si la separacién
entre territorio espafiol en sentido estricto y otros dmbitos espaciales en
los que impera la soberania espafiola se halla expresada en el articu-
lo 23,1 de la’ Ley Orgéanica del Poder Judicial, también es patente su
identidad a efectos de aplicacién de las normas juridicas penales, pues
corresponde “a la jurisdiceién espafiola el conocimiento de las causas
por delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo
de buques o aeronaves espafiolas, sin perjuicio de lo previsto en los Tra-
tados internacionales en los que Espafia sea parte”. Pero ;a qué juris-
diccidn espafiola se estd refiriendo este precepto? La Ley penal y procesal
de Navegacién Aérea de 24 de diciembre de 1964 establecié una jurisdie-
cién militar propia (arts. 76 y sigs.) competente para conocer de todos
los delitos y faltas cometidos halldndose enm vuelo una aeronave, ya sea
por los tripulantes o por los pasajeros; la situacién de hallarse en vuelo
comienza cuando la aeronave se pone en movimiento con su propia fuerza
motriz, y termina cuando realizado el aterrizaje queda aquélla inmovi-
lizada y parados los motores (art. 11, 4). Las infracciones que recoge
esta Ley son de muy diversa naturaleza, y entre ellas se encuentran
bajo la ribrica de delitos contra el trafico aéreo, los de sedicién (articu-
los 20-27), y en el capitulo de delitos contra la seguridad, los de insulto
al mando (arts. 45-47), atentados y desacatos (art. 48) y desobediencia
(arts. 49-50).

Sin embargo, tras la vigencia de la Constitucién Espaiiola y su decla-
racién contenida en el articulo 117,65 —con la que estaba en contradic-
cién la Ley de 24 de diciembre de 1964— y de la modificacién introdu-
cida en el Cédigo de Justicia Militar por Ley Orgénica 9/1980, de 6 de
noviembre, se ha operado una gran restriccién en la aplicacién o atribu-
cién de hechos al conocimiento de la jurisdiceién militar aeroniutica.
Sirvan de ejemplo los Autos de la Sala Segunda de! Tribunal Supremo
de 11 de julio de 1983, 5 de julio de 1984 y 8 de noviembre de 1984. En
todos ellos se trataba de aeronaves privadas espafiolas que sufrieron ac-
cidentes con numerosas victimas cuando se hallaban en vuelo, unas veces
en sentido téecnico y otras en su significacién real, pero siempre sobre
el espacio aéreo espafiol. Y sin excepciones se ha declarado que corres-
pondia conocer a la jurisdiccién ordinaria y no a la jurisdiecién aerondu-
tica militar. Este es el razonamiento: “En virtud de los principios im-
perantes en la Constitucién Espafiola de 1978 (arts. 117.5), Ley penal y
procesal de Navegacién Aérea (art. 76) y Cédigo de Justicia Militar
reformado el 6 de noviembre de 1980 (art. 9, 3.0), en estos casos es com-
petente la jurisdiccién ordinaria. En primer lugar, por el fuero atrac-
tivo de la misma, expresado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (ar-
ticulos 10 y siguientes). En segundo lugar, porque, por excepcién, la ju-
risdiccién militar —en este caso la aérea— es la competente para conocer
de los delitos que se cometan en el espacio aéreo espafiol cuando los he-
chos atenten a la soberania espafiola, causen un perjuicio al trafico o
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normas aéreas de las aeronaves militares o a las extranjeras que por
compromisos militares internacionales, sobrevuelen territorio espafiol. En
tercer lugar, porque la jurisdiccién aérea no es una jurisdiceién espe-
cial independiente, sino que es una jurisdiccién militar especializada que
actia en determinados casos en lugar del Consejo de Guerra. Por fin,
porque los hechos de naturaleza comin, como el caso que nos ocupa, seran
sometidos segin el articulo 16.1 del Cédigo de Justicia Militar, aunque
sean cometidos por militares, al conocimiento de la jurisdiccién ordina-
ria cuando los hechos no afectan al buen régimen y servicio de las Fuer-
zas Armadas.

En esta misma linea se hallan las méis recientes disposiciones. En
efecto, y después de la formulacién de la Consulta, se ha promulgado la
Ley Organica 1/1986, de 8 de enero, sobre supresiéon de la jurisdiccién
penal aerondutica, en cuyo articulo 1, parrafo primero se establece que

“se suprime la jurisdiccién penal aeronsdutica regulada en el Libro II
de la Ley penal y procesal de Navegacién Aérea de 24 de diciembre de
1964”; y seguidamente agrega esa misma norma que “los Jueces y Tri-
bunales de la jurisdiccién ordinaria conoceran de los delitos y faltas ti-
pificados en el Libro I de dicha Ley”.

— IV —

Si el articulo 28 de la Ley Organica del Poder Judicial determina la
extensién y los limites en general de la jurisdiccién espafiola en el ordeén
penal, el articulo 65 de esa misma Ley, situado ya en el campo de la
competencia, expresa en su parrafo 1, apartado e) que la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional conocerid de los delitos cometidos fuera
del territorio macional cuando, conforme a las Leyes o a los Tratados
internacionales, corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espafio’es,
afiadiendo el articulo 88 que los Juzgados Centrales instruirin las causas
cuyo enjuiciamiento competa a la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, y que las fallardn cuando la Ley lo disponga. Con una redaccién
analoga, el articulo 4.1 e) del Real Decreto-Ley 1/1977, de 4 de enero,
habja dispuesto que en el orden judicial penal la Audiencia Nacional y
los Juzgados Centrales conocerin de los de’itos cometidos fuera del te-
rritorio nacional cuando, conforme a las Leyes, corresponda su enjuicia-
miento a los Tribunales espafioles.

De las aludidas normas se infiere que los Juzgados Centrales y la
Audiencia Nacional son los {inicos érganos jurisdiccionales- competentes
para conocer de :o0s delitos cometidos fuera del territorio macional. Pero
como es notorio que la expresién referida no cuenta ‘con un significado
tnico se hace ‘necesario individualizarla por resultar trascendental a los
fines de dar una solucién ajustadaa la Consulta. A tales fines hay que
entender que la frase fuera’ del territorio nacional significa no solamente
fuera del territorio en su valordcién estricta o material (fuera del suelo,
del mar territorial) sino tamibién fuera de nuestro territorio, aunque a
éste lo contemplemos en sentido juridico o mds amplio (aeronaves, em-
barcaciones); la Ley, con aquel giro gramatical, estqd aludiendo a los
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delitos ejecutados en territorio perteneciente a la soberania de otro Es-
tado. De ahi, pues, que con la frase fuera del territorio nacional se esté
delimitando la competencia de la Audiencia Nacional a los supuestos de
extraterritorialidad pura, o lo que es igual para los casos singulares en
que se aplica la Ley espafiola aunque los hechos delictivos determinantes
hayan sido concluidos en territorio extranjero. Y esto es lo que acontece
en virtud de la aplicacion de los principios complementarios al de terri-
torialidad permisivos de la eficacia ultraterritorial de la Ley Penal, que
son: el de la personalidad (aplicable a los nacionales que delincan en el
extranjero y concurren determinadas circunstancias), el real (con vigen-
cia para los delitos que comprometan los intereses del Estado cometidos
en el extranjero por espafioles o extranjeros) y en el de justicia inter-
nacional (con proyeccién en los llamados delitos internacionales cometidos
por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional). Con arreglo a
esta interpretacion los delitos cometidos en las aeronaves privadas es-
pafiolas en el espacio aéreo internacional no se deben incluir en ningun
caso entre los cometidos fuera del territorio nacional euyo.conocimiento
incumbe a la Audiencia Nacional.

La conclusién que precede se nos presenta como exacta si relacionamos
el articulo 65.1 e) con el articulo 23, ambos de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, En el primero esti la frase cuestionada fuera del territorio mna-
cional delimitadora de la competencia de la Audiencia Nacional; en el ar-
ticulo 23.1 viene a afirmarse que la jurisdiccién espafiola conoceri, con-
forme al principio de territorialidad, de los delitos cometidos en territo-
rio espafiol o a bordo de buque o aeronaves espafiolas; y en el articulo 23,
parrafo 2, 3 y 4 se atribuyen a la jurisdiccién espafiola el conocimiento
de los delitos cometidos fuera del territorio macional, dandose acogida a
los principios antes sefialados: personal (art. 23.2), real (art. 23.3) y de
defensa (art. 23.4). De ahi el que resulte evidente que en el giro fuera
de! territorio nacional del articulo 65.1 e) no se contengan incondicional-
mente los delitos cometidos en aeronaves en espacio aéreo internacional,
pues para ello estd previsto el articulo 23.1 en donde se equiparan a los
cometidos en- el territorio nacional estricto. Mas si tal expresién la re-
conducimos no a la actual Ley Orgéanica del Poder Judicial, sino a la de
1870, vigente al tiempo de la promrulgaéién del Real Decreto-Ley 1/1977,
de 4 de enero, cuyo articulo 4.1 e) contiene también el término fuera del
territorio nacional, también debe concluirse que se hacia referencia a de-
litos cometidos en el extranjero, como se desprendia de los articulos 336,
339 y 340 de la anterior Ley Orgidnica del Poder Judicial.

Conforme a lo expuesto, log delitos que hayan tenido lugar en aerona-
ves naciona’'es durante su vuelo por espacios aéreos a los que se ex-
tiende la jurisdiceién espafiola no son de los cometidos fuera del territo-
rio nacional, razén por la que, en tales casos, no deberi aplicarse sin
més la regla atributiva de competencia contenida en los articulos 65.1 e)
de la Ley Orgénica del Poder Judicial y 4.1 e) del Real Decreto-Ley
1/1977, de 4 de enero. La Audiencia Nacional sélo seria competente si
atendida la naturaleza de los delitos, se tratara de alguno de-los que
conoce en exclusiva cualquiera sea el lugar del territorio nacional en que
se hayan ejecutado. En los demis supuestos —entre los que debe incluirse
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el que constituye el objeto especifico de la Consulta— serin competentes
los Juzgados de Instruccién y las respectivas Audiencias Provinciales, y
ello tanto por la interpretacién restrictiva que el Tribunal Supremo ha
venido dando a la parcialmente derogada Ley de 24 de diciembre de 1964
como por la declaracién contenida en el articulo 1, parrafo segundo de
la Ley Orgénica 1/1986, de 8 de enero, expresiva de que “en los delitos
o faltas cometidos en vuelo, la competencia vendrs determinada por el
lugar del primer aterrizaje de la aeronave en territorio nacional, sin per-
juieio de la que pueda corresponder a la Audiencia Nacional y a los Juz-
gados Centrales de Instruccién”.

OCUPACION, DESTRUCCION Y COMISO DE ESTUPEFACIEN-
TES Y PSICOTROPICOS EN EL PROCESO PENAL

— Consulta ndmero 2/1986, de 21 de marzo —

—1__

LOS TERMINOS DE LA CONSULTA

Somete V. E. a Consulta un hecho que si, materialmente, es muy sim-
ple, en el orden juridico no deja de suscitar cuestiones. Se trata de lo
siguiente: los miembros de la Policia Judicial, al instruir atestados, mu-
chas veces recogen ecfectos, instrumentos y pruebas del delito, que, en
cumplimiento de lo prevenido en el articulo 282 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, son puestos a disposicién de la autoridad judicial com-
petente para iniciar el procedimiento que corresponda. Pero cuando el
objeto o los efectos del delito ocupados sean sustancias estupefacientes
o psicotrépicas, se les presenta la duda de si han de entregarlas en el
Servicio de Control de Estupefacientes o dependencias periféricas del
Ministerio de Sanidad y Consumo, o si tal entrega deberi hacerse en el
Juzgado instructor junto al atestado.

Se hace notar que a favor de la primera solucién parece estar la Ley
17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizan las normas en vigor so-
bre estupefacientes y se adaptan al Convenio de 1961 de las Naciones
Unidas, ya que su articulo 31 establece que‘ “las sustancias estupefa-
cientes decomisadas a los delincuentes e infractores de contrabando se-
rén entregadas al Servicio de Control de Estupefacientes”. Y, al contra-
rio, en apoyo de que el destinatario de la entrega sea la autoridad ju-
dicial, aparte del articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
estan los articulos 334 y siguientes de esa misma norma procesal, con-
forme a los cuales el Juez instructor debe ordenar la recogida de las co-
sas objeto del delito; y también, el predmbulo de la Ley 4/1984, de 9 de
marzo, -modificativa del articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, en el que se cita como justificacién de la reforma “el notable
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incremento que en-los Gltimos tiempos han experimentado las piezas de
conviccién intervenidas por la autoridad judicial, singularmente drogas
Y explosivos”. :

En opinién del Fiscal que formula la Consulta, la aparente contra-
diccién entre el articulo 31 de la Ley de 8 de abril de 1967 y las normas
antes citadas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se resuelven fa-
cilmente:

— Si se da al contenido central del articulo 31 (“las sustancias estu-
pefacientes decomisadas”) un sentido técnico-juridico, y en interpretacion
estricta del mismo, sélo debe referirse a los estupefacientes cuyo comiso
hubiere sido acordado ya por el Juzgado o Tribunal en la sentencia una
vez adquirida la cualidad de firme.

— Pero cuando se trate del acto inicial de intervencién de drogas
por la Policia Judicial a presuntos delincuentes, en observancia de las
reglas generales de la Ley de Enjuiciamfiento Criminal, deberian entre-
garse con el atestado en el Juzgado de Instruccién que resulte competente.

Asi resuelto el tema de la autoridad u érgano a quien deba hacerse la
entrega, plantea otro: el de la conservacion o destruceién de los estupe-
facientes. Y afirma que el Juez puede acordar la conservaciéon del todo
o de parte de la droga intervenida o la destruccién total o parcial; la
ejecucion de cualesquiera de estos actos incumbird, bien al Servicio de
Control de Estupefacientes o al que asuma sus funciones en el Ministe-
rio de Sanidad y Consumo en Madrid, o a los 6rganos de las dependen-
cias administrativas periféricas o autonémicas de la provincia en que
radique el 6rgano jurisdiccional. Cree oportuna la decisién de conservar,
porque al tratarse de sustancias que pueden tener aplicacién farmacéuti-
ca, seria antieconémica su destrucciéon y porque, con ese proceder, se
posibilita, una vez acordado el comiso de la droga, que por la Adminis-
tracién se dé a la misma el destino mas conveniente dentro de las pre-
visiones legales.

— II —

LOS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS PROVINIENTES
DEL DELITO SON EFECTOS DE ILICITO COMERCIO

Segtin se desprende de los articulos 27 y 48 del Codigo penal, el comi-
S0 es una pena accesoria que lleva aparejada la pérdida de los efectos
que provinieren del delito y de los instrumentos con que se hubiere eje-
cutado. La naturaleza de los efectos del delito condiciona las consecuen-
cias de la pena accesoria de comiso, pues si aquellos son de licito co-
mercio el comiso es facultativo y puede ser parcial (art. 48, inciso se-
gundo), pero si los objetos del delito ocupados son de ilicito comercio, el
comiso es obligatorio y total. También los efectos civiles del comiso son
distintos en uno y otro caso. Siendo los bienes decomisados de licito co-
mercio, su destino es cubrir las responsabilidades civiles derivadas del
delito, por lo que, a través de la venta forzosa, se transformarin en di-
nero, y como en ningiin caso éste pasa al patrimonio del responsable, si
e! valor en venta superase el quantum de la indemnizacion o si el con-
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denado fuere solvente, el producto de la enajenacién ingresard en las
arcas del Tesoro. Si, al contrario, los efectos objeto del comiso fueren de
ilicito comercio, como dice el articulo 8., “se les darid el destino que
dispongan los reglamentos, o, en su defecto, se inutilizaran”. .

Aunque en perspectiva légica no ofrece dudas la naturaleza de efec-
tos de ilicito comercio para las sustancias estupefacientes y psicotrdpicas
productos de un trafico ilegal, es necesario justificarla en un orden ju-
ridico, porque el articulo 48 del Cédigo penal no expresa qué deba en-
tenderse por efectos de ilicito comercio. Creemos que deben reputarse
como tales no sélo aquellas cosas que estén fuera del comercio de un
modo absoluto (res extracommercium), sino también aquellas otras cuya
transmisién no es libre y que por estar sujetas a limitaciones o prohibi-
ciones y no ser objeto de trafico ilicito (art. 1.271 del Cédigo civil) con-
levan la nulidad del acto y el comiso de las mismas (art. 1.305 del Cé6-
digo civil). Luego si la ilicitud relativa est4 representada en el radio
del articulo 48 del Cédige penal, los estupefacientes y psicotrépicos ob-
jetos del delito definido en el articulo 344 del Cédigo penal, se someterin
al régimen de los efectos de ilicito comercio, porque aunque su extraco-
mercialidad no lo sea de modo incondicionado, al ser géneros prohibidos
(arts. 2, 2.2 de la Ley de 8 de abril de 1967 y 2, 2.° del Real Decreto
2.829/1977, de 6 de octubre) su trifico estd limitado por prohibiciones
legales de adquirir, enajenar, fabricar y producir (Ley de "8 -de abril
de 1967 para los estupefacientes y Real Decreto de 6 de octubre de 1977
para las sustancias psicotrépicas).

Pero es que, ademis, existen disposiciones de distinto rango en las que
estd previsto el comiso total de los estupefacientes. En efecto, el comiso
de estupefacientes y psicotrdpicos procedentes de trdfico ilegitimo es san-
cién que hallamos en la legislacién internacional. Asi, el articulo 37 del
Convenio de las Naciones Unidas de 1961 dispone que “todo estupefa-
ciente, sustancias y utensilios empleados en Ja comisién de los delitos
mencionados en el articulo 36 (sanciona todos los actos de posesién y
trafico) o destinados a tal fin, podrin ser objeto de aprehensiéon.y deco-
miso”. Un precepto paralelo a éste, y referente a las sustancias psico-
trépicas, es el contenido en el articulo 22.3 del Convenio de Viena de 21-2-
1971. La Ley espafiola de 8-4-1967, en su articulo 81, a'ude a las sus-
tancias estupefacientes decomisadas, porque al tratarse de articulos es-
tancados (art. 30, 1) estidn sujetos a la sancién accesoria de comiso (ar-
ticulo 27 de la anterior Ley de Contrabando aprobada por Decreto de
16-6-1964). Y en la vigente normativa sobre contrabando (Ley Organica
7/1982, de 13 de julio), estd expreso el comiso de los bienes y efectos
que constituyan el objeto del delito de contrabando (art. 5), naturaleza
esta que se asigna a 'a posesién y trafico de estupefacientes (art. 1, tres)
por cualquiera de los actos enumerados en el articulo 1, uno, al tratarse
de articulos o géneros prohibidos (art. 3, dos). Este comiso tendra los
efectos que para las cosas de ilicito comercio sefiala el articulo 48 del
Cédigo penal, tanto porque el articu’o 7 de esta Ley, al disponer ‘que los
géneros intervenidos podran ser enajenados, lo” supedita a que este sea
el destino final de los bienes, como porque para fijar el.destino de lo
decomisado es aplicable el Derecho penal comin (art. 9). Y por dltimo,

16
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indiquemos que en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, es
medida de seguridad (ari: 5, 16.2) la incautacion en favor del Estado del
dinero, efectos e instrumentos que procedan. Entre otras, a los trafican-
tes de drogas declarados en estado peligroso, les es apllcable la medida
‘de incautacién del dinero y efectos procedentes (art. 6; 6.2, b); el articulo
17, 1o del Reglamento de la Ley de Peligrosidad, precisa que la incauta-
cién a favor del Estado de los efectos que procedan implicara su ocu-
pacién. Se trata de una ocupacién definitiva cuando haya declaracién
de peligrosidad, pues conlleva la venta de los efectos e instrumentos si
son de licito comercio, ingresandose el producto en el Tesoro, y si su
comercio es ilicito 'se inutilizardn si alguna disposicién especial no pre-
viene otro destino (art. 17, 2.o del Reg’amento). ’

En resumen, ai comiso de "estupefacientes y psicotrépicos debe dar-
sele el tratamiento prevenido para los efectos del delito que no sean de
licito comercio. Pero como en el Cédigo penal el comiso es una pena y
no medida de seguridad, ;qué sucede con los estupefaclentes y psicotré-
picos intervenidos en tanto llega el momento de ejecutar la pena acceso-
ria de comiso?, ;qué destino, provisorio por supuesto, debera darse a los
objetos decomisables ocupados en tanto se transforman en objetos deco-
misados? Quedan asi planteaaas las cuestiones mas 1mp0rtantes que se
extraen de la Consulta: la ocupacmn, puesta a disposicién Jud1c1al y
conservacién de los objetos decomisables de 111c1to comercio y el destino
‘definitivo de éstos tras haber recaido resolpclon judicial inimpugnable.

— IIT —

LA OCUPACION Y CONSERVACION DURANTE EL PROCESO' A
DISPOSICION DEL JUEZ O TRIBUNAL DE LOS EFECTOS
DEL DELITO

1. Objeto y caracteres de la ocupacién

Las sustancias estupefacientes y psicotrépicas procedentes de trafico
ilegal que se intervengan constituyen el objeto mismo de la infraccién
(objeto material del delito), y atdn cuando en la letra del articulo 48 del
Cédigo penal son decomisables tnicamente los efectos que provengan del
delito, en esta expresién deben tener cabida todos los producta sceleris,
por lo que al ser la ocupacién el antecedente 16gico-juridico del comiso,
deberd extenderse tanto a los objetos materiales embleados para facilitar
o ejecutar el delito, como al provecho o producto del acto delictivo y a
las cosas cuya posesién, fabricacién o venta constituya delito. La Ley
de Enjuiciamiento Criminal, con su terminologia tan variada, permite una
interpretacién amplia del articulo 48 de! Cédigo penal, con lo que efec-
‘tos provinientes del delito serdn no sélo los asi designados en la Ley
de Enjuiciamiento Crirhinal (arts. 282, 286, 327, 334, 336, 337, 338, 5617,
574, 620, 844) sino también los que denomina cuerpo-del delito (arts. 334,
339, 367, 391,"699) o piezas de conviccidn (arts. 622, 626, 629, 631, 634,
635, 654, 688, 712, 726, 742, 844). Asi, no sélo el objeto material “propio
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del delito que define el 344 (sustancias estupefacientes y ‘psicotrépicas),
sino cualquier efecto o instrumento que tenga relacién con el delito (ins-
trumenta et producta delicti) deben ser ocupados'y puestos a disposicién
de la autoridad judicial.

La ocupacién de los efectos del delito, cualesquiera sea su naturaleza,
puede efectuarse directamente por el Juez instructor (arts. 834 y sgts.
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) o por la Policia judicial antes de
la iniciacién del proceso cuando realiza los actos de ihves‘tigécién' (articu-
lo 282). La ocupacién, acto de coercién limitativo de las facultades do-
minicales, consiste en la privacién de la posesién de -todos los efectos
que provengan del delito, cumpliendo esta indisponibilidad una -doble fun-
cién: en el orden procesal atribuye al Juez un .eficaz control sobre los
objetos y en un plano sustancial los sujeta al eventual comiso. -Esta
adquisicién para el proceso penal de las cosas pertenecientes al delito,
tiene asignados fines probatorios y conservativos, lo que' presupone que
han de permanecer durante el proceso a disposicién del- Juez o Tribunal.

2. Conservacion y custodia durante el proceso

Una vez con';umada la entrega la Ley de EnJulclamlento Criminal
establece unas normas generales referentes a la conservacién durante el
sumario a disposicién del instructor (arts. 367, 620) y otras especiales
sobre esa misma puesta a disposicién para las diversas fases del proceso
penal ordinario: a la conclusién del sumario deberin remitirse las piezas
de conviccién al Tribunal (arts. 622, 626) a fin de que puedan ser exa-
minadas por el Ministerio Fiscal y las partes al tiempo de la instruccién
(art. 629) y de la calificacién (art. 654); y ya durante ‘el juicio oraI
seran colocadas en el local en que se celebre (art. 688), para que puedan
ser reconocidas por los testigos (art. 712) y examinadas por el propio
Tribunal (art. 726).

Pero alguna de estas normas de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que por supuesto no distinguen sobre cuil sea la naturaleza de los efectos
del delito ocupados, estdn modificadas o complementadas por recientes
disposiciones; conforme a ellas, la puesta a disposicién judicial de los
efectos’ del delito no presupone de modo necesario que’el Juzgado ins-
tructor sea el encargado de su custodia material, ni que la totalidad de
las piezas de conviccién deban conservarse hasta después de dlctada sen-
tencia.

a) De un lado, contamos con el Decreto de 15 de octubre de 1976,
que organizé en los Decanatos de’ Madrid y Barcelona un Depésito ju-
dicial a donde deben ser remitidos por los respectlvos Juzgados de Ins-
truccién los objetos intervenidos y los efectos del delito con el fin de
conservarlos alli de modo unificado y de custodiarlos (art. 1), hasta que,
concluso el procedimiento, se les dé el destino que determine la senten-
cia o el que estuviese sefialado en la Ley (art. 2, 2.°), y si no existiere
norma legal que imponga un destino determinado, los objetos de ilicito
comercio intervenidos recibirin el destino que fijen los reglamentos (ar-
ticulo 2, 4.°, B). Por otra parte, la Orden de 14 de julio de 1983, creé
en los Decanatos de los Juzgados de Bilbao, Sevilla, Valencia y Zara:
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goza, los Depésitos judiciales establecidos por el Decreto de 15 de octubre
de 1976, en donde habran de depositarse, custodiarse y conservarse los
objetos intervenidos y efectos del delito hasta que sean reclamados por
los Juzgados depositantes (art. 8, d) para darles el destino que en derecho
proceda (art. 9). Para el resto de los Juzgados de Instrucecién no com-
prendidos en el Decreto de 15 de octubre de 1976 ni en la Orden de 14
de julio de 1983, regirin las normas comunes de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal sobre conservacién y custodia de los efectos del delito
durante la etapa sumarial.

Aun con las peculiaridades sefialadas para el efectivo depésito, tras
estas normas las piezas de conviccion han de conservarse a disposicién
del Tribunal hasta la conclusién del proceso, Por ello, en estricta inter-
pretacion de ciertos articulos contenidos en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (art. 688, 712, 726), el Tribunal Supremo, en Sentencia de 1 de
febrero de 1983, ha declarado, refiriéndose a la ocupacién de 15 gramos
de heroina, que su presencia al inicio de las sesiones del juicio oral es
absolutamente preceptiva, y con mayor razén si a'guna de las partes
ha solicitado expresamente en su escrito de conclusiones provisionales la
presencia de las piezas de conviceién, bien como prueba directa, inme-
diata o independiente que deba examinar de visu el Tribunal sentenciador
de instancia, bien como complemento de otras pruebas personales para
cuyo normal desenvolvimiento se precisa la exhibicién de las piezas su-
sodichas. -

b) Particularmente ahora, puede decirse que cuando se trate de la
ocupacién de estupefacientes y psicotrépicos llevada a cabo por la Policia
judicial, deberan ser puestos de modo inmediato a disposicién del ins-
tructor, pero no sin antes haber concretado y descrito suficientemente
en el atestado el peso, volumen, unidades y demds caracteristicas exter-
nas de aquellos productos. Resulta claro que en un orden juridico-procesal,
el tnico- destinatario directo de la entrega de los efectos del delito in-
tervenidos es el Juez que conozca de la causa, pero no es menos cierto
que el término puesta a disposicién judicial que emplea el articulo 282
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no debe significar que a la aprehen-
sién haya de seguir necesariamente una entrega material de lo interve-
nido en los locales del Juzgado instructor para su custodia. Antes nos
hemos referido a las excepciones representadas por el Decreto de 15 de
octubre de 1976 y la Orden de 14 de julio de 1983, supuestos ambos en
que no coinciden el érgano judicial a quien se confia materialmente el
depésito y conservacién, y aquel otro a cuya disposicién se hallan los
efectos del delito. Ahora debemos sludir al articulo 338 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal segiln la redaccién dadas por la Ley de 9 de marzo
de 1984. Su péarrafo primero expresa que “los instrumentos, armas y
efectos a que se refiere el articulo 834 se sellaran, si fuere posible, y se
acordara su retencién, conservacién o envio al organismo adecuado para
su depbsito”. Es de destacar que para los efectos del delito en general,
frente a la retencién y conservacién por el propio instructor, esti previsto
aqui el “envio al organismo adecuado para su depdsito”; sciialemos tam-
bién que al remitirse esta norma al articulo 834 sélo parece contemplar
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los efectos ocupados directamente por el Juez. De cualquier modo, apa-
rece en €l la compatibilidad entre la puesta a disposicién judicial de los
efectos del delito con el depésito y custodia en otro organismo no judicial.
La expresién legal se conforma con decir que el organismo seri el “ade-
cuado”, determinacién que, en un orden légico, estari condicionada por
la naturaleza de las piezas de conviccién objeto de entrega. Para estupe-
facientes y psicotrépicos debe. excluirse la custodia judicial directa dado
que el articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal quiere que se
haga envio de ellos a otros organismos, porque al menos por ahora, la
generalidad de las dependencias judiciales no reiinen los acondicionamien-
tos necesarios para una eficaz custodia de lo depositado, y menos adn
para la conservacién de las notables cantidades de estupefacientes que
con tanta frecuencia se aprehenden; por ello debe resolverse que la en-
trega tenga lugar en la sede de los organismos adecuados para que el
depésito y la conservacién cumplan sus fines propios: evitar el quebran-
tamiento y el deterioro mientras se decide sobre la eventual destruccién
en trimite sumarial o sobre el destino legal una vez recaida sentencia.
Esos organismos adecuados del articulo 338 no seran otros que los de-
pendientes del Ministerio de Sanidad y Consumo especialmente dispues-
tos para esos menesteres, entre otras razones porque ya el articulo 381
de la Ley de 8 de abril de 1967 prevé la entrega definitiva en ellos de
los estupefacientes que hayan sido objeto de comiso, y aunque nada se
diga de los meramente decomisables, el depdsito, ya sea para su conser-
vacién provisional o para su definitiva destruccién, deberi realizarse
también en las dependencias que correspondan del Ministerio de Sanidad
y' Consumo. . '

Mas, como antes se apuntaba, en el nuevo texto del articulo 338 se
cita el articulo 334, con lo que, en puro rigor literal, parece darse a en-
tender que el tratamiento previsto en el articulo 338 para los efectos
del delito dnicamente se extenderi a aquéllos que el Juez haya recogido
por si. Sin embargo, nada se opone a que la totalidad de los efectos
provinientes del delito, y en especial también los intervenidos por miem-
bros de la Policia judicial en ejecucién de actos de investigacién, estén
sujetos a las prescripciones que, sobre conservacién, depésito y destrue-
cién, establece aquellz norma. Es mis, para los estupefacientes y psico-
trépicos ocupados por los agentes policiales, bastari con su puesta a dis-
posicién judicial pero depositindose directamente en las dependencias
del Ministerio de Sanidad y Consumo sin necesidad de una previa entrega
material en el Juzgado de instruccién. En estas hipétesis, a la ocupacién
por la Policia judicial de estupefacientes y psicétropos procedentes de
trafico ilegal, deberdn seguir las siguientes actividades:

— Los estupefacientes y psicétropos procedentes de trafico ilicito in-
tervenidos por la Policia judicial, serdn entregados en depésito,'pero a
disposicién judicial, en los Servicios farmacéuticos dependientes de la
Direccién General de Farmacia y Productos Sanitarios adseritos a las
Direcciones Comisionadas o Direcciones provinciales de Sanidad y Con-
sumo de cada Comunidad Auténoma.

— Los referidos Servicios farmacéuticos, en el momento de recibir
los estupefacientes y psicétropos intervenidos por la Policia judicial, le-
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vantardn un acta, cuyo original enviarin al Juzgado' competente para
la instruccién, y en la que se haran constar la descripcién y el peso
exacto de las-sustancias, los datos relativos a la aprehensién, las diligen-
cias policiales a que ha dado lugar ‘la intervencién y el érgano judicial
a cuya disposicion'se encuentra lo depositado.

.— La traditio real a estos organismos tendrid como finalidad su cus-
todia y andlisis para identificar y wvalorar los principios activos de las
sustancias.

~— Efectuados los anilisis correspondientes, los laboratorios de estu-
pefacientes de las Comunidades Auténomas recibirdn su informe a los
Servicios farmacéuticos que solicitaron el dictamen para que, pér su con-
ducto, sean- enviados a ‘la autoridad judicial.

— Los estupefacientes y psic6tropos depositados en los Servicios far-
macéuticos se -conservaran con las garantias adecuadas de seguridad a
disposicién: del Juez o Tribunal que entienda de la causa.

— IV —

DESTRUCCION, DURANTE EL SUMARIO DE LOS EFECTOS DEL
DELITO SI SU CONSERVACION O CUSTODIA REPRESENTA UN
PELIGRO REAL O POTENCIAL

_El fundamental riesgo, asi como el valor y aumento considerable de
las sustancias intervenidas cuya tipicidad se halla en el articulo 344 del
Cédige penal, impone especiales .cautelas dirigidas a evitar la desaparicién
o la alteracién de lo ocupado; de ahi que su depésito y conservacién se
encomiende a Organismos integrados en la Direccién General de Farma-
cia y Productos Sanitarios, ya se trate del Servicio de Control de estu-
pefacientes, de las'Direcciones Comisionadas o de las Direcciones Pro-
vinciales de ,Sanidad y Consumo, referidos con anterioridad. En ellos,
se asegura no sélo la absoluta inmovilizacién® sino también una mayor
vigilancia, con 1o que la puesta a disposicién judicial sers real y verda-
dera en trances de adoptarse cualesquiera de las resoluciones legalmente
previstas para los objetos de ilicito comercio. Pero la genérica conser-
vacién de estos efectos hasta la conclusién del proceso, es medida que, al
menos para estupefacientes y psicétropos, se sustituye por la destruc-
cién en fase sumarial a partir de la vigencia de la Ley 4/1984, de 9 de
marzo, que al tiempo que da nueva redaccién al articulo 338 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, modifica implicitamente todas aquellas nor-
mas .procesales que parten' de la conservacién in natura de las piezas de
conviceién hasta la terminacién del proceso penal (entre otros, articulos
620, 622, 626, 629, 654, 688, 712, 726). El fundamento del' cambio que
experimenta el articulo 338 —destruccién facultativa 'en lugar de con-
servacion - preceptiva— se extrae .del ‘predmbulo de la'ley y se concreta
asi: “el notable incremento que en los ultimos tiempos han experimen-
tado las piezas .de-conviceién intervenidas por la Autoridad judicial, sin-
gularmente drogas y explosivos, y los gravisimos problemas de todo or-
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den que estid planteando a los organismos encargados de su almacena-
miento y custodia”.

El tran51to desde la conservacion imperativa hasta la destrucciéon en
la’ fase instructoria se actda a través de una facultad que compete al
Juez, bien sea por decision propla o a instancias del Ministerio Fiscal;
tal facmtad de disposicién que supone la extincién material de los ob-
Jetos de ilicito comercio no es una facultad excepcional sino que ha de
desenvolverse en el plano de la normalidad, sobre todo cuando recaiga
sobre estupefacientes y psicétropos. Precisamente por presentar la fa-
cultad de ordenar la destruccién la naturaleza sefialada, en la Instrue-
cién de esta Fiscaifa General del Estado de 28 de noviembre de 1984,
se encarecia no sélo la necesidad de informar favorablemente a la des-
truccién cuando el dictamen preceptivo le sea solicitado al Ministerio Fis-
cal, sino de instar directamente dicha medida a la autoridad judicial
cuando se tuviere noticia de casos que la hicieren aconsejable; Instruc-
cién cuyo cumplimiento fue recordado por otra de 10 de diciembre de
1985 al haberse tenido conocimiento de que pese a la reforma dei -articu-
lo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no se lleva a cabo con la
frecuencia y regularidad que seria de desear la destruccién de estupefa-
cientes intervenidos como objetos del delito. Y en el mismo sentido, la
Comunicacién procedente de la Presidencia del Tribunal Supremo dirigi-
da a Juzgados y Tribunales correspondiente al 27 de enero de 1986,. en
la que tras resaltar la modificacién del articulo 338 de la Ley de-En-
Jjuiciamiento Criminal recuerda la facultad que el mismo atribuye.a los
Jueces -y Tribunales de ordenar la destruccién durante la tramitacién del
proceso, penal de estupefacientes y psicétropos, a fin de evitar el peligro
que su almacenamiento represe'nta.

En sintesis, lo que el articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal quiere como norma para los efectos de ilicito comercio, siempre
que concursan los presupuestos que examinaremos, es su destrucecién du-
rante la instruccién sumarial, con lo que los preceptos generales de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que imponen su conservacién a disposicién
del Tribunal, habran de ir referidos exclusivamente a los efectos cuya
conservacién o almacenamiento no entrafie un peligro real o potencial.
Mas si esta anticipada destruccién representa una facultad conferida al
titular del érgano jurisdiccional, su ejercicio legitimo se subordina a la
estricta observancia de las formalidades dispuestas en el articulo 338
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para garantizar los derechos del
inculpado y el buen fin del 'proceso penal. Son las siguientes:

— Que se trate de efectos de ilicito comercio. Que la destruccién ésta
prevista como posible Unicamente para 1os efectos de ilicito comercio, se
desprende tanto ‘del preidmbulo de la Ley —que cita explosivos y dro-
gas— como de la propia norma al referirse al peligro real o potencial
que entrafien los que vayan a ser objeto de destruccion. Ademas asi re<
sulta indirectamente del articulo 838, parrafo 1ltimo, én dondela alter-
nativa a la conservacién si ésta resu'tare dificil para los efectos de licito
comerclo es' la 'venta 'durante el proceso.

—— Que resulte necesaria o conveniente ponderando el peligro que
comporte su almacenamiénto ¢ custodia. Este peligro integrador de la
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facultad de destruccién debe estar en funcién de la naturaleza y canti-
dad de las drogas intervenidas, porque, evidentemente, no entrafia igua-
les dificultades el almacenamiento de unas decenas de gramos de hachis
que la de decenas de kilogramos de este producto, ni la custodia de unos
pocos gramos de heroina que la de centenares de gramos.

— La audiencia al Ministerio Fiscal y al propietario, si fuere conoci-
do o a la persona en cuyo poder fueron hallados los efectos cuya destruc-
cién se pretende. -

— Decidida judicialmente la destruccién, pero antes de que esta me-
dida se ejecute, y como garantia de los derechos del inculpado, es im-
prescindible dejar muestras suficientes de las sustancias intervenidas, y
proceder, si no se hubiere hecho ya, a la total identificacién de las mis-
mas, quedando constancia en autos de la naturaleza, calidad, cantidad,
peso y medida de los efectos a destruir. Tanto la toma de muestras como
la identificacién de las sustancias estupefacientes o psicotrépicas interve-
nidas, se hard constar mediante diligencia extendida por el fedatario
judicial y en la que pueden intervenir los imputados o sus defensas.

Por tltimo, indicar que como la destruccién es en realidad un comiso
anticipado y no cabe el comiso parcial para los efectos de ilicito comer-
cio (art. 48, parrafo segundo, del Cbdigo penal), aquella seri siempre
total, no siendo obsticulo a ello el que haya de dejarse “muestras sufi-
cientes” segtin dispone el articulo 338, parrafo segundo de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. Elimina, ademés, la posibilidad de una destruc-
cién parcial para los efectos de ilicito comercio el hecho de que para
ellos la destruccién es la tnica alternativa legal a la conservacién. La
destruccién parcial sélo seri viable cuando los efectos ocupados sean de
distinta naturaleza juridica.

—V —

DESTINO DE LOS EFECTOS DE ILICITO COMERCIO
A LA CONCLUSION DEL PROCESO

Ya para la fase de ejecucién de la pena accesoria, el articulo 48 del
Cédigo penal, dispone que a los efectos objeto del comiso, cuando fueren
de ilicito comercio, se les dard el destino que dispongan los reglamentos
o, en su defecto, se inutilizardn. Asi, es manifiesto que uno de los des-
tinos finales sélo est4 mediatamente determinado (lo que dispongan los
reglamentos) y que el otro estd directamente determinado ex lege: la
inutilizacién. Durante el sumario, por exigencias del articulo 338 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, la opcién legal es mas precisa, pues
sblo es dable o conservarlos o decidirse por 1a destruccién si se advirtiera
un peligro real a causa del almacenamiento o custodia de los efectos
de ilicito comercio. Mas como no existen reglamentos especificos - que
concreten el destino efectivo que deba acordarse en la sentencia para los
estupefacientes y psicotrépicos objeto del delito, el tema no deja de ofre-
cer dificultades. S6lo conocemos que la Ley administrativa de 8 de abril
de 1967 (art. 81) dispone que las sustancias estupefacientes decomisadas
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serdn entregadas al Servicio de Control de Estupefacientes, y que, como
antes se expuso, al referirse a estupefacientes decomisados, esa entrega
es posterior a una sentencia firme. Admitiendo que, con relaciéon al Cé-
digo penal, la Ley de 8 de abril de 1967 tenga el caracter de reglamento,
resultaria que la entrega a un érgano administrativo seria el tnico des-
tino previsto reglamentariamente, con lo que la sentencia no deberia es-
pecificar mds, y asi se hace, e incluso de modo implicito, en la genera-
lidad de las resoluciones que se limitan a decir “dése a los efectos
ocupados el destino legal”. Pero no debe olvidarse que en el articulo 48
del Codigo existe, eventualmente, otro destino legal: la inutilizacién que
en nuestro caso recae sobre los estupefacientes y psicotrépicos. La re-
daccién del parrafo correspondiente “o, en su defecto, se inutilizaran”,
plantea la duda de si la inutilizacién es medida subsidiaria o alternativa;
o lo que es igual, si decidir sobre la inutilizacién procede en defecto de
disposiciones reglamentariamente (en cuyo supuesto la inutilizacién es
subsidiaria) o en defecto de dar en la sentencia el destino previsto en
los reglamentos (hip6tesis en que la inutilizacién es alternativa).

Esta dualidad de destinos es reciente en nuestra historia legislativa.
Para el Cédigo penal de 1870 (art. 63), no existia mas que un destino,
pues los efectos provinientes del delito que se decomisaren “se venderan
si son de licito comercio o se inutilizardn si son ilicitos”. Lo mismo, el
Cédigo penal de 1932. En el Cédigo de 1928, en el que el comiso era
medida de seguridad (art. 91, 3.°), se decia que “los objetos decomisa-
dos... se inutilizaréin gi fueren ilicitos, salvo que los reclame un Museo
oficial y no hubiese inconveniente legal para entregirselo”. Es a partir
del Cédigo penal de 1944 cuando aparece en el articulo 48 la frase “se
les darad el destino que dispongan los reglamentos o en su defecto se
inutilizaran”.

Mas conviene ahora que insistamos sobre un extremo interpretativo
que puede resultar decisivo para precisar el destino de estupefacientes
y psicotrépicos una vez concluido el procedimiento. Durante el sumario,
y en casos singulares, frente a la conservacién se puede -optar por la
destruccion de ciertos efectos decomisables, pero a partir de la sentencia
firme los efectos decomisados a los que no se da el destino reglamen-
tario se inutilizaridn. La destruccién es una alternativa judicial para los
estupefacientes a acordar durante la instruccién sumarial, y su inutiliza-
¢ién es otra posibilidad que se atribuye al Juez, una vez que la senten-
cia sea firme. Destruir e inutilizar no son conceptos equivalentes. La
destruccién a pesar de que se adopte durante el sumario, tiene un mayor
rango material y juridico. Destruccién es término que estd equiparado
en nuestro ordenamiento juridico a extincién (Cfr. arts. 1.122, 2.0, 1.182
y 1.589 del Cédigo civil) o desintegracién de los elementos principa'es o
estructurales de la, cosa, a su inexistencial; al contrario, en su sentido
gramatical, inutilizar es hacer, generalmente de manera intencionada, que
una cosa quede inservible para su funcién, con lo que la inutilizacién
presipone tan sélo la modificacién de la funcién, pudiendo lo inutilizado
reportar otra utilidad; inutilizar para el destino asignado representa mo
la destruccién sino una transformacién fisica 'y quimica, Si es este el
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verdadero concepto de la expresién legal inutilizacion, en la realidad
viene a resultar intrascendente que en la parte dispositiva de las senten-
cias se acuerde la expresa inutidzacion de las drogas decomisadas o se
decida dar a tales sustancias el destino legal; porque el resultado ditime
en cualesquiera de esas dos hipdtesis, si no absolutamente idéntico, ten-
dria una gran semejanza préactica. Justifiquemos ahora la precedente
afirmacién. El “destino legal” del objeto del comiso, como se ha visto,
no puede ser otro que el de la entrega material al Servicio de Control
de Estupefacientes (art. 31 de la 'Ley de 8 de abril de 1967), pero no la
entrega para su necesaria destruccién —término este. que no hallamos
en esta ley—, sino para la finalidad que mds convenga a los intereses
estatales, pues no en vano el Estado, merced al comiso, se ha convertido
en titular de esos bienes; serin, pues, los organismos que reciban los
estupefacientes y psicotrépicos decomisados los que decidan sobre su des-
tino efectivo, atendidas la naturaleza y posibilidades de utilizacion le-
gitima, por lo que “el destino legal” tanto puede ser la conservacién
como la transformacién en productos de normal uso médico o faimacéu-
tico o la real destruccién de lo decomisado; en principio parece que asi
como la generalidad de los psicotrépicos comercializados no ‘son incom-
patibles con la conservacién o en su caso con la inutilizacién legal, la
alternativa para los estupefacientes seria la inutilizacién o mejor la des-
truccién total para aquellas sustancias que carezcan en absoluto de in-
dicaciones médicas o justificacién terapéutica. Todo esto, repetimos, cuan-
do en la sentencia, sin mas especificaciones, se diga que procede dar a
los objetos decomisados el “destino legal”. Pero si en su parte disposi-
tiva se expresare que lo procedente es la “inutilizacién”, como este giro
no coincide con el de destruccién material, la entrega de productos es-
tupefacientes y psicotrépicos para su inutilizacién por los érganos admi-
nistrativos encargados del control de aquéllos, no se separard en un todo
de la entrega que precede al destino legal; en consecuencia, con la eli-
minacién de los principios activos objeto de atencién preferente en el
narcotrifico, se han inutilizado para su' funciéon ilegal pero operindose
una conversiéon en sustancias de eventual uso clinico. Hay en este hecho
inutilizacién, pero también conservacién fisica y destruccién juridica dada
su absoluta indisponibilidad.

CONSIDERACIONES FINALES

Como resumen de lo expuesto en la resolucién de la Consulta, el Mi-
nisterio Fiscal velari para que durante la tramitacién de los procedi-
mientos incoados por delitos de trafico de estupefacientes y psicotrépi-
cos, se cumplan estas previsiones:.

1. A los fines del destino contemplado en los articulos 48 del Cé6-
digo penal y 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los efectos
de iljcito comercio, deberd asigharse esta naturaleza a las sustancias es-
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tupefacientes y psicotrépicas objeto del delito definido en el articulo 344
del Cédigo penal.

2. Cuando en la realizacién de actos de investigaciéon criminal sean
recogidos por la Policia judicial productos estupefacientes y psicotrépi-
cos, aun quedando estos necesariamente a disposicién de la autoridad
judicial, deben ser entregados para su custodia en los Servicios farma-
céuticos dependientes de la Direccién General de Farmacia y Productos
Sanitarios. De igual modo, cuando se trate de esos efectos del delito
intervenidos directamente por los Jueces de Instruccién, éstos podran en-
viarlos a aquellos organismos en concepto de depésito conforme al ar-
ticulo 338, parrafo primero de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. Durante la instruccién de los procedimientos penales, a los Jueces
instructores, mediando las circunstancias que prevé el articulo 338, pa-
rrafo 2. y 3.0 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se les concede la
facultad de decidir sobre la destruccién de estupefacientes y psicotrépi-
cos, cumpliendo previamente las formalidades requeridas en aquella
norma en garantia de los derechos del inculpado y del buen fin del pro-
ceso penal. Ante tal medida adoptada por el Juez, la audiencia al Mi-
nigterio Fiscal es indispensable, sin perjuicio de que pueda promover la
destruccién cuando los hechos investigados asi lo aconsejen.

4. Pronunciada sentencia, y cuando no se hubiere llevado a cabo la
destruceién durante el sumario, en ella puede resolverse dar a los ob-
jetos sobre los que el comiso recae, bien el destino dispuesto en los re-
glamentos u ordenar su inutilizacién, pero, en cualquier caso y una vez
que la sentencia sea firme, deberd ordenarse, si antes no se hubiere hecho,
la entrega a los organismos insertos en el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo ya aludidos, los cuales, atendida a la naturaleza especifica de los
estupefacientes y psicotrépicos, pueden optar entre su conservacién in
nafure, su transformacién en productos de utilidad médica o farmacéu-
tica o su verdadera destruccion material.

5. El Ministerio Fiscal cuidari de modo especial que una vez acor-
dada la destruccién durante el sumario, ésta se lleve a cabo efectiva-
mente; y si es en la sentencia cuando se resuelve dar el destino legal
a estupefacientes y psicotrépicos intervenidos, procurari que tras adqui-
rir aquélla la cualidad de firme los actos necesarios para su ejecucién
se comuniquen sin dilaciones a los Servicios farmacéuticos en que se
hallen depositados.
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S.T.S. de 19 de julio de 1984

En el dia de autos el procesado, impulsado por el 4nimo de yacer
con su hija, mayor de doce afios y menor de dieciocho, la encerré en
una habitacién y le ordené que se echara sobre la cama boca arriba.
La intervencién, en aquel momento, de un hermano de la victima, pudo
evitar que lograra realizar su propdsito.

Estos hechos fueron considerados por el T. S. constitutivos de un
delito de estupro del articulo 434 pdrrafo’ 2.° del Cédigo penal en
grado de tentativa, concurriendo ademds la agravante de reiteracién (1).
Se condend al procesado a la pena de 50.000 pesetas de multa.

(1) Cabe destacar la utilizacién en la sentencia del término «reiteracién»,
aun después de la derogacién del articulo 10,14 por la Ley Organica 8/1983
de 25 de junio y la fusién de la reiteracién y la reincidencia en la agravante
10,15 del C. p., referida a la reincidencia.
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1. LA CALIFICACION DE ESTUPRO INCESTUOSO

1.1. ErL ESTUPRO INCESTUOSO

La primera cuestién que plantea la sentencia comentada es la re-
lativa a la subsuncién de estos hechos en la figura del estupro inces-
tuoso en alguno de sus grados de realizacién. Los delitos de estupro
en general han sido-objeto de una importante reforma,.en la Ley 46/
1978, de 7 de octubre, que ha afectado sensiblemente a la figura que
examinamos, atribuyéndole unas connotaciones diferentes a las de
su anterior regulacién.

Por una parte, cabe considerar que se ba ampliado el dmbito de
los posibles sujetos, activo y pasivo, del delito. Actualmente pueden
serlo tanto el hombre como la mujer, lo cual puede deducirse del texto
legal, que utiliza los términos «persona» y «otra» para referirse a los
sujetos del delito en el estupro de prevalimiento y «ascendiente o her-
mano del estuprado», en la figura que nos ocupa (2). Esta modifica-
cién se ha interpretado como un reflejo de la variacién en el objeto
juridico que se pretende proteger a .través de estas tipicidades (3).

La ampliacién del 4mbito de los sujetos ha comportado también
una ampliacién del dmbito de las conductas probibidas, que deberi
tenerse en cuenta en la interpretacién de los términos «acceso carnaly,
que utilizan los articulos 434, parrafo 1.° y 435 del Cédigo penal. Tra-
dicionalmente se habian asimilado a «yacimiento», en un sentido equi-
valente al empleado en la violacién, es decir, como relacién hetero-
sexual con sujeto activo masculino v sujeto pasivo femenino, por tanto,
como coito vaginal (4). Atin actualmente defiende esta interpretacién
un sector doctrinal y jurisprudencial (5). Sin embargo, después de la
reforma y debido a la ampliacién del 4mbito de los sujetos activo y
pasivo, no queda excluida la posibilidad de incluir entre los compor-
tamientos tipicos del estupro la penetracién no vaginal, es decir, el
coito anal, tanto heterosexual como homosexual (6).

(2) En este sentido GozALEz Rus, La violacién en el Cédigo Penal espaiiol,
Granada, 1982, pp. 342 s.; MuNoz Conbg, Derecho Penal, Parte Especial, 6.2 ed.,
corregida y puesta al dia, Sevilla, 1985, pp. 354 s. y 358, y SiLva, Ana Isabel,
Consideraciones sobre la reforma de los delitos de estupro y rapto, C.P.C..
nitm. 8, 1978, pp. 9C s. Sobre la regulacién de estos delitos con anterioridad
a la reforma, Mornias Cuevas, El delito de estupro-incesto, AD.P.C.P., 1977,
pp. 301 ss.

(3) «Aunque no se haya cambiado el enunciado del titulo, que sigue ha-
blando de los delitos contra la honestidad, parece que la tendencia es la de
contemplar delitos que ataquen tnica y exclusivamente la libertad sexual de
los individuos» (SiLva, Ana Isabel, Consideraciones, C.P.C., ntim. 8, 1978, p. 91).

(4) Un importante sector doctrinal mantiene, en cambio, una concepcién
mas amplia del yacimiento, comprensiva tanto del acto contra naturaleza
como del vaginico. (Sobre ello véase GoNzALEZ RUS La violacidn, pp. 332 ss.).

(5) En este sentido Boix ReiG, E! delito de estupro fraudulento, Madrid,
1979, p. 298 y RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol, Parte Especial, 8> ed.,
Madrid, 1980, p. 178, y las Sentencias de 25 de marzo de 1980; 11 de noviembre
de 1980; 5 de diciembre de 1980 y 14 de octubre de 1982.

(6) En este sentido, MuNoz Conpg, P. E., p. 335 s. y las SS. de 7 de marzo
de 1980 y 22 de junio de 1984.
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La reforma ha reducido, por otra parte, el nimero de conductas
;prohibidas al limitar, en el estupro de prevalimiento, la edad del sujeto
pasivo a la comprendida entre los 12.y los 18 afios y al requerir,
ademds, que concurra, en todo caso, una relacién o situacién, que
otigine la superioridad del sujeto activo frente al sujeto pasivo y que
el sujeto activo consiga el acceso carnal prevaliéndose de esta relacion
0 situacion de superioridad.’

Dada la relacién ‘de dependencia que existe entre el pérrafo pri-
mero del articulo 434 y el pérrifo segundo, cabe extender los citados
requisitos a'la figura del estupro incestuoso, precisdndose para su con-
currencia no sélo la relacidn familiar descrita en el texto legal, sino
también la situacién de prevalimiento de la superioridad existente en-
tre el sujeto activo y el sujeto pasivo (7).

A estos elementos del tipo se refiere la sentencia comentada al
sefialar la necesidad de que «el inculpado, como aqui acontece, tenga
ascendiente sobre la victima y ésta no se encuentre en condiciones
de resistir con la misma libertad de quien no esté en esa situacién de
inferioridad, precisamente en base a que en ese ascendiente va impli-
cita la coaccién moral que el agente o, en este caso, el padre utiliza
para el logto de sus libricos deseos...». De todo ello parece despren-
derse que el Triburial Supremo detiva de la simple relacién parental
la existencia de una relacién o situacién de superioridad, asf como el
abuso o prevalimiento de la misma por parte del sujeto activo, sin
comprobar su efectiva concurrencia, En esta sentencia el T. S. pro-
sigue la linea mantenida por la Sentencia de 5 de junio de 1981, en
la que se afirmé que el «prevalimiento de superioridad siempre se
presume en esta clase de estupros incestuosos», Sin embargo, después
de la reforma de 1978, no puede dejar de probarse, ademds de la
concurrencia de la relacién parental entre ambos sujetos, la situacién
de prevalimiento del sujeto activo respecto al sujeto pasivo, la cual,

por otra parte, es posible que se dé frecuentemente en estas relaciones
familiares.

1.2. EL DELITO DE ABUSOS DESH ONESTOS NO VIOLENTOS

Puesto que el acceso carnal no ha llegado a realizarse —no se des-
cribe ni tan sélo contacto fisico entre los sujetos—, no cabe conside-
rar el delito de estupro incestuoso consumado. El Tribunal Suptremo
se plantea la distincién entre el delito de abusos deshonestos consu-
mados y el estupro de prevalimiento en grado de tentativa, que debe
buscarse en la parte subjetiva del tipo, ya que en el aspecto objetivo
ambas figuras coinciden. En el plano teérico la distincién es clara y
no ofrece lugar a dudas: en el delito intentado de estupro el propé-
sito del sujeto activo es el acceso catnal, o, como indica la sentencia,
«el elemento interno o intencional del agente como 4nimo de yacer».
En cambio, éste no debe concurrir en el delito de abusos deshonestos.

(7) Asi también MuiNoz Conpg, P. E., p. 358.
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En la prictica, sin embargo, la distincién no siempre es sencilla, por
la “dificultad que entrafid conocer la intencionalidad del autor. Para
resolver esta cuestién el T. S. acude, al igual que en otros casos que
plantean la misma problemitica (8), al examen de las circunstancias
que rodean el hecho, deduciendo de ellas la’ voluntad que impulsaba
al agente.

En el supuesto que nos ocupa constituye un hecho probado que
el sujeto activo «tuvo el propdsito de yacer con su propia hija y a
tal propésito dirigié toda su actuacién», por lo que debe descartarse
un posible delito de abusos deshonestos. Debiera tenerse en cuenta,
no obstante, que dadas las circunstancias del caso, es decir, la ausencia
de tocamiento sexual, la tnica tipicidad que podria concurrit en lugar
del estupro intentado, son unos abusos deshonestos también en grado
de tentativa. Este hecho en nada varia lo expuesto anteriormente en
relacién al delito de abusos deshonestos consumados, pero nos acerca
al tratamiento de la tentativa en los delitos de mera actividad, cues-
tibn que examinaremos mds adelante.

En conclusién puede, pues, afirmarse que en los hechos exami-
nados concurren los diversos elementos que conforman la figura del
estupro incestuoso (9). Veamos en tercer lugar, si realmente existe
ya ur comienzo de ejecucién del delito o, contrariamente, no concurre
por completo el tipo de la tentativa de estupro incestuoso.

2. EL COMIENZO DE LA TENTATIVA

Sin duda alguna la determinacién del comienzo de la tentativa de
delito constituye uno de los temas mds conflictivos del Derecho penal.
Desde muy antiguo la docttina y la jurisprudencia se han ocupado ‘de
esta cuestién vy, si bien puede afirmarse que la discusién no ha sido
en absoluto infructuosa, serfa ingenuo negar que la distincién entre
actos preparatorios y ejecutivos no estd definitivamente resuelta (10).

2.1. CRITERIOS DE INTERPRETACION DOCTRINALES

El articulo 3, parrafo 3.° del Cédigo penal sefiala que la tentativa
comienza «cuando el culpable da principio a la ejecucién del delito
directamente por hechos exteriores...». Con la finalidad de interpretar
el texto legal, la doctrina ha aportado diversas teorfas. Veamos a con-
tinuacién las més significativas:

(8) Sobre los criterios que utiliza el T. S. para delimitar el delito inten-
tado o frustrado de homicidio y las lesiones consumadas, véase mi tesis doc-
toral: Problemas fundamentales de la tentativa en el Derecho Penal, Univer-
sidad Auténoma de Barcelona, 1985, p. 90 (en prensa); asi como Dolo eventual,
imprudencia y formas de imperfecta ejecucion (Comentarios a la Jurispru-
dencia Penal del T. S.) A.D.P.C.P. 1986, fasciculo I, pp. 269 ss.

(9) El delito de estupro incestuoso constituye una de las figuras tipicas,
cuya incriminacién es mds debatida. (Sobre ello, MORILLAS, El delito de estu-
pro-incesto, AD.P.C.P., 1977, pp. 293 ss. '

(10) Sobre esta problemética, ampliamente mi tesis doctoral: Problemas
fundamentales de la tentativa en el Derecho Penal, pp. 181 ss.



‘Seccidn de jurisprudencia 631

2.1:1. Los pénalistas espafioles mds antiguos se manifestaron par-
tidarios de posiciones subjetivas, declardndose a favor de la teoria de
la equivocidad o unmivocidad de los actos, que tanta repercusién ha
tenidq en la jurisprudencia del T. S., v de la feoria del «dolus ex rex.
_La primera precisa, para considerar un acto como ejecutivo, que sea
inequivoca su tendencia a un hecho criminal (11), mientras que la
segunda requiere, ademds, que del mismo pueda inferirse-el delito
que se querfa cometer (12), ‘

21.2. La teoria objetivo-formal ha colaborado a recuperar, para
el comienzo de la tentativa, la seguridad jurfdica perdida con las teorias
subjetivas, ya que las mismas conducen a ampliar excesivamente la
ejecucién. Esta conocida posicién considera que hay que partir del
verbo activo con el que la Ley expresa la accién delictiva y que en
los delitos. de varios’ actos, con la ejecucién del primero 'va debe con-
siderarse iniciada la tentativa (13). La téoria objetivo-formal es dema-
siado rigurosa en la' interpretacién del comienzo de la tentativa y su
aplicacién conduce a negar la tentativa en un amplio nimero de
delitos: no sélo en los delitos'de mera actividad, sinc también en mu-
chos delitos "de resultado.

2.1.3. . Con el fin de resolver los inconvenientes que plantea la
teoria objetivo-formal han surgido las reorias objetivo-materidles, que
amplian el dmbito de la. tentativa méds all4 de las .acciones tipicas a
acciones préximas a éstas. Han sido varias las. formas de aparicién de
las teotfas objetivo-materiales. En nuestro pafs, algunos autores se
han manifestado partidarios de la teoria del peligro o riesgo inminente

(11) «De igual suerte que en la preparacién criminosa podrd quedar en
duda a cuil delito se enderezaban los actos de ejecucién, pero si es cierto
que propendia a un delito, existe un conato. No es aqui cuestion del ser sino
del conocer. Y la incertidumbre relativa a los delitos posibles mediante tales
actos, se resuelve por la regla que otorga preferencia a la suposicién mas
benigna. La univocidad de su tendencia a un acto criminal es, pues, objétese
lo que se quiera, bajo €l punto de vista ontolégico, el tnico criterio que la
ciéncia’puede saministrar a la practica para discernir los actos preparatorios
de la tentativa» (CarRrARA, Teoria de la tentativa y de la complicidad o del
grado en la fuerza fisica del delito, traduccién, prélogo y notas de V. ROMERO
GIRON, 2.2 ed., 1926, p. 102). .

(12) En este sentido puede serinterpretados Pacmeco, E! Cddigo Penal,
.concordado y comentado, T. 1. 1986, p. 93; DE VizMaNOs-ALVAREZ, Comentarios
al Cédigo Penal, T. 1, 2.* ed., 1853, p. 24; GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, Cédigo
Penal de 1870, T. I, 1870, p. 78; Viapa, Cddigo Penal reformado de-1870, 4. ed.,
T. 1., 1890, p. 35. Y mds recientemente QUINTANO RipoLLES, Comentarios al
Cddigo Penal, 2* ed., Madrid, 1966, p. 54, y CUELLO CALGN, Derecho Penal, Parte
General, 182 ed., revisada y puesta al dia por CaMARGo, Barcelona, 1981, p. 641.

(13) A favor de esta posicién' se han manifestado "ANTON ONECA, Derecho
Penal, Parte General, Madrid, 1949, p. 410; Robrfcuez DEVESA, Derecho Penal
espafiol, Parte General, 9* ed. revisada y puesta’ al dia por SERRANO GOMEZ,
Madrid, 1985, p. 783 y CEREzO MIR, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa,
Valladolid 1964, pp. 19 v 22, quien no rehusa otros criterios interpretativos
como la férmula de Frank y el peligro al bien juridico protegido (ob. cit.,
p. 21).

17
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para el bien juridico-(14). Cabe citar, ademds, por la repercusién que
ha tenido, la conocida férmula de Frank, segin la cual «existe ya
un principio de ejecucién en todos los momentos de actividad, que
en virtud de su necesaria conexién con la accién tipica, aparecen como
partes integrantes de ella, segtin la concepcién natural» (15).

2.1.4. A pesar de los inconvenientes que plantean las teorfas sub-
jetivas, éstas contribuyeron a poner de relieve la imposibilidad de
determinar cortectamente el comienzo de la tentativa sin tener en
cuenta -¢l plan del autor: Las teorfas objetivo-materiales han sido pos-
teriormente completadas ‘con este elemento subjetivo; dando lugar a
las teorias mixtas.(16).

2.1.5: El inconveniente de las teorfas objetivo-materiales, atin en
su configuracién objetivo-subjetiva, reside en ampliar demasiado el 4m-
bito de la ejecucién a acciones todavia muy alejadas de las acciones
tipicas. Para evitar este problema ha surgido la teorfa, denominada
de la inmediatez de los actos, que limita el comienzo de la tentativa
a aquellas acciones que, segin el plan del autor, se encuentran tan
estrechamente vinculadas a la accién ejecutiva, que sin eslabones in-
termedios esenciales pueden desembocar en la fase decisiva del he-
cho (17).

En resumen puede, pues, afirmarse que la discusién .doctrinal ha
conseguido dar sus frutos..Por una parte, se admite de forma undnime,
que la tentativa siempre da comienzo con el inicio de las acciones tipi-
cas, pero ademds, también da comienzo con la préictica’ de aquellas
acciones que se encuentran intimamente unidas a la accién tipica.

:2:2. CRITERIOS DE INTERPRETACION JURISPRUDENCIALES

La jurisprudencia del T. S. ofrece en la determinacién del comienzo
de la tentativa un panorama ciertamente confuso. Varias de las po-
siciones aportadas por la doctrina han encontrado zcogida en las sen-
tencias del T. S.; sin embargo, es dificil extraer de su estudio unas
directrices. que se apliquen con regularidad y, en su lugar, abundan
los silencios y las contradicciones.

(14) En este sentido FERRErR Sama, Comentarios al Cédigo Penal, T. 1.,
1946, p. 56, y Luz6N DoMINGO, Derecho Penal del Tribunal Supremo, T. II,
p- 38.

(15) Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst den Einfiihrungs-
gesetz, 182 ed., 1931, § 43, nim. II, 2, b. '

(16) Una posicién mixta, concretamente la férmula de Welzel, ha tenido
acogida en el nuevo Cédigo penal alemén, que en su paragrafo 22 sefiala el
comienzo de la tentativa en el momento en qué «segin la representacién del
autor se inicia directamente la realizacién del tipo».

(17) En términos parecidos se expresan en nuestra doctrina GIMBERNAT,
Introduccion a la Parte General del Derecho Penal espariol, Madrid, 1979, p4-
gina 113, y MIR Puig, Adiciones a la traduccién del Tratado de Derecho Penal

de'H.-H. Jescheck, T. II, Barcelona, 1981, p. 722 y Derecho Penal, Parte Gene-
neral, 2.* ed., Barcelona, 1985, p. 291.
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2.2.1. Sin duda alguna la posicién dominante en nuestra juris-
prudencia es aquella posicién subjetiva, segin la cual la tentativa co-
mienza con la realizacién de los actos, que «revelan el propésito delictivo
del autor» (18), o bien, como prefiere més recientemente, con aque-
los actos que manifiestan de forma «inequivoca o univoca» la fina-
lidad delictiva del agente (19). Sin embargo, en otras sentencias el
T. S. ha rechazado abiertamente la validez de la teorfa subjetiva, por
considerar que la misma comporta una excesiva ampliacién de la
tentativa en detrimento de la preparacién (20). En este sentido el
Tribunal Supremo ha acogido también otros criterios contrapuestos
a aquellos subjetivos.

En efecto, en numerosas sentencias se acude a la denominada
teoria objetivo formal, considerando como ejecutivos .aquellos actos
que «suponen la realizacién del verbo activo, que rige la figura de-
lictiva» (21), lo cual no ha constituido un obsticulo para acudir a
otros criterios cuando se ha estimado necesario castigar actos todavia
no pertenecientés a la esfera del tipo, En este sentido en ocasiones ha
afirmado el T. S. la concurrencia de un acto ejecutivo, por implicar
el hecho de un «atentado real», o bien «un peligro inminente y di-
recto» contra el bien juridico protegido (22). Se ha acogido, por lo
tanto, a criterios objetivo-materiales, que en alguna.ocasién han com-
portado una ampliacién excesiva del 4mbito de la tentativa.

Por dltimo, sobre todo recientemente, ha acudido el T. S. a teorias
mixtas, es decir, a la combinacién de criterios objetivos materiales con
la consideracién del plan del autor (23).

2.2.2. Se observa, pues, que en relacién al comienzo de la ten-
tativa el T. S. mantiene una posicién vacilante y, con frecuencia, con-
tradictoria. No sigue en este punto un dnico criterio, sino que ha
acudido a diversidad de ellos. Esto no sélo se pone de manifiesto al
comparar las diversas sentencias entre si, sino que incluso en una mis-
ma sentencia ha acudido a diversos criterios. Junto a ello, es impor-
tante poncr de relieve que el Tribunal Supremo no siempre argumen-
ta sus decisiones con relacién a esta problemdtica, Al contrario, son
muchas las sentencias en las que se limita a considerar los hechos
como punibles o impunes sin aportar para ello ningén apoyo tedrico.
Cabe, pues, afirmar que la falta de unificacién de criterios existente
en nuestra jurisprudencia, en un dmbito de tan sutil delimitacién como
es la distincién entre los actos preparatorios y ejecutivos, comporta
un evidente peligro para la seguridad juridica.

(18) En este sentido, entre otras, las SS. de 6 de julio de 1935; 31 de
marzo de 1952; 2 de julio de 1955; 4 de febrero de 1959; 3 de junio de 1969, y
21 de diciembre de 1978. . : :

(19) Asi la S. de 6 de octubre de 1976; 21 de diciembre de 1978; 24 de junie
de 1970 y 22 de mayo de 1976, entre otras.

(20) Asi, en la S. de 9 de noviembre de 1973. R

(21) SS. de 6 de octubre de 1976; 10 de octubre de 1978 y 24 de enero de
1980, entre otras.

(22) SS. de 24 de junio de 1970; 20 de febrero de 1975; 24 de.enero de:1980
y 10 de octubre de 1973.

(23) En este sentido, entre ctras, las SS. de 9 de junio de 1973.



634 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

3. EL COMIENZO DE LA TENTATIVA EN EL DELITO DE ES-
TUPRO

Con frecuencia se ha negado la posibilidad de tentativa en los de-
litos de mera actividad. Por esta razén, nos referimos en primer lugar
a la naturaleza del delito de estupro, como delito de mera actividad o

de rcsultado, antes de introducirnos propiamente en el comienzo de
ejecucién,

3.1. NATURALEZA DEL DELITO DE ESTUPRO

En base a las modalidades dc la accién los delitos se subdividen
en delitos de mera actividad y delitos de resultado, segiéin que el tipo
requiera o no que aquélla vaya seguida de la causacién de un resul-
tado separable espacio-temporalmente de la conducta (24). En el de-
lito de estupro de prevalimiento la conducta que se prohibe es el ac-
ceso carnal, cuando concurran ademis las circunstancias descritas an-
teriormente. Por consiguiente, es preciso conocer el contenido de
dichos términos y, en concreto, el grado de realizacién necesario para
que el acceso carnal se considere integrado. La expresién «acceso car-
nal» se ha asimilado tradicionalmente a la de «yacimiento». Por ello,
sin olvidar las consecuencias, ya citadas, que ha comportado la re-
forma, en el sentido de ampliar las conductas comprendidas en el es-
tuprd, vamos a examinar las posiciones doctrinales que han surgido
en torno al mismo.

La posicién més estricta en relacién al yacimiento considera nece-
saria no sélo la penetracién, sino también la «seminatio intra vas» (25).
Frente a ella, una segunda concepcién amplia del mismo sostiene que
es suficiente la simple aproximacién de sexos, es decir? el simple con-
tacto directo de los érganos genitales masculinos y femeninos (26).
Entre una y otra se encuentra la posicién aceptada mayoritariamente,
segiin la cual hay yacimiento cuando se produce la penetracién del 6r-
gano sexual masculino en el genital femenino, ya sea total o parcial (27).

En relacién al tema que nos ocupa, cabe observar que sélo una
interpretacién estricta de los términos «acceso carnaly, en el sentido
de exigir no sélo la introduccién del érgano sexual masculino, sino
ademids la eyaculacién, confirmaria la naturaleza de delito de resultado
del estupro, Por el contrario, tanto la interpretacién amplia como la
mayoritaria conducen a la conclusién de que el mismo constituye un
delito de mera actividad. Efectivamente, la consumacién del estupro
no requiere ninglin resultado separado espacio-temporalmente de la
conducta y la simple realizacién de la misma, en las circunstancias in-
dicadas, conduce al desarrollo total del tipo penal.

(24) MIr Puig, D. P., p. 164.

(25) Una exposicién amplia de estos criterios en GonziLEz Rus, La viola-
cidn, pp. 321 ss.

(26) En este sentido MuNoz CONDE, P. E. pp. 344 s. Véase también GONZALEZ
Rus, La violacion, pp. 323 s.

(27) Por todos, GoNzALEZ Rus, La violacién, pp. 324 ss.
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3.2. LA TENTATIVA EN LOS DELITOS DE MERA ACTIVIDAD

Durante afios se ha venido sosteniendo; por parte de un impor-
tante sector doctrinal y jurisprudencial, que la tentativa no es posible
en los delitos formales de un solo acto instantdneo. Se argumenta que
estos delitos se consuman ‘con la mera realizacién de la actividad prohi-
bida, y, por.ello, la tentativa no es posible, pues en ellos el comienzo
de la ejecucién del delito implica la consumacién (28). Lo cierto. es,
sin embargo, aue cuando el Tribunal Supremo se ha planteado Ila
cuestién, ha admitido la tentativa en los delitos formales en mds oca-
siones que la ha negado. Y, no obstante, siempre que la ha admitido,
ha creido necesario justificar su decisién. Después de leer la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en este .punto no puede mds que afir-
marse, como ya hizo la S. de 17 de marzo de 1978, que «tales supues-
tos no son tan raros y escasos, ya que se ha sancionado en este sentido
en. numerosas. ocasiones». Se ha admitido la tentativa de abusos des-
honestos (29), allanamiento. de morada.(30), cohecho. (31).y omisién
del deber de socorro (32). La tentativa de estupro .incestuoso se ha
admitido en un caso (33), en que el padre «traté de realizar el coite
con la nifia, levantdndole el viso y tocdndole con la mano sus 6rganos
genitales y diciéndole que no tuviera miedo, que no le harfa nada, sin
que llegara a realizar su intento por haber huido atemorizada la.nifia».

Considero que la posicién mantenida por el Tribunal Supremo, en
el sentido de admitir la tentativa en los delitos de mera actividad, es
correcta. El rechazar la posibilidad de las formas de imperfecta eje-
cucién en estos casos es una consecuencia necesaria a la que conduce
la teorfa objetivo-formal en los delitos de un sélo acto instantdneo (34).
Pero esta conclusién no es comprensible si se acepta que la tentativa
puede empezar en un momento anterior a la accién tipica, es decir, si
se parte de una teorfa objetivo-material para delimitar los actos pre-
paratorios de los ejecutivos.

3.3. CONCRECION DEL CRITERIO EXPUESTO

La férmula expuesta anteriormente para la determinacién del co-
mienzo de la tentativa no aporta sino las lineas genetales para la so-

(28) En este sentido ANTON ONEca, D. P., p. 411, y QuinTaNO RIPOLLES, Co-
mentarios, p. 54. .

(29) Entre otras, en las SS. de 27 de marzo de 1972; 6 de mayo de '1974;
23 de abril de 1976; 21 de junio de 1976, y 21 de enero de 1978.

(30) SS. de 13 de noviembre de 1961; 27 de mayo de 1968 y 28 de mayo
de 1969.

(31) SS. de 21 de enero de 1947 y 31 de octubre de 1955.

(32) En la S. de 20 de diciembre de 1976.

(33) S. de 4 de junio de 1960. Se refiere a ella: MoriLLAS en E! delito de
estupro incesto, A D.P.C.P., 1977, p. 320. .

(34) MR PuiG, Adiciones, t. II, p. 724; también admiten la’ tentativa en
los delitos de mera actividad RoDRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, pp 140 s.,
y Garcfa PasLos, Tentativa y frustracion ‘en el delito de asociacion ilicita,
Rev. Fac. de Derecho, Univ. Complutense, vol. XVIII, ntm. 49, pp. 70 ss.-
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lucién de los problemas que, sobre esta delimitacién, se plantean en
el ceso concreto (35). La misma precisa, por tanto, de una ulterior
concrecién, que debe realizarse én’ atencién a cada delito previsto en
la parte especial. Si nos detenemos en la figura del estupro, que es
el tema que nos ocupa, observamos que pueden producirse en relacién
a la misma, entre otros, los siguientes estadios de realizacién.

3.3.1. La simple proposicién por parte del sujeto activo al sujeto
pasivo para realizar la conducta descrita en el tipd, no constituye to-
davia tentativa de delito. Puede suceder que el autor no piense llevar
a cabo el acceso carnal hasta un momento posterior. En este caso, entre
el hecho de convencer a la victima para que se preste al acceso carnal
y el acceso carnal mismo, median todavia varios actos que pueden ser
mds o menos numerosos. También puede darse el caso de que el autor
repita su proposicién en varias ocasiones, hasta que el sujeto pasivo
acceda. La tentativa sélo comienza cuando han transcurrido todos los
actos intermedios y se inicia la actividad intimamente unida a la accién
tipica. Incluso si la intencién del autor es llevar a cabo el acceso carnal
de forma inmediata, no puede aceptarse una tentativa de delito si,
segin su plan, se precisa todavia la aceptacién explicita del sujeto pa-
sivo. Por ejemplo, el jefe que abusando de su situacién de superioridad,
propone a la secretaria la realizacién del trato carnal inmediatamente
después de que ella acepte.

3.3.2. Tampoco constituye tentativa de delito de estupto el bus-
car la ocasién propicia o el momento mis adecuado para llevar a cabo
el acceso carnal. El citarse con la victima para unos dias o unas horas
mds tarde; el hacer salir del despacho a otras personas para quedarse
a solas con el subordinado o bien el echar de casa a otros familiares
para quedatse a solas con el menor, que en ella permanece, no cons-
tituyen todavia tentativa de estupro de prevalimiento, ni siquiera en
el caso de que ya se cuente con la aprobacién del sujeto pasivo para
la realizacién del trato carnal, pues, entre estos hechos y la conducta
tipica, existen todavia una serie de actos intermedios.

3.3.3. El buscar el lugar mis adecuado para llevar a cabo el estu-
pro, no constituye todavia una tentativa del mismo, pues este acto no
puede ser considerado como un inicio directo de la realizacién del de-
lito. El encaminarse a un lugar apartado del bosque o bien el buscar
la ‘habitacién de la casa donde se pretenden realizar los actos inces-
tuosos, no constituye sino una preparacién- de la situacién en la que
se desarrollardn los hechos tipicos.

33.4. De forma general puede afirmarse que la realizacidn de
ciertos tocamientos sobre el cuerpo del sujeto pasivo dard lugar a la
tentativa del delito de estupro. Estos constituyer ‘hechos inmediata-
mente unidos a la accién descrita por el tipo, de forma que entre
estas acciones y la tipica no se da ningdn acto intermedio. Es impor-

(35) 'Asf; también, RUDOLPHI, Zur Abgrenzung zwischen Vorbereitung und
Versuch, JUS, 1973, p. 23. .
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tante recordar aqui que si el autor lleva a cabo. los tocamientos sin
el propésito de yacer, éstos constituirdn abusos deshonestos consuma-
dos. Pero puede suceder que lo que inicialmente constituia uios abusos
deshonestos, se convierta en una’ tentativa de estupro al surgir en el
autor la intencién de realizar el acceso carnal. También puede ocurrir
que el sujeto activo inicie el contacto fisico con el propésito de yacer,
pero condicionando la prosecucién de su actuacién a la reaccién del
sujeto pasivo, También aqui habré’ que aceptar el comienzo de la eje:
cucién del'delito de estupro, con independencia de que posteriormen-
te pudiera apreciarsé en algiin caso un’ desistimiento voluntario del
mismo (36).

"3.3.5. Por dltimo, cabe apreciar también una tentativa de delito
a partir del momento en ‘que se puede considerar cteada lg situacion
que desembocard en la redlizacién de la conducta tipica, sin actos in-
termedios esenciales. Es dificil establecer criterios generales sobre el
momento en el que debe considerarse que concutre’ esta situacidn,
aunque, conforme a lo expuesto anteriormente, cabe exigir minima-
mente, ‘que ambos ‘sujetos sé encuentten ya en el lugar planeado-a
tal efecto, y, por otra parte, si el conseguir la aceptacién del sujeto
pasivo constituye un: paso intermedio en el plan del autor, necesario
para conseguir su propésito, tamblen ‘deberd exigirse que el mismo se
haya producido.

Tras la exposicién de algunos de los estadios de realizacién que
pueden surgir en torno al delito de estupro puede observatse a primera
vista que el supuesto examinado en la sentencia que comentamos se
encuentra préximo a la frontera entre la preparacién y la ejecucién. La
solucién del caso nos parecetfa clara, en el sentido ‘de considerar
comenzada la tentativa, si, por e]emolo el autor, antes de la inter-
vencién del hermano de la victima, hubiese iniciado el contacto fisico
con su hl]a Y, en cambio, la tesis de la preparacién deberfa impo-
nerse, si todavia no se hubiese concretado, por ejemplo, el lugar de
los hechos. Sin embargo, para poder delimitar exactamente 14 fase
preparatoria de la ejecutiva es. preciso llevar a cabo un andlisis minu-
cioso de las circunstancias concretas que concurren en el caso, y que,
por lo tanto, deben ser conocidas exactamente. SSlo 4 través del co-
nocimiento, todo lo mds concreto posible, de la situacién que se exa-
mina, - es poslble deducir’ correctamente si la conducta que. se -juzga
constltuye aquélla inmediatamente anterior a la accién tipica, es decir,
si se ha iniciado ya la fase cjecucién. En relacién al supuesto. estudiado
es posible afitmar que no se posee el conocimiento de Ia situacién su-
ficiente, que permita.concluir-la existencia de tentativa o bien de pre-
paracién. Si, por e]emplo, en el momento de irrumpir el hermano en
la- hab1tac1on, ambos. sujetos -acaban. de.entrar en ella y de darle el
padre la orden a su hija de que se echase sobre la cama, nos encon-
trarfamos- todavia en la fase. preparatorla ya que faltan atin. algu-
nos, actos hasta la reallzaclon de la accién tipica. Conforme a lo ex-

(36) Sobre la voluntad;‘condicionada de realizar la accién, mi tesis doc-
toral, Problemas fundamentalés, pp. 119 ss.
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puesto anteriormente también estarfamos en la preparacién si, al en-
trar en la habitacién y cerrar la puerta, el sujeto activo atin no hubiese
manifestado su propésito de llevar a cabo el delito y pretendiera con-
vencer a su hija para la realizacién del acto, constituyendo la aceptacién
de ésta un acto intermedio necesario segtin el plan del autor. En cambio,
habria de considerar los actos realizados como ‘constitutivos de tenta-
tiva si, encontrdndose la muchacha sobre la cama, el plan del autor
fuese iniciar inmediatamente la accién tipica. La sentencia comentada
adolece, pues, de un examen suficientemente detallado de los hechos,
que permita justificar verdaderamente una solucién en un sentido o
en otro,

Por otra parte, tampoco puede estimarse correcta la argumentacién
juridica que se aporta en la sentencia. El Tribunal Supremo expone
gue «los actos meramente pteparatorios ... son actos que tendiendo
a preparar la ejecucién no la integran todavia aunque se refieran al
delito proyectado, pero sin afectar al ‘sujeto pasivo y sin genetar tam-
poco riesgo alguno para el bien juridico protegido, razén por la cual,
por su peculiar naturaleza indeterminada v equivoca, ha dicho ya
esta Sala, no lesionan normalmente precepto legal y resultan atipi-
cos...». El T. S. parece, pues, inclinarse en este caso por la teoria
objetivo-material del peligro o riesgo inminente para el bien juridico
protegido, asi como por la teorfa subjetiva de la equivocidad de los
actos. A mi parecer, ambas posiciones son incotrectas para determinar
el comienzo de la tentativa. El peligro o riesgo inminente que la ac-
cién crea para el bien juridico constituye el fundamento de la punicién
de la tentativa, sin embargo, es preciso reconocer que no logra aportar
un criterio preciso para la delimitacién general entre acciones prepara-
torias y ejecutivas. La teoria de la equivocidad, por su parte, tampoco
puede estimarse cotrecta, va que no es posible afirmar la «equivoci-
dad» de todos los actos preparatorios.

4. CONCLUSION

En conclusién, no cabe, pues, considerar cotrecta la solucién del
T. S. en-el sentido de entender como ejecutivos de un delito de es-
tupro intentado los actos realizados por el agente, ni tampoco conven-
cen los argumentos que se invocan para llegar a ella. Surgen reparos
en relacién a-algunos de los aspectos planteados en la sentencia. En
primer lugar, parece evidente que, después de la reforma del.afio 1978,
no es suficiente en el estupro incestuoso la simple verificacién de la
relacién de parentesco, como parece desprenderse de la sentencia, sino
que ademds es necesaria la comprobacién del abuso de superioridad
existente en el caso concreto.

En segundo lugar, la posibilidad de la tentativa no debe condicio-
narse en el delito de estupro, asi como en ninglin otro supuesto tipi-
co, a la naturaleza del mismo como delito de meta actividad o de re-
sultado. Tras la superacién de la teorfa objetivo-formal esta cuestién
puede considerarse resuelta en el sentido de afirmar la posibilidad de
tentativa tanto en los delitos de mera actividad como en los delitos
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de resultado, Cabe, pues, plantearse la tentativa de un delito de es-
tupro incestuoso, cuya naturaleza es la de delito de mera actividad.

En tercer lugar, y en relacién al comienzo de la tentativa, cabe
afirmar que la distincién entre preparacién y ejecucién sélo puede lle-
varse a cabo mediante un estudio detenido de las concretas circunstan-
cias que concurren en el supuesto examinado. Sin embargo, el relato
factico que se aporta en la sentencia es insuficiente para calificar los
hechos como constitutivos de tentativa o de preparacién.

Por tltimo, no puede aprobarse el recurso de la sentencia a la
teotia del peligro y de la equivocidad de los actos, para delimitar la
fase preparatoria de la ejecutiva. Por una parte, dado que ambas po-
siciones conducen a resultados incorrectos, tendentes generalmente a
ampliar el 4mbito de la tentativa. Por otra parte, pone de manifiesto,
una vez més, la falta de unificacién de criterios existentes en esta
materia en la jurisprudencia. Més bien cabe observar que en esta sen-
tencia se ptocede, como en otras ocasiones, a la simple enumeracién
de algunos de los criterios doctrinales existentes, sin que se pretenda
orientar, a través de alguno de ellos, la solucién del problema concreto.
Ciertamente no es esperable que algin criterio doctrinal pueda apor-
tar, en este 4mbito, algo més que simples orientaciones a la solucién
del caso concreto. El desoir a la dogmitica significa, sin embargo, €l
renunciar de antemano al minimo de seguridad juridica que aquélla
nos puede aportar en la determinacién del comienzo de la tentativa.
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I) CONSTITUCION

ARrTicULO 14

Principio de igualdad

El Tribunal Constitucional ha declarado en multiples ocasiones a
partir de la Sentencia 49/1982, de 14 de julio (“Boletin Oficial del Es-
tado” de 4 de agosto, FJ 2) que el principio de igualdad impone que
un mismo dérgano no pueda modificar arbitrariamente el sentido de sus
decisiones en casos sustancialmente iguales, y que cuando el érgano en
cuestién considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofre-
cer para ello una fundamentacién suficiente y razonable.

En el presente caso, la mera lectura de las Sentencias del Tribunal
Supremo citadas en la demanda evidencian que el Auto impugnado no
ha vulnerado el principio de igualdad, pues el caso que aqui se plantea
no es sustancialmente idéntico a los alli examinados. En efecto, y ello es
importante, la diferencia que presenta el supuesto contemplado en’ este
recurso de amparo es que se suscita si la existencia de una minima acti-
vidad probatoria que pueda entenderse de cargo —a partir de la cual
es aplicable la libertad del Juez en la apreciacion de la prueba—, ha
de ser de cargo precisamente en relacién al delito por el que se ha sido
condenado, de forma tal que a partir de ella el Juez pueda efectuar las
mferen(:las légicas que estime pertinentes, siempre que no sean irracio-
nales, absurdas o arbitrarias, y llegar a la conclusién de que tal tipo de
delito ha sido cometido por el imputado, y esta diferencia en el supues-
to planteado da lugar a que no podamos entender violado el principio
de igualdad.

(Sentencia de 21 de octubre de 1985. R. A. 254/84.—“B. 0. E.” de
26 de noviembre de 1985.—Ponente: Rafael Goémez-Ferrer Morant.)
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Desde sus primeras resoluciones interpretando el principio enunciado
en el articulo 14 de la Constitucién, ha declarado este Tribunal que la
norma que establece la igualdad de todos ante la ley impera también
sobre el legislador, no pudiendo éste establecer entre situaciones subjeti-
vas semejantes diferencias que no se orienten a un fin constitucional-
mente licito y que, en su articulacion normativa, no se acomoden razona-
blemente al sentido mismo de esta singularizaciéon. La distincién asi,
entre los supuestos traidos a la comparacién, ha de apoyarse en una
razén suficiente, faltando la cual se habri de entender producida la dis-
criminacién constitucionalmente impedida. Si aquel fundamento existe,
por el contrario, si no descansa la diferencia controvertida en la simple
voluntad de distinguir, no podrd este Tribunal, sin entrar en el dominio
del legislador, proceder a ulteriores indagaciones acerca de la correccién
de la opcién concreta incorporada a la norma ni, por lo mismo, hacer de-
claracién alguna en orden a hipotéticas formulaciones del precepto dis-
tintas a la actual y que, expresando una decisién igualmente legitima,
acaso mitigasen o matizasen la diferenciacién cuestionada. Como se dijo
en la Sentencia 75/1983, de 3 de agosto (fundamento juridico 7), no es
preciso, para considerar respetado el principio de igualdad, que el trato
desigual sea el tinico, ni siquiera el mejor de los instrumentos imagina-
bles, ya que no es funcién de este Tribunal formular juicios técnicos ni
tampoco de mera oportunidad acerca de los actos y disposiciones del po-
der publico.

(Sentencia de 19 de diciembre de 1985. R. A. 615/85.—“B. 0. E.” de
15 de enero de 1986.—Ponente: Francisco Rubio Llorente).

ArTicuLo 17.8
Derecho del detenido. Conduccion en estado de embriaguez

La queja del actor se concreta, pues, en la afirmacién de que no han
sido respetados sus derechos como detenido con ocasidn de la practica
de las pruebas para las que fue requerido por la Policia Auténoma. Ha
de reiterarse que éste seria el finico hecho del que podria haber resul-
tado la lesién hoy afirmada, porque si la prueba en cuestién pudo rea-
lizarse validamente sin la concurrencia de las exigencias dispuestas por
el articulo 17.3 de la Constitucién, el ulterior e hipotético desconocimiento
de estas mismas exigencias en el curso de la detencién —infraccién, por
lo demés, no apreciada en el procedimiento a quo y de la que no hay
indicios en las actuaciones— para nada afectaria a lo que ha de resol-
verse en este recurso, en el que, como hemos dicho, lo relevante es sélo
la regularidad constitucional en el modo de obtencién de la prueba.

Para nuestro andlisis hemos de partir de la consideracién de que los
derechos declarados en el articulo 17.3 de la norma fundamental corres-
ponden al “detenido”, esto es, a quien haya sido privado provisional-
mente de su libertad por razén de la presunta comisién de un ilicito
penal y para su puesta a disposicién de la autoridad judicial en el plazo
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maximo de setenta y dos horas, de no haber cesado antes la detencién
misma, segin prescribe el nim. 2.©0 del mismo articulo. Las garantias
exigidas por el articulo 17.3 -——informacién al detenido de sus derechos
y de las razones de su detencién, inexistencia de cualguier obligacién de
declarar y asistencia letrada— hallan, pues, su sentido en asegurar la
situacién de quien, privado de su libertad, se encuentra ante la eventua-
lidad de quedar sometido a un procedimiento penal, procurando asi la
norma constitucional que aquella situacién de sujecién no devenga en
ningin caso en productora de la indefensién del afectado. No es esta
situacién, sin embargo, la de quien, conduciendo un vehiculo de motor,
es requerido policialmente para la verificacién de una prueba orientativa
de alcoho’emia, porque ni el asi requerido queda, sélo por ello detenido
en el sentido constitucional del concepto, ni la realizacién misma del
analisis entrafia exigencia alguna de declaracién autoincriminatoria del
afectado, y si sélo la verificacién de una pericia técnica de resuitado in-
cierto y que no exorbita, en si, las funciones propias de quienes tienen
como deber la preservacién de la seguridad del transito y, en su caso,
en mérito de lo dispuesto en el art. 492, 1.2 de la L.E.Cr., la detencién
de quien intentare cometer un delito o lo estuviere cometiendo. En estos
términos, la verificacién de la prueba que se considera supone, para el
afectado, un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucio-
nal, a las normas de policia, sometimiento al que, inc'uso, puede verse
obligado sin la previa existencia de indicios de infraccién, en el curso
de controles preventivos realizados por los encargados de velar por la
regularidad y seguridad del transito (art. 1.0 in fine de la Orden de 29
de julio de 1981). La rea'izacién de esta prueba, por lo tanto, asi como
la comprobacion de otro modo por agentes del orden piblico de la iden-
tidad y estado de los conductores, no requiere de las garantias inscritas
en el articulo 17.3 de la norma fundamental, dispuestas especificamente
en proteccién del detenido y no de quienquiera que se halle sujeto a
las normas de policia de trafico.

Lo anterior nos lleva, asi, a concluir que no se produjo en este caso
vulneracién a'guna de los derechos del recurrente recogidos en el ar-
ticulo 17.3 con ocasién de la realizacién de las pruebas de alcoholemia
llevadas posteriormente al proceso penal. La verificacién misma de las
pruebas —Unico aspecto a considerar aqui por su incidencia ulterior en
la condena penal— no configura el supuesto de “detencién” contemplado
en aquel precepto constitucional ni ha de rodearse, por ello, de unas ga-
rantiag llamadas a tutelar una situacién bien distinta y que, por lo de-
més, resultarian de satisfaccién harto dificil en un caso como el que se
considera. Tampoco ostentaba derecho fundamental alguno el hoy de-
mandante, como se le hizo saber en la Sentencia dictada en apelacién, a
que se le indicara expresamente por los agentes el fin al que se enca-
minaba la practica de la prueba, alegato este que ‘parece basarse en un
inexistente derecho a la ignorancia del ordenamiento. Y es ‘igualmente
irrelevante, de otra parte, lo aducido en orden a cémo no fue informado
previamente el actor de su derecho a no someterse a las pruebas contro-
vertidas. Sin perjuicio de que, segin consta en autos, el demandante no
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se negbé a la realizacién de la pericia, es.lo cierto qué la advertencia asi
reclamada carece de todo fundamento normativo, debiendo someterse al
examen en cuestién el requerido para ello, y sin perjuicio, porque la
cuestién es ya diferente, de que nadie pueda ser coercitivamente com-
pelido, con wis fisica, a la verificacién de este tipo de anilisis. En rela-
cion con todo ello conviene recordar también que no se debe a la impo-
sicién policial, sino a la propia iniciativa del hoy recurrente, la decisién
de abandonar el lugar de los hechos para someterse a una nueva prueba
con el alcoholémetro de precisién, supuesto radicalmente distinto a aquel
que dio lugar a la decisién de la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos de 13 de diciembre de 1979, que la representacién del recurrente
atribuye, sin duda por error, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Yy en la que, por lo demés, se sostiene que si bien la ejecucién forzosa
de un andlisis de sangre constituye una privacién de libertad, esta pri-
vacién es, en el caso considerado, legitima y no contraria al articulo 5
de la Convencién.

Sélo, en definitiva, a partir de la apreciacién del resultado positivo
del examen pericial practicado puede hablarse, en rigor, de detencién del
demandante, porque sélo entonces hubo ya indicios de la posible consu-
macién por el mismo del tipo descrito en el niim. 1.° del articulo 340 bis, a)
del Cédigo penal. La regularidad de la detencién desde aquel momento
es cuestibn ya ajena al -presente proceso, que puede, asi, resolverse
constatando que la obtencién policial de la prueba no fue antijuridica
¥ que, por lo mismo, no quedd$ viciado, al considerarla, el enjuiciamiento
penal al que fue sometido el demandante..

(Sentencia de 7 de octubre de 1985. R. A. 20/85.—“B. 0. E.” de b
de noviembre de 1985.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ArTicurLo 24.1

Derecho a lo tutela judicial efectiva

Pues bien, uno de estos derechos es el que “todas las personas tie-
nen ... a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales”, segin
dice el articulo 24.1 C. E.; ello es asi no sélo por la diccién literal del
citado articulo (“todas las personas...”), sino porque a esa misma con-
clusién se llega interpretindola, segin exige el articulo 10.2 de la C. E.
de conformidad con el articulo 10 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, con el articulo-6.1 del Convenio de Roma de 4 de no-
viembre de 1950 y con el articu.o 14.1 del Pacto Internacional de De-
rechos -Civiles y Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 19686,
textos en todos los anales de derechos equivalente al que nuestra Cons-
titucion denomina tutela judicial efectiva es reconocida a “toda persona”
0 a “todas las personas”, sin atencién a su nacionalidad. Por consi-
guiente, en el caso que examinamos, la nacionalidad alemana o espafiola
de quien nos pide amparo es irrelevante para otorgarlo o denegarlo.

(Sentencia de 30 de septiembre de 1985. R. A, 14/85.—“B. 0. E.” de
b de noviembre de 1985.—Ponente: Francisco Tomis y Valiente.)
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El amplio contenido del articulo 24.1 de la CE en relacién a la tutela
judicial que protege al justiciable, alcanza, como con reiteracién ha ex-
puesto este Tribunal, a la formulacién de los recursos ordinarios y ex-
traordinarios procesales concedidos por las Leyes, y entre ellos al recurso
de casacién penal, por constituir —entre otras— la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, el “tribunal superior” en la via criminal que ha de
revisar las Sentencias de instancia, a que se refiere el articulo 14.5 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciem-
dbre de 1966, que seglin el articulo 10.2 de la CE, forma parte de nuestro
ordenamiento a efectos de la regulacién e interpretacién de los derechos
fundamentales, Correspondiendo al recurso de casacién la depuracién y
contro]l del Derecho en su aplicacién por los Tribunales' de instancia,
asegurando el indispensable sometimiento de las decisiones de éstos a la
Ley y unificando la interpretacién jurisprudencial, a la vez. que erigién-
dose en un valioso medio para aplicar, defender y velar por el derecho a
la tutela judicial efectiva en su mAs amplio contenido, establecida en el
articulo 24.1 de 1a CE como ya indicaron las Sentencias de este Tribunal
Constitucional ntmeros 17/1985, de 9 de febrero y 60/1985, de § de mayo.

* El derecho al recurso procesal legalmente establecido supone dentro
de la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE, el derecho a la
formulacién y admisién ante nuevas instancias jurisdiccionales de las
pretensiones desestimadas por el Tribunal “a quo”, con mayor o menor
amplitud  de conocimiento; pues tal norma contiene un mandato positivo
a su reconocimiento; pero excepcionalmente esta facultad de recurrir no
impide la presencia, en el orden procesal, de alguna causa impeditiva
prevista en la Ley, que evite la aceptacién del recurso por no concurrir
los requisitos esenciales establecidos nmormativamente, siempre  que no va-
yan contra el contenido esencial del derecho, que deben hacer acatar
todos los poderes publicos por su indudable primacia. :

Dentro de estos limites, los requisitos de condicién formal son los mas
frecuentes y delicados, y se manifiestan, como expresé la Sentencia 17/
1985, cuando el legislador teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad
del proceso, y en aras de la certeza y seguridad juridica, exija que los
supuestos de hecho de los que se derivan consecuencias juridicas se ma-
nifiesten o se hagan constar respetando ciertos formalismos, ¥y determi-
nando que tales consecuencias no se tendrin por producidas-cuande no
se hagan observando aquélla,

Ahora bien, tales exigencias formales, que cumplen por lo general
una misién trascendente en la ordenacién del proceso, sélo deben causar
la grave consecuencia de inadmisién del recurso, obstaculizando la tutela
judicial efectiva, luego de haberse tenido por el juzgador presente, que
este derecho fundamental, contiene un mandato positivo que obliga a in-
terpretarlas en su regulacién legal en el sentido mas favorable para su
efectividad, y ademés, que no toda irregularidad formal puede conver-
tirse en un obstaculo insalvable para la prosecucién del proceso, debiendo
procurar los Jueces y Tribunales, en su aplicacién concreta, hacerles va-
ler, sin menoscabar innecesariamente la realizacién de dicho derecho
fundamental, cuyo objetivo final prioritario es la obtencién de una re-
solucién de fondo sobre la pretensién, por lo que la interpretacién que
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realicen de ellas debe ser esencialmente restrictiva por tratarse de causas
de inadmisién —en este sentido las Sentencias 65/1983, de 14 de marzo,
57/1984, de 10 de mayo, 69/1984, de 11 de junio, y las ya indicadas 17
y 60/1985.

Por otro lado, dichos requisitos formales no pueden regularse arbi-
trariamente, sino que han de responder a la naturaleza del proceso y a
las finalidades que justifiquen su existencia, lo que debe tenerse en cuen-
ta al tratar de aplicarlos, eludiendo cualquier exceso formalista que los
convierta en meros obstiaculos procesales y en fuente de incertidumbre e
imprevisibilidad para la suerte de las pretensiones en debate, pues el
derecho a la tutela judicial no puede ser comprometido y obstaculizado
mediante la imposicién de formalismos enervantes o acudiendo a inter-
pretaciones o aplicaciones de reglas disciplinarias de los requisitos y for-
mas de las secuencias procesales en sentido que, aunque puede aparecer
acomodado al tenor literal del texto en que se encierra la norma, son
contrarios al espiritu y finalidad de ésta, y, desde luego, no ajustados
a una consideracién de tales reglas interpretadas a 1a luz del articulo 24.1
de la CE —Sentencias 69/1984 y 17 y 65/1985.

En el recurso de casacién el cumplimiento de las exigencias formales
tiene una méas acusada importancia, porque el formalismo es imprescin-
dible y hasta consustancial con su peculiar contenido. dada la peculiar
reglamentacién de su estricto &mbito material por los limites de actuacion
que lo enmarcan, asi como la necesaria precisién procesal del alcance del
recurso en correlacién con las causas admitidas en nimero limitado para
su posible ejercicio, y dentro de las cuales la Sala que conozca del re-
curse debe actuar ordenando y facilitando su labor en pos de alcanzar el
examen del fondo de las cuestiones propuestas en el recurso.

Siendo preciso diferenciar en orden al alcance y consecuencias de ta-
les ébices formales operantes en el procedimiento, de un lado, el rigor
formal justificado por la propia naturaleza y contenido de la casacidn,
y de otro, el exceso de formalismjpo, que por su manifestacion exacerbada
y extensién rigorista indebida, dificulte y obstaculice el posible buen
fin del proceso que siempre es prevalente por su finalidad resolutoria de
intereses en conflicto. Por ello, s6lo debe operarse en los supuestos de
incumplimiento grave de los ritos procesales esenciales con la declaracion
de nulidad o de inexistencia del acto lesivo, por atacar radicalmente y
sin posibilidad de enmienda las normas imperativas que ordenan el pro-
cedimiento, mientras que si se trata de meras irregularidades instrumen-
tales de contenido menor y alcance limitado, no pueden generar la inad-
misién de la casacidn, por ser actos imperfectos que no afectan al nicleo
esencial del recurso, y que dnicamente en casos determinados requeririn,
segin criterio judicial ponderado, la mera subsanacién convalidante de
la indicada irregu'aridad, con mayor razén, en la casacién penal formu-
lada por el condenado, en que ha de seguirse criterios de superior pro-
teccién para el abocado a sufrir sanciones eriminales que limiten dere-
chos esenciales.

(Sentencia de 8 de octubre de 1985. R. A. 110/85.—“B. 0. E.” 'de 5
de noviembre de 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral.)
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Es muy abundante la doctrina de este Tribunal en relacién con el
contenido del articulo 24.1 de la CE, en cuanto establece el derecho de
los ciudadanos a obtener de los Jueces y Tribunales la tutela judicial
efectiva, entre otras manifestaciones, a través de la formulacién de re-
cursos ordinarios y extraordinarios, exponiéndose en ella y en orden al
recurso de-casacién penal que el érgano que conoce de él es el “Tribunal
Superior” a que se refiere el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966, que, a tenor del
articulo 10.2 de la CE debe tenerse en cuenta para la interpretacién de
dicho precepto constitucional, y que corresponde en esencia a tal recurso,
la depuracién y control del Derecho en su aplicacién por los Tribunales
de instancia, asegurando que sus decisiones sean conformes a la Ley, y
unificando la interpretacién jurisprudencial, y que, como tal recurso, en
su regulacién por las leyes procesales, por su caricter limitado y especial
naturaleza, estd enmarcado con la presencia de ciertos formalismos que
regulan su contenido, exige que para la debida efectividad de dicho de-
recho a la tutela judicial efectiva, la interpretacién legal de las normas
procesales se realice en el sentido mas favorable a su efectividad, no
convirtiendo toda irregularidad procesal en un obsticulo insalvable y
enervante para la. prosecucién del procedimiento, debiéndose de favorecer
la consecuencia de la finalidad prioritaria del proceso, que es la obten-
cién de una resolucién de fondo, y teniendo, por tanto, que evitarse las
interpretaciones restrictivas que cercenen la admisién del recurso ex-
traordinario, y eludir cualquier exceso formalista que actie como mero
obsticulo procesal; por lo que, en definitiva, sélo el incumplimiento gra-
ve y cierto de ritos procesales esenciales, por atacar radica’mente y sin
posibilidad de enmiendas las normas imperativas que ordenan el proce-
dimiento de casacién, son las ‘que pueden determinar la declaracién de
su inadmisién, mientras que si se trata de meras irregularidades instru-
mentales de contenido menor y de alcance limitado, no pueden determi-
nar el rechazo de la admisibilidad, por ser actos imperfectos que no afec-
tan al contenido esencial del recurso, y que, inicamente, en casos muy
determinados requieren si fuera preciso, segin criterio judicial ponde-
rado, de una subsanacién convalidante de la referida irregularidad, que
debe impulsar de oficio el Tribunal, con mayor razén atin, en el aAmbito
de la casacién penal interpuesta por un condenado por delito, en que
han de adoptarse los criterios de la mixima amp itud, porque se dirige
al buen fin de evitar la definitiva imposicién de penas o sanciones pe-
nales que limitan esenciales derechos humanos (doctrina, la expuesta,
coincidente con la formulada de manera general en las Sentencias de
este Tribunal, 65/1983, de 14 de marzo; 57/1984, de 10 de mayo; 69/1984,
de 11 de junio, y especialmente, para la casacién penal en los nimeros
17/1985, de 9 de febrero; 60/1985, de 6 de mayo, y la de 8 de octubre
de 1985). ' ’

(Sentencia de -18 de octubre de 1985. R. A. 631/84.—“B. 0. E.” de
8 de noviembre de 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral.)

Como este Tribunal ha declarado repetidamente, el derecho a la tu-
tela judicial reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién supone el

18
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obtener una decisién fundada en Derecho respecto a una pretensién, sea
o no favorable a las pretensiones del actor, y en este caso es obvio, por
lo indicado, que la fundamentacién que se da no tiene relacién con el
fallo que, asi, carece de base juridica; ya que se fundamenta una afir-
macién (que la conducta culpable consistia en la falta de adopcién de
medidas de seguridad por la empresa en la reparacién de la cubierta,
en 1981) y se falla confirmando una resolucién sin relacién con esa afir-
macién (que la imprudencia consistié en falta de vigilancia en las obras
de 1980).

- El Auto dictado con ocasién del recurso de aclaracién no puede, sin
duda, remediar esta situacién, ya que este recurso, como sefia’'a el ar-
ticulo 161 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, puede dirigirse a que
se aclare algin concepto oscuro, suplir cualquier omisién que contenga
las Sentencias o rectificar alguna equivocacién importante; pero no a
que se altere radicalmente la misma fundamentacién de la Sentencia.
En el presente caso, afiadir la consideracién de que “la imprudencia con-
sisti6 ademds en la colocacién defectuosa de la placa que se rompi6, por
parte de uno de los condenados, y la falta de vigilancia de esta operacién
por el otro”, como se hace en el Auto de aclaracién, no puede suplir la
ausencia de una fundamentacién minimamente congruente con el fallo.

(Sentencia de 18 de octubre de 1985. R. A. 347/85.—“B. 0. E.” de
8 de noviembre de 1985.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)

El articulo 24.1 de la Constitucién reconoce el derecho de todas las
personas a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningiin caso,
pueda producirse indefensién. El Tribunal ha interpuesto el citado pre-
cepto en muy reiteradas ocasiones y ha indicado que este derecho fun-
damental comprende el de obtener una resolucién fundada en Derecho,
sea o no favorable a las pretensiones del actor, que podra ser de inadmi-
sién cuando asi lo acuerde el Juez o Tribunal en aplicacién razonada de
una causa legal, si bien el Tribunal ha precisado que el contenido normal
del derecho es el de que se produzca una decisién de fondo, a cuyo efecto
las leyes han de interpretarse de conformidad con la Constitucién y en
el sentido méis favorable para la efectividad del derecho fundamental, y
dado que la inadmisién ha de producirse en aplicacién razonada de una
causa legal, seglin se ha indicado, el Tribunal ha entendido que el derecho
fundamental queda afectado cuando la resolucién de inadmisién se basa
en una interpretaciéon distinta de la expuesta o es arbitraria o irrazona-
ble (Sentencia 19/1983, 69/1984, 11/1982 y 68/1983).

En el presente caso la pretendida wvulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva se plantea en relacién con la admisién del recurso:de
casacién, lo que suscita el problema de si tal derecho comprende el de
recurrir a un Juez o Tribunal distinto del que dicté la primera resolu-
cién, es decir, el derecho a un doble pronunciamiento. El Tribunal ha
declarado, con caricter general, que no incluye el derecho a un doble
pronunciamiento salvo cuando la Ley lo establezca, y todo ello sin per-
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juicio de las peculiaridades en materia penal (Sentencia 4/1984). En
efecto, en materia penal el legislador debe prever un sistema de recursos
aplicable en todo caso, dado, de una parte, que el articulo 24.1 de la
Constitucién ha de interpretarse de acuerdo con lo dispuesto en su ar-
ticulo 10.2, el cual establece que “las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se inter-
pretarin de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y de los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados .por Espafia”, y, de otra, que el articulo. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece que
“toda persona declarada culpable de un delito tendri derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un Tribunal superior, conforme a lo previsto por la Ley”, por ello, como
precisa la Sentencia 42/1982, si bien estas consideraciones no son sufi-
cientes por si mismas para crear recursos inexistentes, si obligan a en-
tender que entre las garantias del proceso penal se encuentra la del re-
curso ante un Tribunal superior y que, en consecuencia, deben ser inter-
pretadas en el sentido méis favorables de un recurso de ese género todas
las normas del derecho procesal penal de nuestro ordenamiento. '

Las consideraciones anteriores acreditan la pertinencia de apurar las
posibilidades de recurso de casacién, aun teniendo en cuenta su caricter
extraordinario y los motivos tasados que pueden fundamentarlo, espe-
cialmente —en cuanto aqui interesa— como cauce de proteccion de de-
rechos fundamentales, entre los que se encuentra la presuncién de ino-
cencia; por lo demds, debe sefialarse que en esta linea se ha movido la
jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitu-
cional, y que el propio legislador ha sido sensible a estas cuestiones, y
ha ide ampliando sucesivamente el ambito del recurso de casacién, si
bien la Sala ha de partir de la legislacién reguladora de dicho recurso
en el momento en que fue dictado el Auto impugnado, sin tomar en con-
sideracién la modificacién del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal llevada a cabo por Ley 6/1985, de 27 de marzo, ni la nueva
regulacion introducida por la Ley Orgdnica del Poder Judicial 6/1985,
de 1 de julio, cuyo articulo 5.4 establece que “en todos los casos en que
seglin la Ley proceda recurso de casacién, seri suficiente para funda-
mentarlo la infraceién del precepto constitucional...”.

(Sentencia de 21 de octubre de 1985. R. A. 254/84.—“B. 0. E.” de
26 de noviembre de 1985.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)

Problema mdas complejo es el suscitado por la segunda de las razo-
nes que el recurrente ofrece en apoyo de la pretensién, esto es, la de
que, dada su condiciéon de ciudadano, el cargo que ocupa y la naturaleza
de los hechos que originaron su querella, ha resultado ofendido por el
delito y, en consecuencia, ha de ser dispensado, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 281 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de la
obligacién de prestar fianza para la admisibilidad de su querella.
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Supuesto implicito de toda esta argumentacién es el de que la accién
popular que consagra la Constitucién (art. 125) y ya con anterioridad a
ella, la L.E.Cr. (art. 101) es un derecho para el cual el ciudadano puede
recabar la “tutela judicial cfectiva” que, ahora ya como derecho funda-
mental, garantiza el articule 24.1 de la CE. Como es obvio, esta recon-
duccién del contenido del articulo 125 de la Constitucién al enunciado
del articulo 24 de la Ley Fundamental, mediante la que se intenta bus-
car para aquél la proteccién del amparo constitucional, que sélo para
los derechos consagrados en los articulos 14 a 30 ha sido instituida, des-
cansa a su vez en una identificacién entre el derecho procesal en el
que la accién piiblica o popular consiste con los derechos o intereses le-
gitimps de caricter sustantivo para los que, en el entendimiento comtn,
se garantiza la tutela judicial efectiva. Esta identificacién no es en si
misma rechazable, pero no puede ser aceptada cuando se establece de
modo incorrecto y pretende ser utilizada como un instrumento para al-
terar la configuracién legal del derecho mismo que se pretende hacer
valer. Puede aceptarse, y ello justifica la admisién a tramite de un re-
curso constitucional de amparo basado en ese fundamento, que entre los
derechos e intereses legitimos para los que, como derecho fundamenta’,
se tiene el de recabar la tutela judicial efectiva, figura el de ejercitar la
accién publica en su régimen legal concreto, pero en modo alguno puede
extraerse de la conexién entre derecho de accién y derecho constitucio-
nal la necesidad de configurar aquél de manera distinta, como no puede
hacerse derivar del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
los derechos sustantivos la necesidad de alterar la configuraciéon legal
de éstos.

En nuestro Derecho el ejercicio de la accién popular esti sujeto a la
prestacién de fianza en la cuantia que fijare el Juez o Tribunal para
responder de las resultas del juicio (art. 280 de la L.E.Cr.), obligacién
de la que se dispensa a quienes hubieran resultado ofendidos por el
delito, esto es, aquéllos a quienes éste directamente dafie u ofenda. En
el presente caso, el recurrente no pretende ser titular de derecho alguno
que directamente haya resultado dafiado u ofendido por el delito que
dio origen a su querella y que es actualmente objeto de averiguacién en
un sumario en el que, siendo perseguib'e de oficio, esti personado el
Ministerio Fiscal. Ni su interés como simple ciudadano, en la correcta
actuacién de los poderes piblicos, ni su interés como funcionario en el
buen y legal funcionamiento de la Corporacién a la que sirve permiten,
en contra de lo que él pretende, otorgarle la condicién de ofendido por
un delito que, de existir, en nada ha afectado a su propia esfera juridica.

Cosa bien distinta es la de que, dada la finalidad que explica la obli-
gacién legal de prestar fianza y la especial relacién que el recurrente
guarda con las personas y los hechos que dieron lugar a su querella, la
cuantia de la fianza haya de ser fijada en términos proporcionados a
sus circunstancias personales y su interés, como ya indicaba la Audien-
cia Provincial de Huelva en el Auto que resuelve el recurso de apelacién.
No habiéndose deducido ante nosotros, sin embargo, pretensién alguna
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en relacién con ello, seria impertinente cualquier consideracién al res:
pecto.

(Sentencia de 29 de octubre de 1985. R. A. 82/85—“B. 0. E.” de 26
de noviembre de 1985.—Ponente: Fernando Rubio Llorente.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a un doble pronunciamiento

“El Tribunal ha declarado,” con cardcter general, que no incluye el
derecho a un doble pronunciamiento salvo cuando la ley lo establezca, y
todo esto §in perjuicio de las peculiaridades en materia penal: En efecto,
en materia penal el legis’ador debe prever un sistema de recursos’ apli’
cables en todo caso, dado, de una parte, que el articulo 24.1 de la Cons-
titucién ha de interpretarse de acuerdo con lo dispuesto en su articulo
10.2, el cual establece que “las normas relativas a los derechés funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por Espafia”, y, de otra, que el articulo 14.5 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles ¥ Politicos de 1966 establece que “toda per-
sona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo con-
denatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tri-
bunal superior conforme a lo previsto en la Ley (Sentencia 140/1985,
de 21 de octubre, “B. O, E.” de 26 de noviembre. FJ.2). Partiendo, pues,
de que €]l derecho al recurso de casacién, en los términos establecidos
por la Ley, forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, debe
recordarse que e! Tribunal ha sefialado reiteradamente que el contenido
normal del derecho es el que se produzca una decisién de fondo, a cuyo
efecto las leyes han de interpretarse de conformidad con la Constitucién
y en el sentido’ mis favorable para la efectividad del Derecho consti-
tucional.

(Sentencia de 21 de enero de 1986. R. A. 116/85—“B. 0. E.” de 12
febrero de 1986.—Ponente: Rafael Goémez-Ferrer Morant.)

Articuros 24.2 y 117.1
Juez ordinario predeterminado por la ley

Los Jueces de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y la Sala de Ape-
lacién, si bien son 6rganos jurisdiccionales especializados, estin creados
previamente por la norma juridica, que ha definido sus Ambitos juris-
diccionales y sometido a un régimen orgénico que garantiza los caracte-
res definidores que sefiala el articulo 117.1 de la CE.

(Sentencia de 14 de febrero de 1986. R. A, 746/84.—“B. 0. E.” de
b de marzo de 1986.—Ponente: ‘Jerénimo Arozamena Sierra.)
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Derecho a la defensa. Ejecucién e sentencig

Conviene sefialar que el presente recurso recae sobre la supuesta in-
defensién sufrida por el recurrente en la fase de ejecucién de un juicio
de faltas en lo relativo a la responsabilidad civil. Ahora bien, esta cues-
tién tiene suficiente contenido constitucional para ser objeto de un pro-
ceso de amparo, pues como ha declarado reiteradamente este Tribunal
(Sentencia nim. 32/1982, de 7 de junmio, y otras posteriores), el derecho
a la tutela judicial efectiva, sin que en ningin caso pueda producirse
indefensién, que reconoce el articulo 24.1 de la Constitucién, comprende
el derecho a que el fallo judicial se cumpla, pues lo contrario seria con-
vertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que
ellas comportan en meras declaraciones de intenciones. Y es también
evidente que por aplicacién del mismo precepto constitucional, el derecho
a la ejecucién supone el de ejercitar en esa fase del proceso la defensa
correspondiente a la protecciéon de los propios derechos e intereses, cuan-
do tal defensa resulta necesaria. Ello ocurre, para lo que aqui interesa,
cuando la ejecucién versa sobre una suma de dinero cifrada en moneda
extranjera, cuando la equivalencia de esta moneda en moneda nacional
no esti determinada ni es inequivocamente determinable por una simple
operacién aritmética a partir de datos indiscutibles, como puede ser la
cotizacion oficial de la moneda extranjera. Si ello no ocurre, la fijacién
de la equivalencia habri de hacerse en forma contradictoria, para ase-
gurar la defensa de las partes. En este sentido, adquiere relevancia
constitucional y no puede calificarse de cuestién de mera legalidad la
distincién que hacen los articulos 927 y siguientes de la LEC (aplicables
al caso pur remisién expresa del articulo 948 de la L.E.Cr.) enire la
ejecucidn que recae sobre cantidad determinada y liquida, y la que versa
sobre cantidad no liquida asi como la diversa regulacién que para cada
caso establece, pues mientras en el primero no es necesaria la contradic-
cién por ser indiscutible la cantidad objeto de la ejecucién, la discusién
es, en cambio, posible en el segundo supuesto, por lo que su determina-
cién debe someterse al correspondiente debate entre las partes.

(Sentencia de 17 de diciembre de 1985. R. A. 751/85.—“B. 0. E.” de
15 de enero de 1986.—Ponente: Angel Latorre Segura.)

Derecho a la defensa. Nombramiento de letrado

Este Tribunal ha sefialado (Sentencia 30/1981, de 24 de julio,
“B. 0. E.” de 13 de agosto, FJ.3), que el derecho a la defensa y asis-
tencia de Letrado que el paridgrafo segundo del articulo 24 de la CE
reconoce de forma incondicionada a todos, es por tanto predicable en
el ambito procesal penal: A ello hay que afiadir que el Convenio de
Roma en su articulo 6.3. ¢, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en su articulo 14.3. d, al referirse a los derechos minimos
que deben garantizarse a todo acusado, incluye entre ellos el de ser asis-
tido por su defensor -de su eleccién. Por lo que el derecho a la defensa
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v asistencia de letrado, consagrado en el articulo 24.2 de la Constitu-
cién, interpretado de acuerdo con los textos internacionales mencionados,
por imperativo del articulo 10.2 de la misma, comporta de forma esen-
cial el que el interesado pueda encomendar su representacién y asesora-
miento técnico a quien merezea su confianza y considere mis adecuado
para instrumentar su propia defensa, mixime cuando la actuacién pro-
cesal se supedita al 'requisito de la postulacién.

(Sentencia de 21 de enero de 1986. R. A. 116/85.—“B., 0. E.” de
12 de febrero de 1986.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)

Derecho a mo declarar contra si mismo. Pruebas de Alcoholemia

Para apoyar su alegato de que la Sentencia ha violado el derecho a
la presuncién de inocencia arguye también el recurrente que la conde-
na se ha basado exciusivamente en el resultado de la investigacién po-
licial, esto es, en los actos de deteccién alcohdlica, y como esta investi-
gacién no constituye —afirma— prueba, o es una prueba no permitida,
0 es una prueba prohibida (pues todo esto se afirma en la demanda o en
el posterior escrito de alegaciones), la presuncién de inocencia no ha que-
dado desvirtuada. Bajo esta compleja alegacién, expuesta sin la debida
precisién, se plantea, ante todo, una acusacién de inconstitucionalidad
de la investigacion del grado de impregnacién alcohdlica, que el recu-
rrente relaciona con el mandato constitucional del articulo 24.2 en la
parte que proclama cl derecho “a no declarar contra si mismos”, y que
puede también situarse en el marco del articulo 17.3, y que el Ministerio
Fiscal estudia desde una perspectiva de mayor amplitud, pues analiza
—para llegar a una conclusién negativa— la cuestién de estas investi-
gaciones de impregnacién alcohdlica desde los articulos 17 (derecho a la
libertad personal), 15 (derecho a la integridad fisica), 17.3 (no obliga-
cién de declarar) y 24.2 (no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable). Con todo, la congruencia no obliga méis que a examinar la
acusaciéon de violacién del articulo 24.2, aunque a poco que se medite
se desvanece toda duda respecto a los otros puntos tratados por el Mi-
nisterio Fiscal, pues, como él sostiene (con apoyo en la decisién de 13 de
diciembre de 1979 de la Comisién Europea de Derechos Humanos) ni
ain el examen de sangre constituye una injerencia prohibida por el
articulo 15, por lo menos la investigacion mediante aparatos de detec-
ciébn alcohdlica del aire expirado, y en los otros aspectos aludidos (los
de los articulos 17 y 24) basta para que se desvanezca toda duda de
constitucionalidad con el hécho de que no hubo una ejecucién forzosa
de la investigacién de alcohol, pues el ahora recurrente fue invitado a
someterse a esta investigacién y voluntariamente aceptd, y declin otras
investigaciones, entre ellas la del andlisis de sangre. La cuestién no es,
propiamente, si el sujeto estaba obligado a prestarse a la investigacién
sobre su grado de impregnacién alcohédlica, pues se presté6 voluntaria-
mente a ello; la cuestion es si prestado voluntariamente a tal investi-
gacién hubo violacién de alguno de los derechos antes aludidos referen-
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tes a la libertad de declarar o no declarar, lo que, obviamente, no ocu-
rre, pues la libertad no fue constrefiida. Pero es que ademis el deber
de someterse al control de alcoholemia no puede considerarse contrario
al derecho a no declarar, y declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, pues no se obliga al detectado a emitir una declaracién que
exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que
se le haga objeto de una especial modalidad de pericia, exigiéndole una
colaboracién no equiparable a la declaracién comprendida en el dmbito
de los derechos proclamados en los articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucién.

(Sentencia de 4 de octubre de 1985. R. A. 855/84.—“B. O. E.” de
5 de noviembre de 1985.—Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra),

Presuncién de inocencia

En el 4rea en que nos movemos en este recurso —el de la prueba
desvirtuadora de la presuncién de inocencia—, la presuncién de inocen-
cia quiere decir que en el proceso penal se debe partir de la inocencia
del acusado, incumbiendo a los que acusan la aportacién de pruebas in-
criminatorias. Sin embargo, la valoracion de las pruebas y, en definitiva,
la fijacién del “factum” de la Sentencia, segin los criterios de apre-
ciacién de las pruebas que la Ley encomienda al Tribunal sentenciador
(art. 741 L.E.Cr.), no es algo que pertenezca al ambito del recurso de
amparo, sino a la exclusividad jurisdiccional del Juez y Tribunal que
conozcan de la causa en juicio oral —o en la apelacién—, segin la pri-
mera afirmacién constitucional del articulo 117.3. Cierto que es indis-
pensable para realizar esta valoracién contar con medios probatorios,
traidos al proceso con las debidas garantias procesales, pero realizada
esta aportacién probatoria, no corresponde a un proceso de garantias
constitucionales, como es el de amparo, realizar un nuevo analisis y va-
loracién, sino que la funcién del Tribunal Constitucional se contrae a
verificar si la valoracién factica se ha realizado sobre pruebas traidas
al proceso penal. Pues bien, en el caso ha contado el Juez penal con una
prueba documental (la utilizada como cauce para traer los resultados
de la investigacién del grado de impregnacién alcohélica) y con una
prueba testifical que no sélo avalé aquella investigacién, sino que com-
prendié ademds otros datos respecto a la conduccién por el acusado bajo
el efecto de bebidas alcohélicas. Con esto es claro que ni la acusacién
se montd sin medios probatorios ni éstos, por lo demés, se limitaron a
las pruebas de deteccién alechdlica.

(Sentencia de 4 de octubre de 1985. R. A, 855/84—“B. 0. E.” de 5
de noviembre de 1985.—Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra).

Si, efectivamente, la decisién judicial en el presente caso implica una
declaracién de culpabilidad, la consecuencia a extraer de la anterior cons-
tatacién no es dudosa. Segilin reiteradamente ha declarado este Tribunal
(Sentencias 31/1981 y 56/1982, entre otras), la presuncién de inocencia
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s6lo puede ser destruida por una Sentencia condenatoria que, a su vez,
ha de apoyarse, para considerar ciertos los hechos que se imputan al
condenado, en pruebas de cargo que el Juez aprecia con entera libertad,
pero de las que en modo alguno cabe prescindir. Cuando de una prueba
testifical se trata, es preciso, ademds, que el testimonio se preste o se
ratifique ante la autoridad judicial. Como evidencia el resumen anterior
de las actuaciones seguidas en el presente caso ante el Juzgado de Pe-
ligrosidad y Rehabilitacién Social de Palma de Mallorca, las medidas
adoptadas respecto del recurrente no se apoyan en prueba alguna digna
de tal nombre, sino en una declaracién recogida en el atestado policial,
a la que, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 297 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, no se le puede otorgar otro valor que el de una
simple denuncia. El derecho que al recurrente asiste de ser tenido por
inocente habria sido, por tante, ignorado y la decisién que lo conculeéd
deberia ser, en consecuencia, anulada. Esta decisién se apoya, sin em-
bargo, como antes indicibamos, en la hipétesis de que la decisién im-
pugnada hubiese declarado la culpabilidad de aquel a quien impone no
una condena, sino unas medidas de seguridad, hipétesis que es necesario
analizar con mayor detalle.

— La existencia de otro proceso sobre los mismos hechos y las insi-
nuaciones del Ministerio Fiscal acerca de lo inadecuado de la practica
seguida en la ejecucién de las medidas de seguridad a la naturaleza de
éstas, llevé a la Sala al convencimiento de que necesitaba mas elementos
de juicio para fundamentar su decisién, De estas diligencias resulta que
en el proceso penal seguido contra el recurrente por los mismos hechos
ha recaido Sentencia condenatoria —atn no firme— basada en pruebas
no presentadas ante el Juzgado de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y
que, de otra parte, las medidas de seguridad se ejecutan, normalmente,
mediante la reclusién de los a ellas sujetos en los mismos establecimien-
tos en los que se cumplen las condenas de privacion de libertad. Esta
dltima anomalia (dificilmente conciliable con lo dispuesto en el articulo
25.2 de la Constitucién y contraria a lo prevenido en el articulo 3 de
la misma Ley 16/1970) y la evidencia de que la Sentencia dictada en |
causa penal condené al recurrente por los mismos hechos que motivaron
la aplicacién de las medidas de seguridad son, una y otra, circunstancias
que no pueden ser ignoradas para resolver la cuestion abierta al término
del fundamento anterior.

En el caso actual, en efecto, las medidas se aplicaron al recurrente
por la realizacién de unos hechos (previstos en el art. 2.8 de la Ley
6/1970) que pueden ser también subsumidos, como asi ha sido, en un
tipo delictivo (art. 344 del Cédigo penal). Es evidente, por tanto, que
la afirmacién judicial de la autoria de unos tales hechos equivale a una
declaracién de culpabilidad, realidad ésta que no puede quedar oscure-
cida por la peculiaridad del procedimiento que se considera, procedimien-
to no ciertamente criminal, pero que concluye con una decisién que priva
al declarado culpable de su libertad y del derecho a elegir libremente
su residencia y a circular por el territorio nacional y que sélo formal-
mente se distingue de la pura y simple condena penal. Como quiera que
aguella declaracién de culpabilidad, segin dijimos, no puede producirse
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en violacién de la presuncién de inocencia, el resultado no puede ser
otro, ahora, que el de estimar, en este punto, la queja del actor. Por lo
demas, la violacién asi apreciada del derecho del recurrente a ser pre-
sumido inocente no deja de serlo por la circunstancia de que los mismos
hechos entonces enjuiciados fuesen considerados probados y, como tales,
constitutivos de delito en el proceso penal subsiguiente. Es del todo claro,
asi, que la presuncién de inocencia habri de seguir considerandose des-
conocida avdn en el caso en que, omitida la necesaria actividad proba-
toria en un proceso, la resolucién del mismo se hubiere adecuado a la
verdad juridica, debidamente determinada después en otro proceso dife-
rente.

(Sentencia de 27 de noviembre de 1985. R. A. 821/84.—“B. 0. E.”
de 17 de diciembre de 1985.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

Derecho a la defensa

La conclusién anterior tiene que ser matizada en aquellos casos en
que en el atestado y en las diligencias policiales no se producen simples
declaraciones de los inculpados o de los testigos, sino que, como ocurre
en el presente caso, se practicaba —preconstituyéndola— una prueba a
la que puede asignarse lato sensw un cardcter pericial, cuando ocurre,
ademds, la circunstancia de la imposibilidad de su repeticién posterior.
En este caso, aun dejando en claro que el atestado debe ser en el corres-
pondiente juicio ratificado por los agentes que lo hayan levantado, hay
que atribuir a su contenido no sélo el valor de la denuncia para levar
a cabo nuevas actividades probatorias, sine un alcance probatorio por
si mismo siempre que haya sido practicada la prueba pericial preconsti-
tuida con las necesarias garantias.

Por ello, hay que plantear ahora la cuestién del valor probatorio de
un documento no firmado por el interesado, y, en segundo lugar, si la
prueba se realizé con las garantias procesales como exige la doctrina de
este Tribunal para que pueda estimarse desvirtuada la presuncién de
inocencia. ' ’

"Sin entrar a debatir ahora, por no ser pertinente, la constitucionali-
dad en abstracto de la prueba de alcoholemia, la cuestién que es menes-
ter analizar es si la practica de aquel acto de investigaciéon vulneré algtn
derecho fundamental, supuesta la inadmisibilidad de las pruebas obte-
nidas con violacién de derechos fundamentales, v si en él se observaron
las garantias prescritas por las disposiciones legales y reglamentarias.

En este sentido, en relacién con las alegaciones del recurrente, ha de
plantearse el tema de hasta qué punto la prueba de alcoholemia realizada
infringié el derecho a la defensa del interesado, cuestién a la que hay
que responder en sentido afirmativo desde el momento en que ni siquiera
fue informado por los agentes policiales de las posibilidades que la re-
glamentacion vigente le ‘ofrecia de solicitar la practica de una segunda
medicién y un anélisis de sangre, deber que ha ‘de entenderse derivado
del articulo 24.2 de la Constitucién en supuestos como el presente, en que
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los agentes policiales realizan actos de investigacién que pueden alcanzar
valor probatorio en el proceso penal mediante su aportacién al mismo
por los medios legalmente adecuados.

(Sentencia de 3 de octubre de 1985, R. A. 798/85.—“B. 0. E.” de 5
de noviembre de 1985.—Ponente: Luis Diez-Picazo.)

Prueba indiciaria

El alcance del derecho a la presuncién de inocencia, ¥y la determina-
cién de su contenido esencial, puede deducirse de la propia Constitucién
¥y de la doctrina sentada por este Tribunal, siendo aqui de sefialar los
extremos que se exponen a continuacién:

a) La presuncion de inocencia es una presuncién “iuris tantum”
que puede desvirtuarse con una minima actividad probatoria, producida
con todas las garantias procesales, que puede entenderse de cargo y de
la que se pueda deducir la culpabilidad del acusado, correspondiendo al
Tribunal -Constitucional, en caso de recurso, estimar la existencia de di-
cho presupuesto. Dicha estimacién ha de hacerse sin entrar en el examen
de los hechos que dieron lugar al proceso, y respetando el principio de
libre apreciacién de la prueba por parte del Tribunal de instancia (de
acuerdo con el articulo 741 de la L.E.Cr.), a quien corresponde ponderar
libremente los distintos elementos de prueba y valorar su significacién
y trascendencia en orden a la fundamentacién del fallo. (Sentencia 31/
1981, de 29 de julio, “Boletin Oficial del Estado” de 13 de agosto.
FF.JJ. 2 y 8).

b) No puede tomarse como prueba lo que legalmente no tenga ca-
racter de tal (Sentencia 56/19382, de 26 de julio, “Boletin Oficial del Es-
tado” de 19 de agosto, FF.JJ. 8 y 4), y Sentencia 140/1985, de 21 de
octubre, “Boletin Oficial del Estado” de 26 de noviembre, FJ. 3). De-
biendo tenerse en cuenta que la simple reproducecién en el juicio oral
no puede otorgar valor de prueba a lo que legaimente no tiene el ca-
ricter de tal, como sucede con el atestado (art. 297 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal), segiin ha declarado el Tribunal en su Sentencia
31/1981, citada, F.J. 4.

¢) La actividad probatoria ha de realizarse normalmente en el acto
de juicio oral, afirmacién que se vincula al derecho del interesado a su
defensa y a un proceso publico con todas las garantias, reconocidos en
el articulo 24.2 de la Constitucién, derechos que se traducen, en la lega-
lidad vigente, en los principios de oralidad, inmediacién y contradiceién,
que rigen en el proceso penal, reflejados entre otros, en el articulo 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Sentencias 145/1985, de 28 de
octubre, “Boletin Oficial del Estado” de 26 de noviembre, F. J. 2, y
148/1985, de 30 de octubre, “Boletin Oficial del Estado” de 26 de no-
viembre, F.J. 2).

d) El Tribunal ha declarado también que el érgano judicial puede
realizar inferencias légicas de la actividad probatoria llevada a cabo,
siempre que no sean arbitrarias, irracionales o absurdas (Sentencia de
21 de octubre de 1985, cit. ¥.J. 4 in fine).
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En conexién con lo anterior, es necesario efectuar algunas con-
sideraciones en relacién con la denominada prueba de indicios, y con
la posibilidad de que a partir de .]la misma el érgano judicial deduzca
racionalmente la veracidad de hechos no probados directamente en el
juicio oral, sea que tales hechos figuren en el atestado, o en las actua-
ciones sumariales, o al margen de los mismos.

En este caso surge la cuestién de determinar si el érgano judicial
debe razonar su actividad deductiva, cuestién a la que ha de darse una
respuesta afirmativa, teniendo en cuenta que la Constitucién —como ha
sefialado reiteradamente el Tribunal— constituye un todo en el que cada
precepto adquiere un verdadero valor y sentido en funcién de los demaés.
En efecto, debe sefialarse, de una parte, que el articulo 120.3 de la
Constitucién establece que las sentencias serin siempre motivadas, por
Io que el razonamjento en virtud del cual el érgano judicial, partiendo
de los indicios probados, llega a la conc'usién de que el procesado ha
realizado la conducta tipificada como delito —articulo 25.1 de la Cons-
tituciéon— no puede ser meramente interno, sino que ha de expresarse en
la Sentencia, y de otra, que ello es también una exigencia del articulo
24.1 de la Constitucién, pues de otro modo ni la subsuncién estaria fun-
dada en Derecho, como exige tal precepto, segiin muy reiteradas decla-
raciones del Tribunal, ni habria manera de que el Tribunal Constitu-
cional determinase si el proceso deductivo es arbitrario, irracional o ab-
surdo, es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocen-
cia al estimar que la actividad probatoria puede entenderse de cargo, por
lo que debe afirmarse que tal derecho exige también la motivacién in-
dicada. En definitiva, en la operacién deductiva deberin sefialarse, en
primer lugar, cuiles son los indicios probados, y, en segundo término,
cémo se deduce de ellos la participacién del acusado en el tipo penal, de
tal manera que cualquier otro Tribunal que intervenga con posterioridad
pueda comprender el juicio formulado a partir de los indicios.

La doctrina anterior, circunscrita a la denominada prueba indiciaria,
no se opone al principio de libre valoracion de la prueba, ni tan siquiera
a su valoracién en conciencia (art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal), pues, como ha reiterado el Tribunal en multiples ocasiones, la
legalidad vigente ha de interpretarse de conformidad con la Constitucién
y en el sentido méas favorable para la efectividad del derecho fundamen-
tal; y, por otra parte, valoracién libre o en conciencia no equivale a va-
loracién de indicios carente de razonamiento alguno, cuando es precisa-
mente a través de la actividad de juicio sobre los hechos probados cémo
el érgano judicial llega a deducir otros que le permiten subsumir la con-
ducta en el tipo penal.

(Sentencia de 17 de diciembre de 1985. R. A. 429/84.—"B. O, E.” de
15 de enero de 1986.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.) -

Desde su Sentencia ntim. 31/1981, de 28 de julio, este Tribunal ha
sefialado reiteradamente que si bien el juzgador dicta Sentencia “apre-
ciando segdin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las ra-
zones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los
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mismos procesados” (art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
esta apreciaci6n en conciencia ha de hacerse sobre la base de una activi-
dad probatoria que pueda estimarse de cargo, pues sélo la existencia de
esta actividad probatoria de cargo, puede servir para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia que beneficia a toda persona segiln el articulo 24.2
de la Constitucién.

No basta, por tanto, que se haya practicado prueba e, incluso, que
se haya practicado con gran amplitud, ni es suficiente que los érganos
judiciales y la policia judicial hayan desplegado el maximo celo en ave-
riguar el delito e identificar a su autor,

El resultado de la prueba ha de ser tal que pueda racionalmente con-
siderarse “de cargo”; es decir, que los hechos cuya certeza resulte de la
prueba practicada, acrediten la culpabilidad del acusado. Consecuencia
de todo ello, es que la funcién del Tribunal Constitucional, cuando se
alega ante él1 la presuncién de inocencia, es verificar si ha existido esa
prueba que pueda estimarse racionalmente de cargo. En caso afirmativo
no le compete revisar la valoracién que de tal prueba haya realizado el
juzgador en conciencia, de acuerdo con el citado articulo 741 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, pues su jurisdiccién respecto a la actua-
cién de los tribunales ordinarios se reduce a determinar si se han vulne-
rado o no las garantias constitucionales (art. 119.83; 123.1; 161.1.b de la
Constitucién y 44 y 54 de la LOTC), sin que pueda ni deba actuar como
una tercera instancia.

La citada delimitacién de funciones entre la jurisdiccién ordinaria y
la constitucional no presenta especiales dificultades cuando la prueba o
pruebas de cargo son directas, es decir, cuando la prueba recae inmedia-
tamente sobre los hechos relevantes para la condena del acusado, pero
plantea mas problemas cuando la tlinica prueba obtenida es la llamada
indiciaria o circunstancial, es decir, aquélla que se dirige a mostrar la
certeza de unos hechos (indicios) que no son los constitutivos de delito,
pero de los que se puede inferirse éstos y la participacién del acusado
por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y 16gico, existen-
te entre los hechos probados y los que se trata de probar. No es éste el
lugar adecuado para analizar y debatir las miltiples cuestiones que
tanto desde un punto de vista doctrinal como prictico, plantea la prueba
indiciaria. Pero si es preciso sefialar dos puntos re'evantes para la so-
lucién del presente recurso de amparo: Uno, es que el derecho constitu-
cional a la presuncién de inocencia no se opone a que la conviecién judi-
cial en un proceso penal se pueda formar sobre la base de una prueba
indiciaria. El segundo punto es que, sin embargo, el reconocimiento de
la eficacia de la prueba indiciaria plantea problemas peculiares a la ju-
risdiccién de este Tribunal, en el momento de apreciar si se ha vulnerado
o no aquella presuncién.

E] primer punto no requiere largo examen. La presuncién de inocen-
cia es una presuncién uris tantum, que se desvirtda por prueba en con-
trario. Sin duda, la prueba directa es mas segira 'y deja menos mérge-
nes a la duda que la indiciaria.

Pero es un hecho que ‘en los juicios criminales’ no siempre es posible
esa prueba directa por.muchos esfuerzos que se hagan para obtenerla.
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Prescindir de la pruéba indiciaria conduciria, en ocasiones, a la impuni-
dad de ciertos delitos y, especialmente, de los perpetrados con particular
astucia, lo que provocaria una grave indefensién social.

El1 segundo punto es mas delicado. ElI Tribunal Constitucional no
puede revisar, como se ha dicho, la valoracién de la prueba que haga
el Tribunal, pero debe verificar si esa prueba ha existido y si puede ca-
lificarse como prueba de cargo. Cuando la tnica prueba practicada es
la indiciaria puede surgir el problema de si nos encontramos ante una
verdadera prueba de ese tipo, es decir, anté una actividad que conducé
razonablemente a dar por ciertos unos hechos determinados que incri-
minan al acusado, o si las conclusiones a que se pueda llegar por esta
via nc pasan de ser sospechas o datos de los que se desprenden visos o
apariencias mis o menos acusadoras de que una persona ha podido co-
meter un delito, pero que no constituyen una base suficientemente firme
para que de ellas pueda inferirse razonablemente la culpabilidad del
acusado y no suponen, por tanto, una prueba de cargo capaz de desvirtuar
la presuncién de inocencia consagrada por la Constitucién. El Tribunal
Constitucional debe enfrentarse en estos casos con la dificil tarea de
verificar si ha existido una verdadera prueba indiciaria o si lo tnico
que se ha producido es una actividad que, a pesar de su finalidad ' pro-
batoria, no ha logrado mis que arrojar sospechas o sugerir conjeturas
sobre la culpabilidad del acusado.

Para trazar la distincién entre uno y otro supuesto, es decir, entre
la existencia de una verdadera prueba indiciaria capaz de desvirtuar la
presuncién de inocencia, y la presencia de simples sospechas, conviene
recordar los criterios usualmente aceptados sobre la cuestién. Una prueba
indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados,
pues no cabe evidentemente construir certezas sobre la base de simples
probabilidades. De esos hechos que constituyen los indicios debe llegarse
a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del cri-
terio humano a considerar probados los hechos constitutivos de delito.
Puede ocurrir que los mismos hechos probados permitan en hipdtesis
diversas conclusiones o se ofrezcan en el proceso interpretaciones distin-
tas de los mismos. En este caso el Tribunal debe tener en cuenta todas
ellas y razonar por qué elige la que estima como conveniente. A la luz
de estos mismos criterios hay que examinar la versién que de los hechos
ofrezca el inculpado. Ciertamente, éste no tiene por qué demostrar su
inocencia e incluso el hecho de que su versién de lo ocurrido no séa
conveniente o resulte contradicha por la prueba no debe servir para
considerar’o culpable., Pero su versién constituye un dato que el juzgador
deberid aceptar o rechazar razonablemente. )

Es cierto que el articulo 242 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que regula la forma en que se han de redactar las Sentencias, no impone
que se recoja en su texto el desarrolle légico que lleva al juzgador a con-
siderar probados los hechos que fundamentan la condena, pero también
es cierto que no lo impide. Ahora bien, cuando el articulo 120.3 de la
Constitucién requiere que las sentencias sean “motivadas”, elevando asi
a rango constitucional lo que antes era simple imperativo legal, ha de
entenderse que esta motivacién en el caso de la prueba indiciaria tiene
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por finalidad expresar publicamente no sélo el razonamiento juridico por
medio del cual se aplican a unos determinados hechos, declarados sin mas
probados, las normas juridicas correspondientes y que fundamentan el
fallo, ‘8ino también las pruebas practicadas y los criterios racionales que
han guiado su valoracién, pues en este tipo de prueba es imprescindible
una motivacién expresa para determinar, como antes se ha dicho, si nos
encontramos ante una verdadera prueba de cargo, aunque sea indiciaria,
o ante un simple conjunto de sospechas o posibilidades, que no pueden
desvirtuar la presuncién de inocencia. Conviene advertir que no se trata
de coartar la libre apreciacién de la prueba que establece el articulo 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues no se impone al juzgador
regla alguna sobre el valor de cada medio de prueba, es decir, no se vuelve
a ninglin sistema de prueba legal o tasada, sino que se le pide tnica-
mente que exprese los criterios que han presidido la valoracién de los
indicios para llevarle a considerar probados los hechos constitutivos de
delito. Tampoco se trata de que el juzgador tenga que detallar en la
Sentencia los diversos momentos de su razonamiento, sino las lineas ge-
nerales de ese razonamiento. Esta exigencia no es, por otra parte, nueva
en nuestro derecho posconstitucional. La Ley Orgéanica 10/1980, de 11
de noviembre, relativa al procedimiento oral de delito doloso, menos gra-
veg y flagrantes, establece en su articulo 10.6 que el Juez dictari sen-
tencia “en la que se recogerian de manera expresa las pruebas practica-
das y su resultado”. No es dificil ver en esta disposicién una acertada
aplicacién de principios constitucionales, y no una peculiaridad derivada
de la especial naturaleza de ese tipo de juicios.

La ausencia de las Sentencias impugnadas de esa argumentacién re-
lativa a la aplicacién de la prueba indiciaria hace que deba estimarse
que dichas resoluciones judiciales vulneran el derecho a la presuncién
de inocencia consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién, en cuanto
no resulta de ellas que nos encontremos ante una verdadera prueba que
puede estimarse de cargo y que pueda servir de base a la apreciacién del
juzgador, por lo que procede estimar el amparo. Debe insistirse en que
esta conclusién y la estimacion del amparo gue comporta no supone,
como es evidente, valoracién alguna de este Tribunal Constitucional de
los indicios recogidos en el proceso, ni de la forma en que el Tribunal
sentenciador haya podido llegar, partiendo de ellos, a la responsabilidad
de la acusada, ni menos atn, si cabe, opinién alguna sobre su culpabi-
lidad o inocencia. De lo que se trata es de asegurar a la acusada la ga-
rantia formal de que el razonamiento hecho por el Tribunal conste ex-
presamente en la Sentencia, pues sélo de ese modo es posible verificar si
el Tribunal ha formado su conviceién sobre una prueba de cargo capaz
de desvirtuar la presuncién de inocencia, que es en el presente caso lo
tinico que compete al Tribunal Constitucional,

(Sentencia de 17 de diciembre de 1985. R. A. 558/83.—“B. 0. E.” de
15 de enero de 1986.—Ponente: Angel Latorre Segura.)
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Atestado policial

La presuncién de inocencia, que el articulo 24.2 de nuestra Constitu-
cién reconoce a todos, es un derecho fundamental consistente en que
cada uno de sus titulares es tenido como inocente salvo que haya pruebas
de lo contrario. Se trata, pues, de' una presuncién turis tantum, que pue-
de ser destruida por pruebas en contra, pero sélo por pruebas, esto es,
no por impresiones o apariencias no contrastadas en juicio con arreglo
a las normas que regulan la actividad prcbatoria, y con todas las garan-
tias inherentes a un proceso publico. En consecuencia, no basta con afir-
mRAr, sea por querella o por denuncia, que alguien es culpable, sino que
es necesario a lo largo del proceso realizar la actividad probatoria nece-
saria, y suficiente para convertir la acusacién en verdad probada, y, en
cuanto tal, destructora de la inicial presuncién de inocencia. Ya el autor
de la exposiciéon de motivos de la vetusta y reformada, pero vigente, Ley
de Enjuiciamiento Criminal, advertia que “por la naturaleza misma de
las cosas y la logica del sistema, nuestros Jueces y Magistrados han ad-
quirido - el hdbito de dar escasa importancia a las pruebas del plenario,
formando -su juicio por el resultado de las diligencias sumariales y no
parando mientes en la ratificacién de los testigos...”. Aunque en el pro-
cedimiento de la Ley 10/1980 no puede hablarse con rigor técnico de
unas diligencias' sumariales, y aunque en este caso no se trate princi-
palmente de la-ratificacién no realizada de a quienes testificaron ante
la policia y no ante el Juez, sino de la relativa al atestado policial, lo
cierto' es que las practicas de las que se lamentaba hace mas de un siglo
el texto citado serian incompatibles, en la medida en que subsistieran
con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

Ahora bien, “los atestados que redactaren y las manifestaciones que
hicieren los funcionarios de la Policia Judicial, a consecuencia de las
averiguaciones que hubiesen practicado, se considerarin denuncias para
los efectos legales”, segiin el articulo 297.1 de la L.E.Cr. No se trata de
quitar valor a los atestados, sino de no valorarlos como lo que no son,
como pruebas. Si se hubieran ratificado los policias (identificables fa-
cilmente por sus placas) en el juicio oral, con la posibilidad de ser alli
preguntados también por el defensor del acusado, se habria producido
una verdadera actividad probatoria destinada a destruir la presuncién de
inocencia, y cuyo resultado hubiera debido y podido ser valorade como
suficiente 0 no a tal efecto por el Juzgador. Pero ni se practicé tal
prueba ni ninguna otra, pues no son pruebas destructoras de la presun-
cién de inocencia las reiteradas dec araciones de inocencia del acusado,
ni las declaraciones de dos propietarios de vehiculos que nada dicen a
favor ni en contra del acusado.

De todo esto podria inferirse acaso que fue méis habil o mas dili-
gente o mas consciente de sus derechos la actuacién del acusado que la
de quienes lo acusaban. Este Tribunal, sin embargo, no puede formular
juicios de tal naturaleza y si s6lo debe enjuiciar si se han vio'ado o no
derechos fundamentales. En el caso presente es forzoso declarar que si
se viol6 el derecho del recurrente a la presuncién de inocencia, ya que
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la Sentencia .condenatoria del Juzgado de Instruccién (y lo mismo la de
apelacién, ya que nada nuevo se aporté ni probé en esta fase del proceso)
se produjo sobre la tinica base del atestado y por tanto sin ningin fun-
damento probatorio que pudiera destruir aquella presuncién. En con-
secuencia la Sala ha de otorgar el amparo.

Como ya dijo este Tribunal en la Sentencia de la Sala Primera de
28 de_julio de 1981, fundamento juridico quinto, el otorgamiento del
amparo no puede impedir que el hoy recurrente sea. juzgado por los he-
chos que dieron pie al proceso penal en el que se cometié la lesién a
su derecho a la presuncién de inocencia. Lo que ahora procede, como
alli también se dijo, es “retrotraer el procedimiento al momento en que
debi6é ser observada (la presuncién de inocencia), esto es, a aquél en que
a la vista de las actuaciones sumariales pueda la acusacién solicitar
nuevas diligencias, el sobreseimiento o proponer nueva prueba”,

(Sentencla de 16 de diciembre de 1985, R. A. 90/85.—“B. O. E.” de
15 de enero de 1986.—Ponente: Francisco Tomés y Valiente.)

Atestado policial Procedimiento oral de delitos dolosos, menos graves y
flagrantes

De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, la
presuncién de inocencia, una vez consagrada en el articulo 24.2 de la
Constitucién, ha pasado de ser un principio general del Derecho a con-
vertirse en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes pu-
blicos, y exige para poder ser desvirtuada una minima actividad proba-
toria, producida con las debidas garantias procesales, que de alguna ma-
nera pueda entenderse de cargo y de la que pueda deducu'se, por lo tanto,
la culpabilidad del procesado.

E1 ordenamiento procesal penal espafiol sitda el momento de la prueba
en el juicio oral (arts. 668 a 781 de la L.E.Cr.) y, en concreto, la Ley
orgénica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos
dolosos, menos graves y flagrantes, por la que se tramité el proceso
del que el presente recurso de amparo trae causa, establece en su articu-
lo 8° que sélo se realizardn anticipadamente y en presencia del Juez
aquellas pruebas que no puedan practicarse en el acto del juicio oral.

En este sentido las diligencias anteriores, encaminadas a la averi-
guacién del delito y a la identificacién de los delincuentes, no constituyen
pruebas de cargo; sélo se convierten en prueba al practicarse o repro
ducirse en el juicio oral, y unicamente a lo alegado y probado en él
queda vinculado el Tribunal penal. Por ello el atestado policial, aunque
elemento importante tanto en la fase sumarial como en la interpreta-
cién y articulacién légica de las pruebas practicadas en el juicio oral, no
puede en modo alguno sustituir a éstas. El articulo 297 de la L.E.Cr.
confiere al atestado el valor de denuncia y, si bien en él se establece
~~como recuerda el Ministerio Fiscal— que las declaraciones de los fun-
cionarios de la Policia judicial relativas a hechos de conocimiento propio
tendran el valor de declaraciones testificales, esta afirmacién ha de si-
tuarse en su debido contexto. El de la fase de averiguacién o instrue-

19
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cién sumarial. Sélo puede hablarse de prueba cuando tal actuacion tes-
tifical se reitera y reproduce en el juicio oral, de modo que pueda
realizarse la oportuna confrontacién de la otra parte.

La restriccién de la prueba testifical al juicio oral responde al prin-
cipio de contradiccién que inspira el procedimiento. penal espafiol y viene
a formar parte del contenido de los derechos minimos que las normas
internacionales reconocen al acusado con el fin de garantizar un proceso
penal adecuado (art. 6.>-3 d) del Convenio para la Proteccién de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre
de 1950, reproducido virtualmente en el articulo 14.8.¢) del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1961.

En el presente caso, la necesidad de una minima actividad probatoria
que pueda entenderse de cargo y que se realice con las debidas garantias
procesales resulta reforzada por tratarse del ejercicio de un derecho
—el de reunién y manifestacién, reconocido en el articulo 21 de la Cons-
titucién— que forma parte de aquellos derechos que, segiin el articulo 10
de la norma fundamental, son el fundamento del orden politico y de la
paz social. El derecho a la presuncién de inocencia en este contexto se
revela no sélo como garantia procesal, sino también como garantia del
ejercicio de un derecho fundamental.

Es cierto que, como sefiala la Audiencia Provincial, tal derecho apa-
rece constitucionalmente limitado, pero el principio de libertad del que
es una manifestacién exige que las limitaciones que a él se establezcan
respondan a supuestos derivados de la Constitucién y que en cada caso
resulte indubitablemente probado que se ha traspasado efectivamente el
ambito de libertad constitucionalmente fijado. ’

(Sentencia de 4 de octubre de 1985. R. A. 855/84.—“B. 0. E.” de 5
de noviembre de 1985.—Ponente: Jerénimp Arozamena Sierra.)

Mirima actividad probatoria. Tipo de delito

Partiendo de todas las consideraciones anteriores, y en especial de la
doetrina sobre la presuncién de inocencia, el Tribunal interpreté el ar-
ticulo 849 de la L.E.Cr. en su Sentencia 56/1982, antes citada, en el
sentido de que no impide incluir entre los errores en la apreciacién de
las pruebas el que arranca de la inexistencia misma de éstas; eilo no
obliga a que el Tribunal de casacién haga una nueva valoracién de las
pruebas existentes, sino a que constate su existencia, a que se verifique
que se ha llevado a cabo la minima actividad probatoria a que antes nos
referiamos. ’ :

En la propia Sentencia se afiadia que la valoracién como prueba de
lo que legalmente no puede tener caricter de tal es, sin duda, el mayor
error de hecho que en la apreciacion de las pruebas puede imaginar y
como tal puede ser admitido para fundamentar el recurso de casacién.
Por tratarse, sin embargo, de una verdad “negativa”, sélo cabe exigir
que se precise que }a presuncién de inocencia no ha quedado desvirtuada
por la realizacién de la tan repetida “minima actividad probatoria”, cu-
yos resultados han de ser valorados libremente por el juzgador de ins-
tancia.
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La verificacién’ del error alegado —proseguia la Sentencia— sélo pue-
de hacerse mediante el examen de las actuaciones sumariales y de las
actas del juicio oral que, efectivamente, si carecen de autenticidad in-
trinseca o material, puede considerarse dotadas de ‘autenticidad formal
o extrinseca ¥, en consecuencia, si no pueden ser admitidas para sostener
la verdad de las manifestaciones que en ellas se recogen, si pueden serlo
para sostener que se hicieron y, sobre todo, para sostener que no se hi-
cieron las manifestaciones ni se realizaron las actividades que en ellas
no se incluyen o de las que ellas no dan cuenta.

De acuerdo con la doctrina anterior, el recurso de casacién por via
del articulo 849.2 de la L.E.Cr. procedia para va'orar el error de hecho
en la apreciacién de las pruebas, no sélo cuando resultara de documentos
auténticos —dotado de autenticidad intrinseca o.material—, sino también:

En el supuesto de que se adujera que se habfa tomado como prueba
lo que legalmente no puede tener caricter de tal.

En el caso de que se alegara que no se habia producido la minima
actividad probatoria a que antes nos referiamos, interpretando a tal efec-
to el precepto no segiin su sentido originario, sino en atencién a las razo-
nes ya expuestas, en el de comprender también la autenticidad formal o
extrinseca.

El caso planteado por el presente recurso suscita algunas considera-
ciones complementarias, dados los matices que presenta. En efecto, el
recurrente sélo niega que exista una minima actividad probatoria que
pueda entenderse de cargo en relacién al delito de robo y no al de hurto,
que admite haber cometido.

Se trata, en definitiva, de determinar si la doctrina anteriormente
expuesta en torno a la presuncién de inocencia se limita a configurarla
como presuncién furis tantum, que queda desvirtuada por la realizacién
de una minima actividad probatoria que puede entenderse de cargo en
relacién a cualquier delito, dato a partir del cual la valoracién de la
prueba queda confiada libremente al Juez o, por el contrario, si tal ac-
tividad ha de referirse a cada uno de los elementos de hecho del tipo
por el cual el Juez penal decide condenar en la Sentencia.

Este problema tiene especial importancia en los supuestos en que un
mismo bien juridico —como la propiedad— se protege mediante la tipi-
ficacién de diversas conductas como delito —asi el robo y el hurto—, cuya
diferencia se encuentra en la existencia o no de una agravante especi-
fica (la utilizacién de la violencia o intimidacién en las personas o el
empleo de la fuerza en las cosas).

Pues bien, si la presuncién de inocencia se refiere a la comisién de
cualquier delito, no cabe duda de que la existencia de una minima aec-
tividad probatoria de la que puede deducirse la culpabi'iad de una per-
sona ha de serlo en relaciéon al delito por el que ha sido condenado y no
a otro que, incluso aunque proteja el mismo bien juridico, declare pu-
nibles conductas en parte coincidentes. En definitiva, por lo que aqui
interesa, para castigar a una persona por un delito de robo —y no de
hurto— deberd existir una minima actividad probatoria de la que el
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Juez pueda deducir la culpabilidad del procesado respecto al delito de
robo.

(Sentencia de 21 de octubre de 1985. R. A. 254/84—“R. 0. E.” de
26 de noviembre de 1985.—Ponente: Rafael Gémez-Fexjrer Morant.)

Grado de ejecucion

Como ya dijo esta Sala en su S. 105/1983, de 23 de noviembre, el
derecho a’la presuncién de inocencia “no puede ser invocado con éxito
para cubrir cada episodio, vicisitud, hecho o elemento debatido en el pro-
ceso penal, o parcialmente integrante de la resolucién final que le ponga
término, esto es, no permite desmenuzar o dilucidar cada elemento pro-
batorio, sino que ha de merecer una consideracién global para puntua-
lizar en cada caso si ese derecho fue o no respetado concretamente en
la decisién judicial condenatoria, pero teniendo en cuenta el conjunto
de la actividad jurisdiccional (fundamento juridico 10). La pretensién
formulada por el demandante en el presente caso se encuentra en cone-
xién con el citado fundamento juridico de la mencionada Sentencia, sien-
do trasladable el criterio reproducido que en ella se establece al supuesto
que es objeto de atencién de esta Sala, dado que, justamente, la peticién
que se efectiia en la demanda estriba en que se declare preterido el de-
recho a la presuncién de inocencia, no porque la condena impuesta al
recurrente, globalmente considerada, carezca de fundamentacién proba-
toria, sino porque en una parte, la atinente al grado de ejecucion del
delito, a juicio del recurrente, falte el soporte que ava.e la conclusién
sentada por el Tribunal sentenciador. Como en el caso de referencia,
aqui aparecen también clara que los Tribunales ordinarios, respetando
la presuncién de inocencia constitucionalmente garantizada, llegaron a
la conclusién de que tal presuncién habia sido desmentida por obra del
conjunto probatorio practicado que dio lugar a la formulacién del juicio
de valor corresponiente, Atender a otro planteamiento llevaria, como
hemos apuntado, a que este Tribunal discurriera por terrenos que no
son de su competéncia; pues es a la jurisdiccién ‘ordinaria a la que, se-
gun el artieulo 117.8 de la CE, corresponde la valoracién razonable de
tales extremos, una vez probada suficientemente la responsabilidad ecri-
minal de quien resulta acusado de la realizacién de determinados hechos
delictivos.

(Sentencia de 20 de enero de 1986. R. A. 556/84.—“B, 0. E.” de 12
de febrero de 1986.—Ponente: Antonio Truyol Sierra.)

Pruebas de alcoholemia

Por lo que se refiere a la alegada vulneracién del articulo 24.2
de la Norma fundamental, el recurrente cuestiona la validez del fallo
condenatorio por basarse éste exclusivamente en el atestado policial, el
cual no constituye un medio de prueba de los legalmente establecidos ni
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puedé calificarse de prueba al carecer de los requisitos de inmediacién
y contradiccién que diferencian un medio de prueba de un mero acto de
investigacion, '

En recientes Sentencias (100/1985, 103/1985 y de 28 de octubre de
1985) ha tenido ocasién este Tribunal de entrar en el fondo de la cues-
tién planteada, pronuncidndose sobre &l alecance y valor probatorio de
los datos contenidos en el atestado relativos a la prueba alcoholométrica
realizada, y sobre la utilizacién de dichos resultados como prueba exclu-
siva en la fundamentacién del fallo.

Es preciso, pues, reiterar aqui en cuanto al primer aspecto que, aun
reconociendo la peculiaridad del atestado que contiene los resultados de
la denominada prueba de impregnacién alcohdlica, derivada del caricter
técnico de la misma y de la imposibilidad de reproducirla en el juicio
oral, no cabe concluir que diche atestado adquiera por ello automética-
mente valor probatorio desde el punto de vista procesal. Es necesario qué
se incorpore al proceso de forma tal que se satisfaga el derecho a la
defensa y a un proceso piblico con todas las garantias, respetando en la
medida de lo posible los principios de inmediacién, oralidad y contra-
diccidn.

Ello implica, en primer término, que, en salvaguardia del mencionado
derecho de defensa, el interesado tenga conocimiento de cuanto pueda
contribuir a que la prueba en cuestién se verifique con las maximas ga-
rantias, por lo que debe ser informado de las posibilidades que la re-
glamentacién vigente le ofrece respecto a la repeticién de la misma y la
realizacién de un analisis clinico en un centro sanitario.

Por otra parte, dada la naturaleza del test alcoholométrico y del de-
lito previsto en el articulo 340 bis a 1.° del Codigo penal la incorporacién
del correspondiente atestado al proceso exige la realizacién de una ac-
tividad probatoria durante el mismo que permita contrastar su contenido
en cuanto a la fiabilidad del resultado del test y el valor de éste como
elemento determinante del supuesto delictivo contemplado en el citade
precepto penal. Por ello, si alguno de dichos aspectos es cuestionado, la
simple lectura o reproduccién en el juicio oral del atestado en que consta
el resultado de la prueba alcoholométrica no puede por si misma servir
de fundamento a un fallo condenatorio. En tales casos el test debe ser
avalado o complementado en el curso del proceso para que pueda con-
vertirse en prueba de cargo.

(Sentencia de 30-de octubre de 1985. R. A. 647/83.—“B. O, E.” de
26 de noviembre de 1985. Ponente: Gloria Begué Cantén.)
ArTicuLo 25.1
Principio de legelidad., Delito de conduccién en estado de embrioguez
Las conclusiones anteriores convierten en irrelevante la pretendida

vulneracién, alegada "asimismo por el recurrente, ‘del ‘principio de lega-
lidad penal consagrado en el articulo 25.1 de la Norma fundamental.’
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No obstante, cabe sefialar que dicho principio no implica la exclusién
del test .alcoholométrico como medio de prueba., De un lado, el mencio-
nado precepto constitucional se refiere a la prevision legal de los delitos
y de las penas que a ellos corresponden, sin que quepa extenderlo a los
medios .de prueba sobre los que el 6rgano judicial basa su conviccién. De
otro, la utilizacién como prueba del test en cuestién no supone una apli-
cacién analégica de la ley penal en perjuicio del acusado. Ahora bien,
si es cierto que “la influencia de bebidas alcohélicas” constituye un ele-
mento normativo del tipo penal que, consecuentemente, requiere una va-
loracién -del, Juez en la que éste debera comprobar si en el caso concreto
de que se trate el conductor se encontraba afectado por el alcohol, tam-
bién lo es que dicha comprobacién habri de efectuarla el Juez ponde-
rando todos los medios de prueba que reinan las debidas garantias pro-
cesales. Pero este ultimo extremo no guarda relacién con el principio de
legalidad, sino —como estima el Ministerio Fiscal-— con las garantias
contenidas en el articulo 24 de la Constitucién.

(Sentencia de 30 de octubre de 1985. R. A. 647/83—“B. 0. E.” de
26 de noviembre de 1985.—Ponente: Gloria Begué Cantén.)

Principio “non bis in idem”

El principio “non bis in idem”, al que el recurrente apela también
para fundamentar su pretensién, no aparece constitucionalmente consa-
grado de manera expresa. Esta omisién textual no impide reconocer su
vigencia en nuestro ordenamiento, porque el principio en cuestién, como
ha sefialado estée: Tribunal desde su Sentencia 2/1981, de 30 de enero,
fundamento juridico cuarto, est4 intimamente unido a los de legalidad y
tipicidad de las infracciones recogidas en el articulo 25 de la norma
fundamental. Es cierto que la regla “ne bis in idem” no siempre impo-
sibilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto
orden y que los contemplen, por ello, desde perspectivas diferentes (por
ejemplo, como ilicito penal y como infraccién administrativa.o laboral),
pero no lo es menos que si impide el que por autoridades del mismo
orden, y a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente
la misma conducta. Semejante posibilidad entrafiaria, en efecto, una
inadmigible reiteracién en el ejercicio del “ius puniendi” del Estado e,
inseparablemente, una abierta contradiccién con el mismo derecho a la
presuncién de inocencia, porque la coexistencia de dos procedimientos
sancionadores para un determinado ilicito deja abierta la posibilidad,
contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o si-
multineamente, existan y dejen de existir para los drganos del Estado
(Sentencia 77/1983, de 3 de octubre, fundamento juridico cuarto).

- . (Sentencia de 27 de noviembre de 1985. R. A. 821/84—“B. 0'. E.” de
17 de diciembre de 1985.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)
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ArTticuLo 117

Jurisdiceién castrense

_ Sin embargo, conviene sefialar —y asi lo ha hecho este Tribunal en
sus Sentencias 75/1982, de 13 de diciembre, y 111/1984, de 28 de noviem-
bre— que el derecho al Juez ordinario predetermmado por la Ley re-
sulta vulnerado si se atribuye a una Jurlsdlcamn espec1a1 un asunto que
corresponde conocer a la ordinaria, ¥ que el conocimiento por parte de
la jurisdiccién militar de una cuestién que cae fuera del &mbito de su
competencia supone no sé'o ld transgresién de las reglas definidoras de
dicho &mbito, sino también la vulneracién del mencionado derecho cons-
titucional. En este sentido, la alegada vulneracién del articulo 117 de
la Constitucién puede implicar la del articulo 42.2 de la misma y con
ello convertirse en un motivo de impugnacién susceptible de ser invocado
en una demanda de amparo.

Ahora bien, esta alegacién basada en la incompetencia de la Jurlsdlc-'
cién militar para entender de la responsabilidad civil de terceros, que
pudo tener relevancia constitucional en relacién con la Sentencia del Con-
sejo de Guerra, carece de ella en relacién con el proceso de .ejecucién
pues, al tratarse de una Sentencia firme, la cuestién se reduce a dilu-
cidar si, en tal supuesto, la ejecucién corresponde a la jurisdiccién ordi-
naria —como sostiene el recurrente y en su dia estimé la Audiencia
Territorial con ocasién de la causa que dio lugar al auto del Tribunal
Supremo que, a su vez, sirvié de fundamento a la resolucién hoy ‘impug-
nada en amparo— o si, por el contrario, le corresponde al érgano ju-
dicial que dicté la Sentencia, como sostiene la autoridad judicial militar
y el Tribunal Supremo en el mencionado Auto Tratase, en definitiva,
de una divergencia en las posturas mantenidas que tiene su origen en las
distintas interpretaciones de’ que es objeto la normativa legal aplicable,
y esta es una cuestién que corresponde al plano de la legalidad ordinaria,
ajeno a la competencia de este Tribunal Constitucional.

La recurrente alega que hasta el momento de la ejecucién no pudo
plantear la cuestién de la incompetencia de la autoridad judicial militar,
por no haber sido parte procesal en la causa ni habérsele notificado la
Sentencia que puso fin a la misma, pero de las actuaciones recibidas se
deduce, mas bien, que la recurrente tuvo ocasién de manifestar su opo-
sicién y no lo hizo.

Es cierto que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 811, pa-
rrafo segundo del Cédigo de Justicia Militar, sélo es parte en el proce-
dimfiento el procesado pero también lo es que los armadores podran por
si 0 por medio de sus representantes legales dirigir los escritos que esti-
men oportunos y proponer la prictica de pruebas que juzguen conducen-
tes al mejor esclarecimiento de los hechos, y que frente a las resoluciones
del Juez Instructor, rechazando las peticiones formuladas por los inte-
resados, estos pueden recurrir ante la autoridad judicial. Sobre esta base
la recurrente intervino en el proceso ‘durante el procedimiento previo y
durante la causa no sélo aportando datos relativos al abordaje.y a.las
partidas determinantes de la responsabilidad, civil, tanto por lo que se
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refiere a los gastos de salvamento y reparacién como a la valoracién de
la carga, sino presentando cuantos escritos consideré pertinentes en rela-
cién la anotacién registral relativa a la prohibicién de vender e hipotecar
la susodicha motonave, sin cuestionar en ninglin momento la competen-
cia de la autoridad judicial militar. y reconociendo en ellos, de forma
expresa, su responsabilidad civil subsidiaria como propietaria del buque.

En efecto, en un caso basé la solicitud de levantamiento de.la men-
cionada prohibicién en el hecho de que la cantidad que habia abonado
a través de la Compafiia aseguradora era superior a la fijada. como 1i-
mite de la responsabilidad civil exigible a los propietarios de buques,
por lo que su responsabilidad subsidiaria como propietaria de la motonave
habia quedado agotada. En otro caso, al reiterar dicha solicitud —que,
como la anterior, dio lugar a una resolucién juridicamente. fundada de
la autoridad judieial militar—, alegé que la causa habia quedado resuel-
ta por la Sentencia de 26 de mayo de 1977 y que dado el tiempo trans-
currido .habfan prescrito las acciones que pudieran formular los carga-
dores en reclamacién de responsabilidades civiles.

Por otra parte, al menos esta tltima. alegacién .pone de manifiesto
que la recurrente tenia conocimiento de la Sentencia antes de iniciarse
el procedimiento de.ejecucién y que, por lo tanto, pudo plantear en el
momento oportuno la cuestién de incompetencia que ahora aduce en apoyo
de la impugnacién del. proceso de ejecucién y, en su caso, recurrir en
via de amparo ante este Tribunal Constitucional.

Mis que de indefensién y de' falta de oportunidad para debatir la
mencionada cuestién cabria hablar, pues, de inactividad procesal de la
recurrente, maxime cuando .esta.habia sido parte en un proceso origi-
nado por una situacién de caracteristicas anilogas a la que ha suseitado
el presente recurso de amparo.

" (Sentencia de 7 de octubre de 1985. R. A. 183/8'_1.—“B. 0.E.”de s
de noviembre de 1985.—Ponente: Gloria Begué Cantén.) ’

ArTticuLo 120.3
Sentencias motivadas

V. Sentencias de 15 y 17 de diciembre de 1985 sobre presuncién de
inocencia.—Articulo 24.2 de 1a CE.

IT) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ARTICULO 44.1. a)
Ag_o;amiento de ips'recu;'sos utilizables dentro de la via judicial

Como ha deciarado el Tribunal en muy reiteradas ocasiones, el re-
¢urso de amparo es sub51d1arlo, v corresponde con anterioridad a los
érganos judiciales conocer de las posibles vulneraciones de derechos fun-
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damentales y, en su caso, adoptar las medidas pertinentes. El recurso
de amparo no es, con caricter general, una primera instancia, por 10 que
la previa invocacién sélo es inexigible cuando la pretendida vulneracién
se produce en una resolucién contra la que no cabe recurso alguno.

(Sentencia de 18 de octubre de 1985. R. A. 347/84—“B. 0. E.” de
8 de noviembre de 1985.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)

ArTicuLo 44.1 ¢)
Invocacién del precepto constitucional vulnerado

Sin embargo, el hecho de que el articulo 44.1 c¢) hable de una invoca-
cién formal del derecho no se desprende que para entender cumplido
el requisito legal haya de llenarse un determinado formalismo, pues el
recurso de amparo no puede estar rodeado de més exigencias formales
que aquellas que requiera su recto funcionamiento y, como ha dicho este
Tribunal, el precepto mencionado ha de interpretarse con criterio fina-
lista, de manera que no debe tratarse de la invocacién numérica de un
articulo del texto fundamental, sino del derecho cuya violacién se pre-
tende cometida. La causa de inadmisién —que en esta fase procesal es
de desestimacién— consiste en ser la demanda defectuosa por no cum-
plir el requisito de haberse invocado el derecho fundamental vulnerado
tan pronto como, una vez conocida la violacién, hubiere lugar para ello
(art. 50.1.b. en conexién con el art. 44.1.c, de la LOTC). De no llegarse
a esta conclusién se desnaturalizaria el caricter subsidiario del recurso
de amparo para convertirio en una primera instancia, sin que el prin-
cipio pro actione pueda llegar a tal ‘extremo que suponga una mobser-
vancia por el Tribunal de su propla Ley Orgamca

(Sentencia de 24 de enero de 1986. R. A. 745/84.—“B. 0. E.” de 12
de febrero de 1986.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)

IV) CODIGO PENAL
ARrTicuLo 169
Manifestaciones ilegales

Es preciso-recordar, en primer término, que la interpretacién del ar-
ticulo 169 del Cédigo penal —que la Sentencia impugnada aplica con an-
terioridad a la entrada en vigor de la Ley organica 9/1983, de 15 de
julio, reguladora del derecho de reunién— ha de llevarse a cabo a la
luz del mencionado articulo 21, cuya aplicacién, como ha sefialado este
Tribunal, no puede diferirse al momento en que se dicte una Ley posterior
a la Constitucion desarrollando su conténido. De dicho precepto consti-
tucional se deduce, como también ha déclarado este Tribuna! Constitu-
cional en su Sentencia 36/1982, de 16 de junio, que el derecho puede
ejercitarse sin necesidad de autorizacién previa y que las reuniones y
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manifestaciones deberan ser comunicadas previamente, en la forma legal-
mente establecida, tan sélo en aquellos casos en que hayan de celebrarse
en lugares de transito publico, supuesto en el que, tinicamente podran
prohibirse cuando existan razones fundadas de alteracién de orden piu-
blico con peligro para persona o bienes, debiendo dicha prohibicién ser
motivada con la amplitud necesaria para el debido conocimiento de los
interesados y la posterior defensa de sus derechos.

Por ello el tipo penal comprendido en el articulo 16% del Cédigo penal,
aplicado al hoy recurrente en amparo, ha de entenderse referido a los
promotores o directores de manifestaciones y reuniones que se celebren
en lugares de transito publico, que hayan sido expresamente prohibidas
¥y a cuya disolucién no se haya procedido tras el requerimiento de la
autoridad correspondiente.

(Sentencia de 4 de octubre de 1985. R. A. 855/84.—“B. O. E.” de 5
de noviembre de 1985.—Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

ArTicuLo 329

Falso testimonio en causa civil

En el considerando primero de la Sentencia del Juzgado se dice que
la autorizacién para proceder criminalmente “es un requisito de inelu-
dible cumplimiento que obedece a una construccién doctrinal reiterada-
mente mantenida por el Tribunal Supremo, resolutoria, a falta de pre-
cepto lateralmente aplicable, del problema”. Es innegable que desde 1932
la exigencia de tal presupuesto procesal se deriva de la doctrina del
Tribunal Supremo, pero no es del todo exacto el caricter doctrinal de la
construccién originaria, ya que en normas anteriores al Cédigo penal
de 1932 si que tuvo base el Tribunal Supremo para exigir tal requisito
de procedibilidad. Tampoco es exacto decir que existe una falta “de pre-
cepto literalmente aplicable” como si nos halliramps ante una laguna
legal que fuese necesario llenar, o ante una situacién regulada por el
legislador de modo incompleto, cuyas normas existentes, pero no sufi-
cientes o dispersas o no claras, el Tribunal Supremo interpretara inte-
grandolas y construyendo sobre ellas el citado presupuesto procesal, hi-
pétesis en la cual Ia jurisprudencia del Tribunal Supremo cumpliria una
funcién integradora que habria que considerar en principio licita (como
en supuesto parecide dijimos en nustra Sentencia 89/1983, de 2 de no-
viembre, fundamento juridico tercero). En este caso, por el contrario,
lo cierto es que, como se desprende de las Sentencias citadas en el an-
terior fundamento juridico, el Tribunal Supremo ha reconocido con reite-
racién que para exigir la autorizacién judicial previa no se basa en nin-
guna norma, y asi vienen también a reconocerlo las Sentencias aqui im+
pugnadas. Ocurre, ademds que tal norma existié en nuestro ordenamienfo,
pero fue suprimida a partir del Cédigo penal de 1932. Ni los Tribunales
sentenciadores en el proceso penal previo a este de amparo han tenido
norma legal alguna con fundamento en la cual exigir la autorizacién
previa, ni la doctrina del Tribunal Supremo, tnico apoyo de las Senten-
cias aqui impugnadas tiene tampoco fundamento legal alguno.
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Como la exigencia de la autorizacién judicial previa econcedida por el
Juez ante el que se presté la declaracién presuntamente constitutiva de
delito de falso testimonio no viene impuesta por norma legal alguna y
si s6lo por doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (anterior en
todo caso a la vigente Constifucién), procede declarar que tal exigencia
vulnera el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva reconocido
por el articulo 24.1 de la CE, que no puede verse trabado por decisiones
judiciales no apoyadas en normas legales,

(Sentencia de 30 de septiembre de 1985. R. A. 14/85.—“B. 0. E.” de
5 de noviembre de 1985.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ARrTicuLo 840 bis a), l.°

Conduccion en estado de embriaguez

V. Sentencia de 7 de octubre de 1985. sobre derechos del detenido.—
Articulo 17.8 de 1a CE; Sentencia de 30 de octubre de 1985, sobre pre-
suncién dé inocencia y principio de legalidad.—Articulos 24.2 y 25.1 de
la CE, y Sentencia de 5 de noviembre de 1985 sobre-presuncién de ino-
cencia y derecho a la defensa.—Articulo 24.2 de la CE.

III)_ LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ArTicuLos 101 y 280

Accién populur. Fianza’

V. Sentencia de 29 de octubre de 1985, sobre- derecho ‘a la tutela
judicial efectiva.—Articulo 24.1 de la CE.

ArTticuLo 161
Recurso de aclaracién

V. Sentencia de 18 de octubre de 1985 sobre derecho a la tutela }iui
dicial efectiva.—Articulo 24.1 de Ia CE.

ArTticuLo 297
Atestado policial

V. Sentencias de 27 de noviembre de 1985 y 16 de diciembre de 1985
sobre presuncién de inocencia.—Articulo 24.2 CE..

ArTicuro 849.2
Recurso ’de casacién

V. Sentencia de 21 de octubre de. 1985 sobre derecho a la tutela.ju-
dicial efectiva—Articulo 24.1 de la CE.
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860 PARRAFO 2.° y 876 PARRAFO 1

Recurso de Casacién. Nombramiento de defensor de oficio-

V. Sentencia de 21 de enero de 1986 sobre derecho a la defensa.—
Articulo 24.2 de la CE.

ARrTicuLo 884.4

Recurso de casacién: inadmision

Debiendo precisarse que el articulo 884.4 de la L.E.Cr. se refiere en
abstracto e indeferenciadamente al incumplimiento -de los presupuestos
exigidos por la propia Ley para preparar e interponer los recursos de
casacién, y que operan como causas que determinan su no aceptacién;
presupuestos entre los que se encuentra el escrito de interposicién del
recurso ante el Tribunal Supremo cuyos requisitos determma pormenori-
zadamente el articulo 874, exigiendo —entre otros— que “se consignard
en parrafos numerados con la mayor concisién y claridad, los fundamen-
tos doctrinales v legales aducidos como motivos de casacién... encabeza-
dos por un breve extracto de su contenido”.

El citado articulo 884.4 como indicé la Sentencia 60/1985 no puede
aplicarse literalmente, ni aceptarse que la remisién genérica que contiene
a cualquier defecto de forma del escrito de interposicién del recurso,
exima al Tribunal del deber de interpretarlo del modo que resuite mas
ajustado al sentido institucional, ¥ con arreglo al debido desarrollo del
derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 de
la CE tal y como antes qued$ interpretado en su manifestacién de acceso
al recurso. Por ello, ha dé entenderse con interpretacién finalista, que la
exigencia indicada del articulo 874 de la propia ordenanza procesal, de
exponer los fundamentos del recurso en “parrafos numerados” se halla
inequivocamente al servicio de alcanzar “la mayor concisién y claridad”
en la formulacién de la pretensién, que es precisamente la razén “ratio”
de la misma, para facilitar la valoracién y decisién de los motivos de
impugnacién de la Sentencia; y esta finalidad de claridad que da sentido
y al que se dirige la norma, al precisar el contenido del escrito de inter-
posicién, es la que debe nutrir el criterio para determinar la gravedad
y efectos de la falta de cumplimiento, o del cumplimiento menos pleno o
irregular de la exigencia formal. De todo lo que se deriva que la inob-
servancia del cumplimiento de dicha exigencia —que en principio debe
acatar y guardar el recurrente—, por si sola, no puede conducir a la
inadmisién del recurso si concurren los demés requisitos de procedlblh-
dad necesarios que exige la formulacién debida del recurso de casacién,
pudiendo operar en su caso, la subsanacién, salvo el supuesto limite
en que se omita toda fundamentacién particularizada y el escrito ca-
rezca de la esencial y necesaria claridad en su exposicién, pues si la
precisién existe en su formulaciéon y se individualiza comprensiblemente
al contenido de los divérsos’ motivos ‘expuestos, el 1nteres ‘general y el
orden piblico procesal se habrian cumplido, no pudlendose en tal supuesto
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utilizar interpretaciones basadas en un rigorismo formal excesivo y ener-
vante, que violen el principio “pro actione”, y que impongan la desorbi-
tada y dura consecuencia de la inadmisién del recurso en el 4mbito penal
con agravio cierto para el condenado, que quebranta, sin razén atendible,
el derecho al recurso para conseguir una decisién revisora del fondo de-
batido, que puede beneficiarle hipotéticamente.

(Sentencia de 8 de octubre de 1985. R. A. 110/85.—“B. O. E.” de §
de noviembre de 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral.)

ArTicULOS 965 Y 7 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicios de faltas. Principio acusatorio

En el procedimiento para el juicio sobre fa'tas no se requiere una de-
claracién formal del caracter sospechoso de la autoria del delito como la
que da lugar en el sumario al auto de procesamiento que prevé el articu-
lo 8384 de la L.E.Cr. Esto no afecta en lo mis minimo a la garantia de
defensa en juicio establecida por el articulo 24 de la, CE, ya que la ci-
tacién como presunto culpable que se preceptéia en el articulo 962 de
la L.E.Cr. es suficiente para hacer saber al imputado del procedimiento
en su contra. En el caso concreto no s6’o se dio cumplimiento a la cita-
cién en el caricter de denunciado, haciéndole saber de su derecho a
presentar pruebas, sino que también se le hizo saber de este caricter en
el juicio verbal, tal como lo acredita el acta del mismo, En consecuencia,
no es posible admitir que quien fue citado como denunciado, comparecié
en el juicio verbal como tal y fue acusado por el perjudicado sélo haya
sido testigo en el juicio de faltas. Sobre todo si, ademas, como consta en
el acta del juicio verbal, fue oido su abogado con caricter de defensor.

Bajo tales condiciones se debe admitir respecto al mismo una lesién
del derecho de defensa constitucionalmente relevante, pues la condena
de una persona que no ha.sido acusada es incompatible con un proceso
con todas las garantias. En este sentido, 1a Sentencia ntim. 54/1985, de
18 de abril (“Boletin Oficial de! Estado” supl. al niim. 119 de mayo de
1985), ha puesto de manifiesto que el juicio de faltas se rige fundamen-
talmente por el principio acusatorio y que las infracciones de este prin-
cipio tienen relevancia constitucional, toda vez que un proceso con todas
las garantias en el sentido del articulo 24 de la CE requiere “que exista
una acusacién, dentro del pecu'iar sistema procesal penal”. Sin tal acu-
sacién, por lo tanto, no es posible 1a condena, pues ello violaria tanto el
derecho a la defensa del articulo 24, nim. 1, de Ja CE, como la exigen-
cia de un proceso con todas las garantias del aljticiilé 24, ndm. 2, de la CE.

(Sentencia de 4 de octubre de 1985. R. A.'262/85—“B. 0. E.” de 5
de noviembre de 1985.—Ponente: Manuel Diez de Velasco Vallejo.)
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V) LEYES ESPECIALES
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

ArTicuros 13.1.v 1zi~L.O. 9/1986,- DE. 6 DE NOVIEMBRE, DE REFORMA DEL
C6DIGO DE JUSTICIA MILITAR

Para otorgar efectividad a esta doctrina en el caso concreto, ha de
ponderarse el alcance de la inadmisién del recurso de casacién preparado
por el condenado y decretado por la autoridad militar, apoyada en los
argumentos establecidos en el dictamen del Auditor, y asumidos por el
Capitin General de la Primera Regién Mi.itar, de un lado, por invocarse
equivocadamente en el escrito que lo preparaba el articulo 14 de la Ley
Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre, cuando el precepto aplicable era el
13 de la propia Ley, y de otro, por no poder realizar dicha autoridad
una aplicacién analégica.del articulo 14 citado de Ila interpretacién de
la Sentencia. del Tribunal Constitucional —se refiere a la nimero 76/
1982, de 14 de diciembre—, por pertenecer al 6rgano constitucional esa
interpretacién en exclusiva.

Es cierto que la defensa del condenado, en el escrito de preparacién
del recurso de casacién que presentd al Capitdn Genera', cité para apoyar
su procedencia. el articulo 14 referido, e incluso estimd que correspondia
conocer del mismo a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, pero estas
apreciaciones eran indudablemente equivocadas, porque la Sentencia re-
currida no procedia del Consejo.Supremo de Justicia Militar, como exige
dicha norma para otorgar el indicado recurso ante la Sala precisada,
sino que emanaba de un Consejo de Guerra, en cuyo. supuesto resultaba
aplicable el articulo 13 y el 6rgamo que debia conocer de él era dicho
Consejo Supremo. Pero este error pudo y debié ser estimado, no como
un formalismo enervante e insuperable, atribuyéndolo a un incumpli-
miento procesal esencial y grave, haciendo uso de una interpretacién
harto restrictiva y contraria al derecho constitucional que concede 1a
tutela judicial efectiva, y a la finalidad protegible de conocer del fondo
del recurso casacional penal, para cumplir el buen fin de todo proceso,
declarando la inadmisibilidad del mismo, sino que debié va orarse como
de escaso alcance, por constituir una mera irregularidad instrumental
de condicién menor al ser infima, y que ni siquiera requeria de una sub-
sanacién impulsada de oficio, ya que era evidente la voluntad de recu-
rrir en casacién contra la .Sentencia eondenatoria por el agraviado, y esa
voluntad resultaba prevalente y atendib'e, sin cortapisas imbuidas en
rigor formal, debiéndose de admitir el recurso, por encima de una mera
equivocacién en la cita de una norma, de la que eran conscientes el
auditor y el Capitidn General, por asi expresarse en su dictamen y acuerdo,
con sbélo aplicar el cambio del punto de vista juridico, que corresponde
compo deber ejercitar a los Jueces y autoridades con capacidad de decidir,
que se consagra en los conocidos principios procesales, iura novit curia
y das mihi factum dabo tib? ius, consiguiéndose la finalidad perseguida,
y aplicando como ambos reconocian los efectos permitidos en pro del re-
curso del articulo 13 tan repetido, por lo que al no actuar de dicha ma-
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nera, resulta necesario en este sentido acoger la pretensién de amparo,
acordindose admitir el recurso rechazado, por lesionar el articulo 24.1
de la CE, tal como resulta interpretado por la doctrina expuesta:de este
Tribunal.

Con posterioridad 'a la iniciacién del proceso de amparo, en la Sen-
tencia de este Tribunal 27/1985, de 26 de febrero, se consideré estar en
un supuesto de condena inferior a tres afios de privacién de libertad
decretada por un Consejo de Guerra, y en el que el Capitdn General de
la Quinta Regién Militar, formulé cuestién de inconstitucionalidad para
delimitar, si la prohibicién del articu'o 13.1 de la Ley 9/1980 hacia de
entablar  recurso de casacién ante el CSJM, era contraria al "articulo
24 de la CE, estableciendo, en sintesis, la doctrina, de tratarse de un
supuesto sustancialmente idéntico al de la Sentencia ya referida 76/1982,
de 14 de diciembre,’ por .tener contenido andlogo el articulo 14 en ella
examinado al 13.1 que se cuestiona, al tratarse en ambos supuestos de
otorgar al Ministerio Fiscal la posibilidad de recurrir en casacién, cual-
quiera que fuera el alcance de las penas impuestas por los Consejos de
Guerra o pér &l CSJM, y né permitiéndolo’ a las demés partes, cuando
las penas privativas de libertad no excedieran en su duracién de tres
afios, estimando la indicada Sentencia 27/1985 que la garantia procesal
de recurrir en casacién no permitia la desigualdad ni la indefensién se-
gin el articulo 24 de la CE, debiendo tener todas las partes en el proceso
penal las mismas posibilidades de recurrir, por lo que extendi6 la de-
claracion de inconstitucionalidad a todas las limitaciones del articulo 13.1,
quedando redactado. Que “contra las Sentencias de los Consejos de Guerra
podré interponerse recurso de casacién ante la Justicia Militar, por el
Ministerio Fiscal Juridico Militar, y por quienes hubieran sido conde-
nados en la Sentendia”, sin oponer limites algunos que lo impidieran.

Es evidente, después de dicha declaracién de inconstitucionalidad del
articulo 13.1, que en el caso de examen, necesariamente ha de aceptarse
la nulidad pedida del acuerdo recurrido, en cuanto denegé el recurso Ad'e
casacién interpuesto, que deberd admitirse para plantearlo ante el CSJM,
ya que aguella declaracién surgida en el curso del proceso afecta a la
decisién de éste en el momento de la decisién, al no poderse aplicar una
norma en ‘a parte declarada inconstitucional, en un supuesto sustancial-
mente igual al que motivé la decisién de la cuestién de inconstituciona-
lidad resuelta por la Sentencia 27/1985.

A dicha nulidad ha de agregarse, para cumplir lo dispuesto en el ar-
ticulo 55.2 de la LOTC, el reconocimiento al actor del derecho vunerado,
y la retroaccién de las actuaciones al momento inmediatamente anterior
a tan referido acuerdo objeto del recurso de amparo.

(Sentencia de 18 de octubre de 1985. R. A, 631/84.—“B. 0. E.” de
8 de noviembre 1985.—Ponente: Angel Escudero del Corral.)
ArTicULO 245

Suspension de condena

En el caso que juzgamos ahora, la denegacién del beneficio de la
suspensiéon de condena se siguié, como queda dicho, del mandato pre-



678 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

sente en el segundo parrafo del articulo 245 del CSJM, considerado apli-
cable al demandante por el érgano que le juzgd y por aquellos que ul-
teriormente conocieron de sus recursos. Al distinguir entre quienes per-
tenezcan a los Ejércitos o estén a ellos, agregados y los demas conde-
nados por Sentencia de un érgano jurisdiccional militar, esta disposicién
de Ley y las resoluciones adoptadas en su virtud no pueden decirse le-
sivas del principio declarado en el articulo 14 de la norma fundamental,
porque, frente a lo que la demanda se pretende, no estamos ante una
distincién carente de toda razén objetiva atendiendo el caricter de la
disposicién misma y las condiciones propias, apreciadas aqui por el le-
gislador, de la jurisdiccién castrense. Como se le hizo saber al hoy de-
mandante en el Auto de 11 de abril de 1985, del Consejo Supremo de
Justicia Militar, y segtin ha expuesto también en sus alegaciones el Mi-
nisterio Fiscal, la jurisdiccién militar (art. 117.5 de la Constitucién) no
puede organizarse sin tener en cuenta determinadas peculiaridades que
originan diferencias tanto sustantivas como procesales, que, si dispuestas
en el respeto a las garantias del justiciable y del condenado previstas en
la Constitucién, no resultarin contradictorias con su articulo 14 cuando
respondan a la, naturaleza propia de la institucién militar. Estas pecu-
liaridades del Derecho Penal y procesal militar resultan genéricamen-
te, como se declaré en la Sentencia 97/1985, de 29 de julio (funda-
mento juridico 4.°), de la organizacién profundamente jerarquizada del
Ejército, en el que la unidad y disciplina desempefian un papel cru-
cial para alcanzar los fines encomendados a la institucién por el articu-
lo 8 de la Constitucién. En el supuesto que shora consideramos, la ina-
plicabilidad del beneficio de suspensién de condena a los mi'itares y a
los agregados a los Ejércitos se orienta, de modo manifiesto, a preservar
y reforzar, mediante una mayor severidad para con el condenado, aquellas
exigencias especificas de unidad y disciplina, respondiendo este trato
de disfavor a la diferente incidencia y dafio que la comisién del ilicito
habrd de causar en la integridad de la institucién segin que quien lo
haya perpetrado esté o no en ella integrado. El fin asi procurado por
la norma, y la delimitacién personal que al mismo se liga, no aparece
desprovisto de razén suficiente, no siendo apreciable, por ello, la discri-
minacién que se dice producida con la aplicacién de esta, norma y de-
biéndose, asi, denegar el amparo impetrado con esta motivacién.

(Sentencia de 19 de diciembre de 1985. R. A. 615/85.—“B. 0. E.” de
15 de enero de 1986.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

LEY DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

ArTticuro 2.8

V. Sentencia de 27 de noviembre de 1985 sobre principio “non bis in
idem” y presuncién de inocencia.—Articulos 24.2 y 25 CE.
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Articulo 1. Relacién de causalidad. Cursos causales no verificables.

«2° El analisis de la existencia de la relacién causal’ debe realizarse, sin
invadir por supuesto la ‘soberanfa sobre valoracién probatoria que al tribus
nal sentenciador de instancia confiere el citado articulo 741 de la“Ley de
Enjuiciamiento Criminal, partiendo de que este derecho fundamental a la
presuncién de inocencia (por'lo demds, no muy ficilmente encuadrable en
ninguno de los ‘dos grupos de-la tradicional clasificacion bimembre de de:
rechos activos y reaccionales) exige, para enervar,K la verdad interina, en
cuanto- desvirtuable' por prueba de culpabilidad, ' que supone la existencia
de una prueba de cargo que revista las condiciones, como reiteradamente
tiene declarado esta Sala, de suficiencia y regularidad procesal de obtencién
aptitud y correccién formal que no se detienen siempre en la existencia de
una prueba directa, pues ello frecuentemente resulta imposible, y asi suce-
de en los delitos que, como el 'incendio, ostentan la naturaleza de encuadrar-
se en los denominados «de resultado», dentro de cuya categoria la causa-
cién funciona como caracteristica abstracta del tipo penal, y en los que la
demostracién o credltamlento no puede muchas veces ofrecer la certera,
predlcable y ex1g1ble en el campo cxentlflco-natural pues la prueba decisiva
para el enjuiciamiento penal se obtlene cuando el Juzgador, tras la total
celebracién del proceso, esta realmente convencido de la existencia de los
hechos prec1sados de prueba de’ acuerdo con las exxgenmas racionales y 16gi-
cas de las ciencias del espiritu, dentro de’ las que se inserta la reconstruc-
cién historiografica, en cuya irea resulta impensable la adquisicién de una
Seguridad excluyente de toda duda; lo que determina qde ‘la demostracién
propia del Derecho sea distinta a la demostracién cientifico-natural, en
tanto no supone una certeza matemdtica y una verificabilidad excluyenté
de la posibilidad de lo contrario, sino, simplemente ‘la obtencién de una
certidumbre subjetiva, como por lo demds, ya se declaré en similares tér-
minos por esta Sala en la S. de 29 de enero de. 1983.

32" El enlace 16gico entre las necesarias ‘exigencias de que exista una
prueba suficiente de cargo y las congénitas carencias propias -de la recons-

20
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truccién histérica, casi nunca reproducible por elementos probatorios direc-
tos, halla su correcta sede, cuando se trata, como en este caso, de lo que
reciente y autorizada doctrina cientifica ha denominado «cursos causales no
verificables» (es decir, aquellas hipdtesis en que la causalidad posible exis-
tente entre dos hechos: un comportamiento humano en forma de accién u
omisién y la ocurrencia de un resultado lesivo o dafioso, no sea susceptible
de demostracién cientifico-natural), no puede ser otra que la derivada de Ia
prueba indirecta o de'pre'sunciones con afréglo a las normas contenidas en
los articulos 1.249 y 1.253 del Cédigo Civil; pues su aplicacién al proceso
penal no contradice ni vulnera el expresado derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia, ya que, como ‘sefiala la reciente S. del Tribunal Cons-
titucional de 17 de diciembré de 1985, dicho derecho puede ser enervado
por prueba indiciaria siempre que se esté en presencia de una actividad pro-
batoria que conduzca racionalmente a dar por ciertos unos hechos determi-
nados incriminatorios para el acusado que no sean simples sospechas o
datos de los que no se desprenda otra cosa que vicios o apariencias mas o
menos acusadoras de que una persona ha cometido un delito; por lo que
dentro del drea o-dmbito de la presuncidén de inocencia indicada se debe
concluir que es prueba apta v suficiente para enervarla la que en forms
directa conduzca, a la luz del ya citado articulo 741 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, a la obtencién de la nota de probabilidad propia, segin
lo expuesto, del conocimiento ordinario de las ciencias del espiritu;” con
deduccién que muestre, conforme a la norma citada, como’ la racional y
l6gica deduccién dentro de tales pardmetros epistemolégicos». (S. T. S. de
12 de mayo de 1986.)

Articulo 1. El delito culposo no exige un arranque licito.

«Esto, no obstante, en fechas posteriores, 1a doctrina cientifica subrayé
que, el Cédigo Penal, no exigia, en las infracciones culposas, que el acto
fuera ilicito, deviniendo insostenible la tesis versarista tan pronto se in-
trodujo en el Cédigo Penal, tras la reforma de 8 de abril de 1967, el parrafo
segundo del articulo 340 bis a), el cual presupone un resultado lesivo produ-
cido por un comportamiento que ya «prima facie» constitufia no sélo acto
ilicito sino conducta punible; por estas y otras diversas razones, este Tribu-
nal, admite actualmente la posibilidad de incriminar conductas culposas,
aunque el punto de arranque de las mismas hubiera sido ilicito, si bien,
para ello, es preciso que haya un distanciamiento, desconexién o disocia-
cién entre ¢l acto inicial y el resultado antijuridico, el cual sélo puede re-
procharse, al agente a titulo de culpa y no al de dolo, o que, entre, la in-
tencién del agente y el resultado, esto es, entre lo que deseaba perpetrar y
perpetrd lo que no queria ejecutar y ejecuté, haya una diferencia realmente
abismal que no permita siquicra construir una tesis de preterintencionali-
dad criminal». (S. T. S. de 29 de abril de 1986.)
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Articulo 4. Provocacién a -delinquir,.La incitacién personal y directa
se acepta de forma fingida. No hay induccién fracasada —impune—, sino
provocacién a delinquir.

«1. En el relato fictico de la sentencia recurrida se pdrte de Ia' resolu’
cién de voluntad del procesado 'y recurrente F dé acabar con la vida de A..
de 75 afios de edad, que habfa recogido de nifia a su ésposa, cridndola y con-
siderandola cual de si una hija se tratara —concibié la firme idea de privar
de la vida a'la expresada A., se dice en aquél—, a- cuyo ‘fin entré en con-
taéto con los restantes inculpados y algin otro no identificado, «participan-
do su formal y decidido propdsito», iniciando’ sus conversaciones pidiendo
al procesado que no comparecié a juicio que «lé pusiéra- en contacto con
alguien que mediante dinero realizase sus deseos»; siendo mds tarde, una
vez reclutados los individuos que se mencionan, cuando éstos, «sin estar en
su 4nimo matar a persona alguna», dado que «el tnico propésxto de los
mismos era sacar el dinero que pudieran», flnglcndo aceptar la idea sugerlda
por F., obtuvieron de él la suma pecuniaria exigida. La sentencia de instancia
ca11f1ca los hechos, respecto de F., como constltutlvos de un delito. de pro-
posicién al asesinatlo del articulo 406, niimero 2, en relacién con el 4° y 52
del Cédigo Penal. Calificacién no acertada en cuanto que la proposicién
viene caracterizada por la resolucién firme del proponente de llevar a tér-
mino una infraccién delictiva animado del propdsito de . intervenir directa
y personalmente en su ejecucién, si bien busca una coadyuvancia para:la
material realizacién y a ‘tal fin «invita» a otra u otras, personas a:que cola-
boren en la plasmacién del proyecto; circunstancias ausentes en el supuesto
contemplado en que F., absolutamente decidido a la consecucujp .de su
programa homicida, pretende que se haga realidad merced a la instrumenta-
cién de unos sicarios concertados dispuestos.a cumplimentar sus instruc-
ciones.

2. La actuacién del encausado impugnante deviene incardinable en la
tercera de las hipdtesis contempladas por el articulo 4.° del Cédigo Penal
como constitutivas de actos preparatorios, antesala o prolegémeno del pri-
mer escalén material del «iter criminis», cuya punibilidad viene fundada en
razones de politica criminal encaminada a la erradicacién del delito y a la
acentuacién de la defensa social frente a quienes, resueltos a la consuma-
cién de sus planes criminales, tratan de extender su esfera influenciante
para la mejor o mas segura efectivizacién de aquéllos. Pudiendo sefialarse
como caricteres o elementos definidores de la provocacién ‘los siguientes:
a) incitacién para la ejecucién de un hecho previsto en la ley ‘como delito
b) ha de tratarse de uno o de varios delitos concretos, no bastando con una
actuacién estimulante vaga o generalizada' en orden a delinquir; ¢) percep-
cién por el destinatario de las palabras o medios excitantes, con'indepen-
dencia de su eficacia, es decir, de que hayan o no logrado la finalidad pro-
puesta de decidir al sujeto receptor a la perpetracién del hecho criminal;
d) la incitacién instrumentada ha de ser de .posible eficacia, es decir, .que
pueda reconocérsele virtualidad suasoria y de convencimiento, pero .sin exi
girsele un eco o reflejo de real eficacia, una fuerza suficiente' v absoluta
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para sojuzgar y determinar la voluntad del provocado. Surgiendo, pues, de
modo ficilmente perceptible las notas diferenciales entre la proposicién y
la provocacion, a las que se refiere la sentencia de .esta Sala de 8 de febre-
ro de 1980, diciendo que la diferencia entre uno y otro concepto radica o
estriba en que en la proposicién, el agente, que ha resuelto cometer, material
y personalmente, un delito trata de sumar a sus propésitos a otra u otras
personas, constltuyendo con ellas un consorcio criminal o hipétesis de code-
lincuencia, mientras que, en la provocacién, el provocador no estd resuelto
a ser ejecutor del delito, a cuya perpetracién incita, ni pretende que dicha
perpetracién sea conjunta, sino que se limita al intento de determinar a
otro u otros a la ejecucién de un hecho punible, pero sin que él haya de
tomar parte, directa y materialmente, en la misma.

3. La provocacién no ha dc ser confundida con la inducéién que, con
rango de autoria, se menciona en el articulo 14, 2, del texto sustantivo
penal. Esta ultima exige, con caricter necesario,"una incitacién directa pro:
yectada sobre el ejecutor material, instigacién de fuerza o eficacia intripse-
ca capaz, por si misma, de suscitar en el sujeto que la recibe la resolucién
de llevar a’término el hecho criminal, ofreciéndose, en suma, como conditio
sine qua non de la ejecucién del hecho, al detectarse como causal y deter-
minante el influjo psiquico ejercido sobre el autor material; y, desde luego,
la induccion implica que la persona influida o instigada, ademas de adoptar
la resolucién ejecutiva del hecho antijuridico, entre en la fase realizadora
del mismo, cualquiera que sea el grado alcanzado en ella. Sentadas las ba-
ses definidoras o delimitadoras de la provocacién y de la induccién, las
mismas perduran pese a la ulterior consumacién del delito sugerido; si bien
en el orden prictico y a tenor del ultimo inciso del postrer parrafo del ar-
ticulo 4.°, al haber de castigarse como induccién la provocacién seguidé de
perpetraciéon, las diferencias acusadas no tienen traduccién en el orden pe-
nolégico». (S. T. S. de 21 de marzo de 1986.)

Articulo 6 bis a). Error de prohibicién invencible que excluye el dolo y
la culpa del comportamiento.

«3. Es doctrina de esta Sala declarada en numerosas sentencias, la de
que el hecho de usurpar la firma ajena en documento destinado al trafi-
co mercantil, aunque para ello se cuente con el consentimiento de la perso-
sona titular de la firma es un hecho penalmente antijuridico, pues la fir-
ma es el signo personal intrasmisible que al contener el nombre y apellido
de una persona sélo puede ser utilizado por él, ahora bien, es cosa perfec-
tamente posible entre gentes de escasa cultura —como dice la sentencia de
28 de febrero de 1973—, que ignoren el verdadero sentido'del mandato re-
presentativo o poder para actuar en nombre ajeno, creyendo que a ella
equivale la estampacién de la misma firma del verbal poderdante, en cuyo
caso desapareceria el dolo por falta de uno de sus elementos intelectuales,
que exige el conocimiento de la. significacién antijuridica del hecho .despla-
zado por el llamado error de prohibicién ‘hoy regulado en el articulo 6.°
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bis a) del Cédigo Penal e introducido en el mismo por la tultima reforma
de 25 de junio de 1983, y en el caso enjuiciado concurren una serie de cir-
cunstancias tan idénticas a las narradas, y aumentadas por la razéd de que
el querellado era la ‘persona a quien correspondia el cobro de la ‘cantidad a
que se referia el libramiento en el que se estampé la firma usurpada, como
cultivador directo de'la finca, la falta de perjuicio para persona alguna, la
autorizacién del propietario de la finca, de 88 afios de edad, a la que el
hecho no le ocasionaba pérjuicio alguno, todas esfas circunstancias’ concu-
rrentes, objetivas y subjetivas, nos pone de manifiesto la existencia del error
de prohibicién y por consiguiente la aplicacién del parrafo 1°-del citado
articulo 6° bis a) antes citado, lo que conduce a la desestimacién de este
motivo del recurso.» (S. T. S. de 15 de marzo de 1986.)°

Articulo 6 bis b). Caso fortuito. Estd inspirado en Ia teorfa de la con-
dicién, corregida con el pensamiento de la imputacién objetiva.

«En la redaccién del articulo 6 bis, b), del Cédigo,‘al conjuntar los tér-
minos «causare» y «mero accidente» late el acogimiento en el terreno cau-
sal de la teoria de la condicién, con el correctivo de la mis moderna de la
imputacién objetiva, al ligar lesién causada con el actuar humano siempre
que éste haya sido propiaments originador del peligro que el orden jun’diéo
desaprueba y, en definitiva, por si mismo o por su resultancia, sanciona
de modo adecuado; teorfa de.la imputacién objetiva que esta Sala acogié
en sus sentencias de 20 de mayo de 1981 y 5 de. abril de 1983, desvinculado
el resultado de la conducta del agente siempre que, patentes la previsién y
el cuidado debidos, aquél surja por circunstancias extrafias, inspiradas,
que escapen al control humano. Supuesto éste que no es el que nos ocupa
sentado, como ha sido, la actuacién culposa del agente, y en grado de teme-
taria cual se aprecia, ocasiondndose el disparo de la escopeta como conse-
cuencia perfectamente previsible del uso desidioso, incontrolado, inexigido
y burdo, del arma en cuestién, en condiciones reveladoras de la escasa
sensibilidad espiritual del sujeto y del fallo y conculcacién de elementales
medidas de cuidado y atencién. Lo fortuito —como ha puesto de relieve
la sentencia de 6 de octubre de 1984— es, esencialmente y a los efectos
legales, todo cuanto no puede preverse, todo cuanto comparte la pura y
simple negacién del dolo' o de la culpa, todo cuanto, en fin, "implique la
ejecucién de una accién con la debida diligencia. Imponiéndose, pues, la
desestimacién de motivo aducido». (S. T.'S. de 22 de abril de 1986)

Articulo 9, 1~ Circunstancia atenuante imcompleta de miedo’ ihsupe-
rable.

«1. Importa observar que pese a ciertas sentencias de este Tribunal
que niegan la posibilidad de estimar el ntimero 1° del articulo 9 del Cédigo
Penal en relacién a la circunstancia de miedo insuperable, no existe. reparo
alguno en admitir la indicada eximente en 'su modalidad de incompleta
como ha verido haciendo la reciente’' 0 més préxima doctrina jurispriden-
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cial; aquéllas sentencias. -habian tenido su razén. de ser en-la consideracién
de- que la mencionada atenuacién no .cabia en las eximentes en cuya regus;
lacién el Cddigo habia prescindido de enumerar sus.requisitos. Lo esencial
para la-eximente completa o incompleta es la existencia de .miedo o temor,
como especifico fenémeno de la vida afectiva que -altera o trastorna las
normales facultades del psiquismo,-y si el miedo «insuperable» no" concu-
rre_en toda su plenitud, aunque si lo suficiente para mermar considerable:
mente la capacidad electiva del sujeto,- o si, €l'mal conminado, que ha de ser
real - para :excluir las hipétesis del miedo putativo, «es menor que el -cau-
sado», siempre grave-para que no falte lo esencial de la figura, puede ens
tonces surgir la'atenuante de efectos penoldégicos privilegiados del articulo
9.1° del Texto penal.

No se puede poner en duda, reiterando las condiciones de la sentencia
de instancia, que las relaciones tensas entre los protagonistas del suceso,
y la personahdad irascible y agresiva de la vxctlma unida a su corpulercia
fisica, determiné en el acusade una situacién de grave alarma cuando en
la soledad del paraje donde practicaba. su aficién cinegética le increpé con
frase insultante y de cruel menpsprecio recriminidndole el hecho de haber
ido a la_ cércel por su culpa, y dicha situacién de alarma se torné en an-
gustiosa cuando volvia a, los pocos instantes frente al acusado blandiendo
un palo de buenas dimensiones aproximindose paulatinamente y amenaza-
doramente al mismo tiempo que anunciaba el propésito de quitarle la es-
copeta momento en que el acusado, dominado.'por el’ temor por el pehgro
real y grave que se cernia sobre su persona, hlZO dos dlsparos con el arrna
de caza que portaba, ocasionidndole la muerte mstantanea Es obvio, por
tanto, que de la situacién intimidatoria creada por la victima nacié un
ahgustioso estado psicolégico del qtie se derivé la reaccién violenta del acu-
sado .que no fue totalmente invencible o msuperable y. de ahi la correcta
aphcac16n de la eximente incompleta por parte de la sentenc1a 1mpugnada
conclusién que conduce a la desestimacién del primer motivo mterp_uestog»
(S. T. S. de 31 de marzo de 1986.)

Articulo 9, 10.° Atenuante por analogxa' no puede exigirse una similitud
absoluta:

«5. La circunstancia’ 10.* del articulo 9 del Cédigo Penal recoge las deno-
minadd$ atenuantes por analogfa, habiendo determinado la-doctrina de esta
Sala, ultimamerite, en un avance sobre su aplicacién, que’ el requisito “de
andloga significacién no puede exigirse en el sentido de similitud absoluta
con Ja atenuante -especifica, pues equivaldria a. hacer inoperante -este pre-
cepto (Sentencia de 27 de marzo de 1985). De los hechos probados se deriva,
con claridad, que el procesado reintegré la totalidad de la cantidad objeto
del delito (647.789 pesetas)- unos dias después de incoado- el -cerrespondien-
te- sumario’ (1- de -marzo- ‘de - 1983 - reintegré y-'la- iniciacién del- sumario
fue-el 24 de febrero del -mismo- afio),” lo ‘que permite .apreciar la atenuante
de analogia en relacién -con el arrepentimiento, por haber ‘reparado integra-
mente los -efectos del delito por méviles que implican 'cierto- arrepentimien-
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to; aunque no pueda apreciarse como.muy cualificada, debido a que la
sustraccién la llevé a efecto el 29 de noviembre de 1981, es decir, con bas«
tante anterioridad a la.accién de la reparacién, lo'que da.lugar a que'la
pena .de . prisién mayor .en su grado minimo ‘serfa la correspondiente! con-
forme al numero 1.° del articulo 61 del Cédigo Penal;:que ha sido aplicada
por el Tribunal de instancia, de acuerdo con el numero 4 del citado articus
lo y ello da lugar, en virtud del principio de pena justificada, gue, aunque
técnicamente se considere la infraccién legal, el motivo debe desestimarse».
(S. T. S. de 25 de junio de 1986.)

Articulo 14, 2°. Induccién. El autor es absuelto.al concurrir.en él un
error- de prohibicién invencible. Aplicacién del pensamiento de la accesorie-
dad limitada: hecho principal tipico .y antijuridico.

«2. A primera vista puede resultar sorprendente y anémalo, como re-
salta el 1mpugnante que sea castigado, como inductor, un acusado, mlentras
que, aquel al que se 1mputaba el delito como autor plenano sea absuelto,
produmendose la aparente parado_]a y hasta antitesis de la pun1c16n de la
induccién a la comisién de una conducta impune. Sin embargo, adentrén-
dose en la cuestién, o, al menos, en su estudlo, pronto se percibe la falac1a
yla Inexactitud del argumento, pues ya es sabido que 1o puede haber partx—
cipacién en un delito inexistente, pero que, a pesar de ello, se puede parti-
cipar en comportamiento ajeno con tal de que éste retina determinados re-
qulsltoe estructurales de la infracciéon.de que se trate. En efecto, con arre-
glo a'la teona de la accesoriedad mdxima, sélo puede haber part1c1pac1on
cuando el comportamiento del autor plenario reiine. los requisitos de accién,
tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y pumblhdad de acuerdo con la ‘teo-
rfa de la accesoriedad media, el hecho en el que se participa ha de, reumr,
al menos, las notas de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, aunque no sea
punible; y, fmalm_ente, la. teoria de la accesoriedad minima, se conforma con
la concurrencia . de accién, tipicidad y antijuricidad, aunque el autor ple-
nario no sea imputable o concurra una causa excluyente de la culpabilidad
—para €l— o una excusa absolutoria. En el Cédigo penal espafiol, en. el
ultimo parrafo del articulo 564 se sigue el criterio de la accesoriedad media y,
en el articulo 546 bis f) del mismo, el de la accesoriedad minima, predomi-
nando, este tltimo, en la doctrina y en la jurisprudencia, las cuales admiten
participacién en hecho ejecutado por autor plenario, con tal de que ese
hecho al menos sea antijuridico ademas de tipico. ,

3. En el caso de. autos, hubo una autora material y un autor moral o
inductor, pero como, aquélla, fue absuelta no porque su comportamiento
fuera conforme a Derecho, sino porque habia incurrido en error invencible
de prohibicién y con -la conviccién de que su comportamiento era licito y
permitido por la Ley, es indiscutible que, dicho comportamiento, sin dejar
de ser tipico y antijuridico no le fue.imputable ni a titulo_de. dolo ni al .de
culpa, con lo cual si, para ella, el hecho debia quedar impune, no sucede
asi para el que, maliciosamente y abusando de su condicién de letrado y
de los conocimientos juridicos que le: suponian, la indujo. o instigé. a -obrar
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de antijuridico modo. Procediendo, a virtud de . lo expuesto y a la vista
de lo dispuesto.en el parrafo tercero del articulo 6 bis.a) del Cddigo Pe-
nal la desestimacién del primer motivo admitido ‘del presente recurso, basa-
do en el articulo 849-1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplica-
cién indebida del articulo 399 del Cédigo Penal». (S. T. S. de 4 de julio
de 1986.)

Articulo 119. Concepto de autoridad.

«4 El motivo 4.° se interpone por infraccion de Ley del articulo 849-1.°
de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida del articulo
23120 y 232 del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 119, parrafo 1°,
del mismo Cdédigo. Segin el recurrente, el sefior D. S., a pesar de ser
Diputado del Congreso ni era autoridad ni actuaba dentro de sus funciones
ni con ocasién de ellas. Es motivo que debe ser desestimado porque: A) Fue-
ra del texto del articulo 119 dicho, no es facil encontrar otro precepto que
défina lo qué es autoridad, incluso en el derecho administrativo se echa
en falta el concepto. En la Enciclopedia de Derecho, \3 Administracién se
define la autoridad como «Facultad legitima ya de establecer, de prescribir,
o de reducir a ejecucién cuanto concierna, total o parcialmente, a la or-
ganizacién, conmservacién y régimen del Estado». Fl dictamen del Consejo
de Estado de 26 de enero de 1961, aunque «obiter dictum» dice que es auto-
ridad «quienes tienen atribuciones para dictar normas y tomar resoluciones.
Cuando se trata de Colegios la autoridad hay que predicarla de ellos mismos
y de sus miembros». Con este antecedente la doctrina legal vincula el con-
cepto de autoridad al ejercicio de un poder, sea el legislativo, ejecutivo o
judicial (Sentencias de 23 de mayo‘ de 1933, 5 de junio de 1965, 20 de noviembre
de 1963) y por otra parte nuestra Constitucién, articulo 66-2 dice que las Cortes
Generales tienen la potestad legislativa. B) A mayor abundamiento la lectura
de los Reglamentos provisional y definitivo de las Cortes acredita que dentro
de sus facultades o fi;nciones aparecen resoluciones due implican mando:
pueden pedir y los organismos administrativos cumplimentar la remisién de
datos, informes y expedientes las coimisiones de investigacién pueden orde-
nar la presencia de cualquier persona ante el Congreso (articulo 762 de la
Constitucién); autorizan al Gobierno para celebrar’ referendum consultivo;
propone los nombramientos de Vocales del Consejo General del Poder Judi-
cial y Magistrados del Tribunal Constxtucmnal .aprueba los Presupuestos Ge-
nerales del Estado, que llevan no sélo declaraciones de derechos y deberes,
sino también mandatos para su recta aplicacién. C) Si el articulo 71 de la
Constitucién concede a los parlamentarios privilegios tan excepcionales como
la inmunidad y la inviolabilidad, no serfa légico carecieran sus personas de
la proteccién juridica que proporciona la Ley Penal cuando son sujeto pasivo
de ciertos delitos. D) Lo mismo la Ley que la jurisprudencia han sido libe-
rales. y generosos en la concesién de la cualidad de autoridad; como cumpli-
dores de la exigencia ‘de ejercer jurisdiccién ha con51derado autoridades a
todos. los miembros pertenecientes a la organizacién Jerérqulca judicial desde
los cargos més altos a los antiguos jueces Municipales y de Paz, y expresa-
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mente por disposicién legal o reglamentaria, a los Notarios, por su Regla-
mento de 2 de junio de 1944, Inspectores de Trabajo (Reglamento de 13 de
julio de 1940), Inspectores y Directores del Cuerpo de Prisiones (Orden de
24 de febrero de 1956), etc., y la Jurisprudencia a los Ministros (Sentencia de
29 de julio de 1907), Presidentes de Comisiones Gestoras (Sentencia de 23 de
mayo de 1933), Alcaldes tanto en propiedad como accidentales (Sentencias de
11 de enero 1894 y 12 de noviembre de 1896 y muchisimas mas), Concejales
(Sentencia de 2 de julio de 1909), Delegados de Hacienda, (Sentencia de 16 de
enero de 1901), los Curas Parrocos segtin la antigua legislacién (Sentencia de
14 de enero de 1920), Catedraticos (Sentencia de 16 de noviembre de 1889),
Presidente de Junta Electoral (Sentencia de 8 de mayo de 1911), Jefes -Pro-
vinciales de Correos (Sentencia de 6 de noviembre de 1984). Con todos estos
antecedentes seria insélito mantener que los Diputados a Cortes no son auto-
ridad, cuando lo son los altos cargos de los poderes ejecutivo y judicial».
(S. T. S. de 15 de febrero de 1986.)

Artfculo 254. Tenencia ilicita de armas. El dolo debe captar la conciencia
de la antijuridicidad.

«3. Esta figura de delito, como se ha dicho es-de naturaleza eminente-
mente abstracta y formal: reclama no obstante, para su existencia, que el
sujeto activo conozca la significacién antijuridica de su conducta (sentencia
16 de junio de 1981 y otras muchas). Este conocimiento.plantea con frecuencia
el problema de error de derecho extrapenal, o de error de prohibicién hoy
recogido en el articulo 6.° bis a) del Cédigo Penal después de la reforma de
la Ley 8/1983, de 25 de junio, que puede llevar a la ausencia o inexistencia
de culpabilidad. El delito de tenencia ilicita de armas al tipificarse la con-
ducta con la necesidad de no poseer guia de pertenencia o licencia de uso o
sélo esta tultima, implica un elemento normativo de naturaleza juridica, por
lo que el error sobre estos extremos puede originar exencién de responsabili-
dad. En esta doctrina se apoya el recurrente para.formular el tercer motivo
de impugnacién —también por infraccién de la Ley. del art. 849-1° con invo-
caci6én del art. 1.° del Cédigo Penal, pero el conocimiento o desconocimien-
to de Ja prohibicién hecho psicolégico’interno que debe manifestarse en he-
chos externos, que el recurrente no proporcioné en su dfa, mientras que el
conocimiento de la ilicitud de la tenencia, se acredita por el hecho notorio
de que en la sociedad espafiola, dado el largo lapso de tiempo en’que el legis-
lador ha castigado este delito, no puede ser ignorada por nadie tal ilicituds».
(S. T. S. de 21 de abril de 1986.)

Articulo 303 (en relacién con él 302, 1° y 2). Utilizacién de una tarfeta de
crédito sustraida. Falsedad en documento mercantil. Postérior delito de
estafa.-

«Que tanto la tarjeta ajena utilizada, como los réspéctivos recibos de las
operaciones 'suscritos, tienen caracter de documentos mercantiles y estan
comprendidos. en el articulo 303 del C4digo Penal, al no contener este pre-
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cepto una -definicién de aquéllcs, ni una enumeracién cerrada de ellos, ha-
biendo declarado reiteradamente estaSala, que. deben entenderse como tales
no sélo los regulados por el Cdédigo de Comercio o leyes mercantiles, sino
todos- cuantos sean’ expresién de una negociacién comercial, sitvan para acre-
ditar operaciones mercantlles o tengan validez y eficacia para hacer constar
derechos y cancelar obligaciones de tal naturaleza (Sentencias de 20 de di-
ciembre-de 1960; 20 de enera de 1976, 2 de marzo y 2 de noviembre de 1979,
20 de mayo de 1982 y 10 de diciembre de 1983 entre otras). Siendo asi-que los
procesados alteraron trascendentemente la verdad-al presentarse como titu-
lares de una tarjeta de compra a crédito sustraida a su legitima tenedora, a
cuyo amparo realizaron dos operaciones comerciales, fingiendo la firma y ru-
brica de aquélla y suponiendo en tales actos la intervencién personal de la
misma, es claro que cometieron como- particulares-el delito de falsedad pre:
visto y penado en el articulo 303 citado, mediante las modalidades falsarias
expresamente sefialadas en los nimeros 1° y 2° del articulo 302 del mismo
cuerpo legal punitivo, sin que este tipo delictivo precise de lucro, ni persiga
perjuicio patrimonial para tercero, al ser la seguridad del trafico comercial
comunitario el derecho protegido y quebrantado con Ia falsificacién cometida,
sin quedar privada de su propia sustantividad, ni mermada su auténoma
entidad punible, porque la posterior finalidad de la misma, sea, el medio de
obtener beneficios econémicos los inculpados (Sentencias de 29 de abril de
1955, 30 de enero de 1958, 30 de abril de 1981, 24 de septiembre de 1982 y 14 de
marzo y 21 de mayo de 1984), ) que admitida por los recurrentes la realidad
de haber consumado una falta de estafa y un delito también de estafa, en
grado ‘de tentatlva el problema suscitado en el recurso de que estas infrac-
ciones .pengles a_sumleron. la falsedad en documento mercantil asimismo im-
putado y estimado, es cuestién legalmente resuelta negativamente por el legis-
lador al haber derogado y suprimido en el Cédigo Penal de 1944 y en el vigen-
te reformado, la antigua figura de la falsedad con lucro que preveia y san-
cionaba el articulo 323 del Cédigo Penal de 1932, cuestién ademas reiterada-
mente abordada y dilucidada por la doctrina de esta Sala en el sentido de
due la concurrencia de falsedad y estafa requiere la condena bor ambos de-
litos al no ser incompatibles, ni subsidiarios, uno de otro, en concurso real
canforme al articulo 69 del mentado Cédigo, aunque uno sea medio necesario
para Ia comisién del segundo, y esto, porque no se ejecutan con un sélo acto,
sino. que la actividad criminal se desarrolla.a través de diversas infracciones
independientes y sucesivas, sin constituir- fases  parciales y complementarias
de un solo hecho, sino que-los actos de falsificacién tuvieron naturaleza, tipi:
cidad y penalidad individual consumada y distinta 'de los que integraron la
estafa, y consecuentemente han de ser estimados y sancionados por si mis-
mos, aunque los recurrentes obraran con el unico designio, o proposito fi-
nalista, de lucrarse con la defraudacién perseguida (Sentencias de 29 de abril
de 1955, 30 de enero de 1958, 20 de diciembre de 1960, 2 de marzo de 1979, 13
de abril de 1981, 24 de septiembre de 1982, 31 de enero de 1983, 21 de mayo
de 1984, y 11 y 15-de junio de 1985), lo que en definitiva conlleva a rechazar
por. improcedencia el motivo y recurso conteplados. (S. T. S. de 19 de junio
de 1986.)
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Articulo 319. Delito fiscal. Aplicacién: de la léy penal nids favorable al ha:
berse modificado la reguacién de la materia. Non bis in idem,

«2. * La estimacién del recurso interpuesto, en nombre del Estado,"por el
séfior. Abogado' del mismo, tropieza con dos obstaculos insuperables, que son
los siguientes: 1.°) "dada la retroactividad de las Leyes penales en lo que fa:
vorezca al reo, sefialada, como principio de derecho, ‘en el articulo 24 del C6-
digo Penal, toda conducta defraudatoria que no exceda de cinco ‘millones. de
pesetas, deviene impune, lo' qié sucede, en este caso, el cual, con arreglo a
la declaracién de hechos probados de la sentencia recurrida, la cantidad de-
jada de abdnar a la Hacienda puablica: mediante elusiéon fraudulenta, ascen-
di6 a dos millones setencientas cincuenta mil y siete pesetas, sin gue ‘se
oponga a lo dicho el contenido del articulo 350 bis del Cédigo Penal, ya qué
la acusacidén, tanto’ priblica como privada, no se refirieron, para nada, a la
aplicacion de dicho precepto; suponiendo una ampliacién del Titulo de impu+
tatién de absolitta irioperancia, puesto que, la conducta del supuesto infractor,
fue muy antérior a la vigencia de la Ley de 29 de abril de 1985, la cual, ahora,
no puede aplicarse sorpresivamente y en perjuicio del reo; 2. la posibilidad
de ‘saricionar, una conducta, administrativamente y, més- tarde,' penalmente,
o viceversa, se halla proscrita por la sentencia de 30 .de mayo de 1981, dic-
tada por el Tribunal Constitucional, en cuya sentencia se declaré que la Cons-
titucién, supréma rectora’ del ordenamiento ‘juridico, mo sanciona favorable-
mente el principio de derecho «bis in idem», sino que, antes al contrario, el
respaldado, por el ordenamiento constitucional, es el principio de Derecho
«non bis in idem», €l cual no permite, por unos mismos hechos, duplicar o
multiplicar la sancién sea cualquiera la autoridad que primeramenté-la haya
impuesto, caso que es el de autos, puesto que, la la Hacienda publica, ya im-
puso al presunto infractor, una sancién de un millén" trescientas setenta y
cinco mil veintiocho pesetas, procediendo, a virtud de todo lo expuesto, la
desestimacién del motivo unico del recurso formulado por el Excmo. Sr. Abo-
gado del Estado basado en ‘el ntimero 1 del articulo 849 de-la Ley de Ernjui-
ciamiento Criminal, por inaplicacién del articilo 319 del Cdédigo Penal, tal
como se hallaba redactado con anterioridad a la Ley Organica de 29 de abril
de 1985». (S. T. S. de 12 de mayo de 1986; vid. también S. T. S. de 12 de
marzo de 1986.)

- Articulo 321. Intrusismo.' No hay. concurso con estafa s los honorarios
percibidos se mantienen dentro de la’ cuantia-habitual exigida por el legitimo
profesional.

«2.- En el tercer motivo del recurso, formulado al igual que los anteriores
al amparo del nimero 1. del-articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, y en el que se denuncia‘la indebida- aplicacién de los articulos 528 y
587 del Cédigo Penal, combate el recurrente la sentencia recurrida por estimar
ésta el concurso de] delito de-usurpacién- de calidad con el de estafa y con-
denarle por la comijsién de ambos delitos, fundamentando el motivo de ca-
sacién en que la percepcién de cantidades por el-intrusista‘es una condicién
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propia del delito de usurpacién, que no puede extenderse a la vez al delito
de estafa; tesis ésta del recurrente que es la seguida por esta Sala en repeti-
das sentencias, entre ellas, las de 24 de marzo de 1953, 14 de febrero de 1959
y 20 de.diciembre de 1967, en las que se sienta la doctrina de que el.cobro de
honorarios, por indebidos que sean, por el usurpador de titulo oficial, sélo
puede estimarse como uno de tantos actos propios del ejercicio de una fa:
cultad que constituye el delito definido en el articulo 321 del, Cédigo Penal,
siempre que dicho cobro se mantenga dentro de los limites admisibles como lu-
cro profesional de los que legalmente gocen del titulo facultativo que se atri-
buyé el intruso, y que esa circunstancia del pago de honorarios no puede
extraerse para formar con ella el tipo. penal de la estafa como delito aparte
e independiente por estar subsumido en la usurpacién.de calidad que lleva
implicito el engafio del que son victimas quienes crédulamente acuden al que
se finge profesional titulado y al ser el pago .una consecuencia natural de su
prestacién no puede coexistir, derivados del mismo hecho, dos figuras delic-
tivas incompatibles, prevista en los articulos 321 y 528 del Cédigo Penal, in-
trusismo y estafa: doctrina ésta que aplicada al caso enjuiciado conduce a
la estimacién de este motivo del recurso, al no ser el cobro de honorarios per-
cibidos por el intruso excesivos y mantenerse dentro de la cuantia o limites
admisibles como lucro profesional, y estimar subsumido su cobro en el tipo
penal definido en el articulo 321, lo que obliga a dictar segunda sentencia
mas ajustada y conforme a derecho». (S. T. S. de 7 de junio de 1986.)

Articulo 325 bis. Obstruccién de la justicia. No admite formas imperfec-
tas de ejecucién.

«1. El Capitulo primero del titulo IV del Libro II, del Cédigo Penal, se
enriquecié con la incorporacién de unas nuevas figuras delictivas incorpora-
das en la reforma llevada a término por la Léy Orgénica’8/1983, de'25 de
junio, al adicionar el articulo 325 bis, reproduccién del articulo 436 de la Pro-
puesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo™ Penal, ¥ en .directa conexién con
el articulo 512 del Proyecto de Ley Orgéanica del Cédigo Penal de 1980, que
incluia entre los delitos contra la ‘Administracién de Justicia y.bajo la ritbrica
de «Obstruccién de la Justicia», los tipos que ahora aparecen incorporados
al referido articulo 325 bis, con determinadas modificaciones. En todos ellos
alienta la idea basica de proteccién a la libre Administracién de Justicia, su-
bordinada a la posibilidad y garantia de desarrollo de un proceso al que pue-
da llegarse merced al normal ejercicio de las facultades de denuncia o postu-
lacién, ausente, asimismo, de trabas, constricciones o condicionamientos, y
en el que puedan confluir, sin violencias fisicas o morales que las eliminen o
desvien, las aportaciones de cuantos, fuera de los que oficialmente integran
o sirven al Tribunal, son llamados para hacer llegar al mismo sus experiencias
6 conocimientos facticos, periciales o cientificos, preservacién que se busca
fambién a posteriori, sancionando a quienes urdan represalias o venganzas
contra aquellos promotores o colaboradores del proceso. Cifrandose el bien
juridico protegido por el precepto no sélo en el mas elevado y conspicuo de
1a regular Administracién de justicia, salvaguardando la posibilidad de plena
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informacién del Tribunal para'la més adecuada resolucién. en el fondo, asi
como el buen funcionamiento de los dispositivos procesales, sino, también,
otros bienes privados tan preciados como la libertad, la vida, la integridad,
seguridad o patrimonio de las personas, merced a cuyo atentado se busca o
pretende alterar la marcha de la justicia.

2. El supuesto a que se provee en el parrafo primero del articulo 325 bis
radica en el ejercicio de cualquier forma de violencia fisica o moral proyec-
tada sobre las personas que se enumeran, entre ellas testigos, merced a cuya
instrumentacién se intentare, contando con el efecto paralizador o intimida-
torio provocado, la consecucién de alguno de los comportamientos neutrali-
zadores, omisivos o desleales a que se alude. Hallandose, pues, como se ha
resaltado, ante un delito de tendencia o actividad, en cuanto se propende,
en lo concerniente al testigo, a obstruir su espo_nténéa ‘ac':titud de colabora-
cién con el érgano judicial, tratando de disuadirle de su proposito de decla-
racién, atendiendo Ia llamada judicial, o de deswarle de la linea de exactitud
e imparcialidad que debe ser norma de cualquier aportacmn testunomal La
consumacioén de la infraccién criminal se alcanza con la conducta desatadora
de la vis fisica o merced al proferimiento de las amenazas 0 coacciones capa-
ces de amedrentar al testigo y torcer su animo, sin precisarse la consecuencia
del resultado propuesto por el autor, es decir, 1a abstencién del auxilio pro-
cesal requerido o su prestacién extraviada o infiel a la auténtica realidad
de los hechos. La perfeccién delictiva se logra con el intento de que el sujeto
pasivo de la infraccién se amolde en su proceder ala sugerencia mstlgadora
del infractor, con independencia del eco que despierte o produzca en el in-
citado y de la incidencia que todo ello tenga en €l procedimiento judicial en
marcha. De lo que se colige la 1mp051b111dad de admisién de formas imper-
fectas de ejecucién en el tipo penal due nos ocupa '

3. EI tnico motivo de casacién aducido, por infraccién. de Ley y buscan-
do el cauce procesal del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, aduce vulneracién, por. aplicacién. indebida, del articulo
325 bis, creyendo que de su contenido se deduce que para que este delito se
consume es preciso que el testigo no llegue a declarar, celebrandose el juicio
sin su presencia, lo que no ocurrié en el supuesto de autos al haberse sus-
pendido el juicio por la incomparecencia de aquél, lo que supuso simplemente
un retraso en ‘el desarrollo del' proceso, contindose con su ulterior declara-
cién. Creencia errénea, segin se ha dejado expuesto, al consumarse el delito
del referido precepto con el hecho de intentar que el testigo no deponga o
incline su versién factica en' determinado sentido, maximercuando los proce-
sados obtuvieron su propésito ‘inmediato, ya que ante la-amenaza proferida
a A. D. G. de «causarle un-gran mal fisico si continuaba el viaje y declaraba
ante el Juzgado», el conductor del automévil y aquél- cogieron miedo, volvie-
ron a Pedrosillo, desistiendo de declarar», segin se hace- constar en el factum
de la sentencia de instancia. La' circunstancia de que el-Juez suspendiera el
juicio "por considerar necesaria o importante la declaracién del testigo en
cuestién, es inoperante en orden a la perfeccién delictiva, lograda en el ins:
tante en que se profirieron las expresiones amenazantes de referencia y se
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incité al testigo a- que. desistiera de su propdésito,de atender la citacién ju-
dicial .recibida., -Procediendo, pues, la desestimacién del motivo aludido».
(S. T. S.-de 9 de mayo, de 1986.}

Articulo 344. Trdfico de drogas. Delito de peligro abstracto —hipotético—
que requiere Ia idoneidad potencial de 1a conducta para la creacién de un ries-
go al bien juridico. .

ol Como sé ha reiterado por la Junsprudencxa de esta Sala al analizar
el delito del articulo 344 del Cadigo Penal conforme a la redaccién dada al
mismo por la' Ley Orgénlca 8/1983 el delito que alli se tipifica es un fiel ex-
ponénte de Ios dendminados de pehgro abstracto lo que conlleva la ex1genc1a
de comprobar que la conducta era potencxalmente idénea para la creacién
de un riesgo para el bien juridico protegldo representado por la salud pu-
blica, y cuya aprehensuin supone un analisis meticuloso de cada caso someti-
do a enjuiciamiento con el fin de comprobar si la tenencia o pose516n de
droga estaba unida al 4nimo tendencial de propagarla o destinarla al trafico,
con lo que se llegé al predicado de que la conjuncién de tales elementos pro-
vocaba siempre su punibilidad por el cauce del articulo 344 del Cédigo penal,
produciéndose asf el que ha vemdo llaméandose dehto de consumacién anti-
cipada (sentencias de 22 de marzo 19 v 23 de abril, 16 de octubre y 2, 7y 21
de diciembre de 1982 y 15 de enero, 7, 10 y 18 de febrero y 16 de mayo de
1985 y 14 de marzo tiltimo).» (S. T. S. de 5 de junio de 1986.)

A-l‘-ticulo 344. Tréfico de drogas. Es posible apreciar la tentativa.

«4. El andlisis de esta_doctrina jurisprudencial, por encima de su aparen-
te generalidad, se ha verificado partiendo del dato esclarecedor que ofrecen
las sentencias de esta Sala de 17y 30 de junio de 1982, cuando afirman que
«no resultan usualmente admisibles las formas imperfectas de tentativa o
frustracién, si bien no cabe rechazar a priori toda hipétesis de trifico de
estupefacientes en grado de frustracién o tentativa, pero partiendo de a
citada base y del hecho de que la simple tenencia de dichas sustancias con
propésito de ulterior transmisién a otros llena por si misma.y de modo total
las exigencias tipicas del articulo 344»; esclarecimienio ‘que deriva del dato
esencial de que el precepto incluye la posesién simple con fines de trafico
como comportamiento auténomo de consumacién conforme a los articulos
3 v 49 del mismo Cédigo sustantive y que no excluye por tanto la posibilidad
de reputar existente las formas imperfectas de ejecucién aisladas de la tenen-
cia o posesién, como es el caso presente, practicamente-idéntico al resuelto
por la tendencia de e$ta Sala de 4 de febrero de 1985, que declaré que «cier-
tamente la jurisprudencia de esta Sala ha sido renuente en el reconociminto
de formas imperfectas de ejecucién, si bien no las ha excluido de forma ine-
quivoca, quedando roto el tracto del delito imputado al ser detenidos en el
portal del edificio donde se realizaba el trafico, lo qite permite Hevar los
hechos al 4rea de la tentativa»; doctrina que atiende en estos supuestos inclui-
bles en la zona fronteriza con la conspiracién y Ios actos preparatorios



Seccion de jurisprudencid 693

(Sentencias de 21 de marzo de 1985), a las exigencias del principio- de lega-
lidad. (artfculo: 9.3 de la-Constitucién), del que la tipicidad es simple instrus
mento técnico-juridico, y de la normativa civil sobre el contrato de compra-
venta y su consumacién, pues aun siendo el mismo consensual, no puede en
valoracién normativa con trascendencia punitiva estimarse consumado si el
cambio de la cosa por el precio que vertebran entitativamente dicha figura
contractual no se han realizado de modo efectivo; procediendo asi estimar
en este sentido el primer motivo del récurso, dictando el pronunciamiento
previsto en el articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién
con el 902 de la misma, sin aplicacién de la norma contenida en el articulo
903 de dicho Cuerpo Legal al coprocesado no recurrente, al no ser aplicables
a éste los motivos de impugnacién.» (S. T. S. de 3 de junio de 1986)

Articulo 344, Trafico de drogas. Notoria'importancia: aparte dela calidad,
el exceso de un kilogramo de hachis atrae la agravacién, 1o que puede ‘equi-

pararse a Ia ‘cantidad comprendida entre sesenta y ochenta gramos de he-
roina.

«5. En la busqueda de aquellos asideros o criterios de firmeza a 10s que
recurrié esta Sala a fin de detectar la importancia de la cantidad de droga
destinada al trafico, se vio enseguida la existencia de una variable segiin se
tratara de drogas duras o blandas en el lenguaje vulgar o mis o menos no-
civas para la salud en los términos de la Ley, de tal manera que la cantidad
de notoria importancia estaria en proporcién a su nocividad: a mayor po-
tencia dafiosa debe estimarse como necesaria menor cantidad; y no sélo esto
sino que dentro de una misma especie de droga habra de tenerse en cuenta
su mayor o menor concentracién del producto, su pureza y calidad y atn el
ambito personal y social al que se destina su trafico (ad exemplum, sentencia
de 7 de noviembre de 1983). Y ya dentro de estos parametros se ha ido con-
cretando mas, hasta el punto de que para el hachis, prototipo de droga blanda,
se viene estimando que el exceso de un kilogramo atrae la agravacién, segin
declaraciones que pueden estimarse ya constantes, si bien, de acuerdo con
aquella idea de la mayor concentracién del producto, se exige mucha menor
cantidad para el aceite de hachis (Sentencia de 29 de diciembre de 1984; con-
sidera de notoria importancia la cantidad de 140 gramos de aceite en cuanto
representan mas de un kilogramo de hachis).

6. Si de los derivados de la cannabis pasamos a los opidceos y dentro de
ellos nos concretamos a la heromna traficada por los procesados, podemos ya
establecer una relacién entre el hachis, prototipo de aquellos derivados y la
heroina, de suerte que si la dosis de consumo para aquél es de cinco gramos
y para ésta la dosis oscila entre 0-1 y 0-4 gramos, segiin cifras oficiales en la
materia, tendremos que la cantidad equivalente a los 1.000 gramos de hachis
estard entre los 60 y 80 gramos de heroina, correspondientes a un consumo
medio y méaximo o abusivo, sin perder nunca de vista el grado de pureza de
la droga, pues, si como es frecuente, ésta se expende en las ultimas ramifica-
ciones del mercado con aditivos que -aumentan la cantidad y, por ende, el
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lucro -del traficante, habra que disminuir el exceso para hallar la cantidad
real de estupefaciente, tal como ya ha entendido esta Sala en algunas de sus
altimas resoluciones (Sentencia de 6 de noviembre de 1985: ‘con tal descuento
del adulterante se encontré la cantidad de 44,7 gramos de heroina, la. que,
por tanto, no se estimé de notoria importancia).» (§ T. S. de 13 de mayo
de 1986.)

Articulo 3;11. Denegacién de auxilio a la justicia. Colision de deberes que
motiva un-error vencible sobre un elemento normativo del tipo. No es puni-
ble la comisién imprudente.

«C. La desobediencia y su modalidad de denegacién de auxilio son delitos
eminentemente intencionales, hasta el punto de que en nuestras leyes pro-
cesales estd presente, precisamente para prefigurar el animo doloso, la ne-
cesidad de una previa admonicién de proceder criminalmente por estos deli-
tos (vid. «ad exemplum» los arts. 420 y 716 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), siendo obvio que esta exigencia no puede aplicarse al funcionario
policial, perfectamente informado v consciente de sus deberes profesionales
y de su dependencia funcional, pero en todo caso el dolo o intencién mali-
ciosa es inexcusable requisito subjetivo en €l que ha.insistido la jurispruden-
cia de este Tribunal: la negativa —afirma la Sentencia de 2 de enero de 1983—
no puede atribuirse a mera negligencia o al convencimiento de no hallarse
el acusado en la obligacién de ejecutar lo que haya sido objeto de requeri-
miento; se alude al hecho de no dar razén o excusa legal en las resoluciones
de 4 de junio. de 1895 y 25 de noviembre de 1913, o se refiere, como en la
Sentencia de 28 de mayo de 1935, a la negativa sin causa justificada. Y en
este punto es forzoso reconocer que el acusado no obré sin meotivacién o
con argumentos en que estuviera patente un. menosprecio al mandato judi-
cial, sino porque —a su juicio— existian razones para mantener reservados
los datos de identificacién exigidos; efectivamente, de las diligencias previas
iniciadas para la investigacién del suceso (de las que derivaba el sumario
bor denegacién de auxilio) se habian excluidos los gravisimos hechos acaeci-
dos en territorio francés —aunque sobre la sentencia de instancia pesa tanto
la trascendencia de los mismos que busca en el Considerando séptimo ele-
mentos facticos para afirmar una «presuncién» de autoria que lleva al pa-
rrafo inicial del relato—, y los hechos realmente acaecidos en nuestro terri-
torio se constrefiian a la irrupcién violenta de un turismo en el paso fron-
terizo, al parecer sin armas, produciendo dafios en las barreras y en un
vehiculo estacionado, a lo que se sumaban el robo del turismo y sustitucién
de las placas de matricula en el campo de lo presumible. Es explicable la
contienda en el fuero interno entre la exigencia judicial de manifestar las
circunstancias identificativas de los presuntos autores y el deber de omitir-
las, por su condicién de confidentes mercenarios de la lucha antiterrorisia
cuyo centro de informacién dirigia el acusado, y pueden aceptarse como ve-
rosimiles razones de la negativa el riesgo que podia crearles, el desprestigio
del mando que dejaba sin proteccién a sus miembros, la desmoralizaciéon y
posible desmantelamiento de sus cuadros, las tensiones graves que podian
brotar en el seno de las fuerzas de seguridad, y la ventaja que podifa reportar
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a las bandas terroristas, tratandose, a su juicio, de una imputacién por deli-
tos menores; v €l propio Tribunal sentenciador no fue ajeno a este conflicto
de deberes cuando al rechazar la agravacién objetiva del parrafo- segundo
del articulo 371 del Cédigo, esgrimia argumentos de culpabilidad, afirmando
que «desde su perspectiva exclusivamente policial la revelacién de la identi-
dad de sus informadores constituia en si misma un dafio para la causa pu-
blica que colocaba por delante del grave perjuicio que para el Estado re-
presenta el hecho de que la Justicia espafiola pueda esclarecer un caso» (Con-
siderando quinto), y se referia al final del Considerando sexto a la creencia,
por parte del acusado, de existir tan sélo una infraccién administrativa.

Indudablemente el acusado en esta pugna de deberes, el deber de acataxf
el requerimiento judicial facilitando el nombre de los autores de los hechos
punibles realizados en el territorio espafiol, y el deber de ‘manténerlos reser-
vados por estar integrados en un grupo de informacién de la lucha antite-
rrorista a cuyo mando pertenecfa, opté por este tltimo en la creencia errénea
de que los bienes juridicos a cuya proteccién atendia eran ‘superiores ylle
autorizaban a obrar como lo hizo; es discutible si este error, en el que
pueden encontrarse elementos que conciernen a la antijuricidad, era de
prohibicién o sobre el tipo, pero indudablemente existié error con la conse-
cuente eliminacién del dolo, de suerte que en el comportamiento del acu-
sado, donde se daban cita los dem4s factores o elementos del injusto -pe-
nado en el articulo 371, faltaba el elemento de culpabilidad para completar
la estructura jurdica del tipo penal; y al decidirse a situar en el error sobre
el elemento normativo del delito y otorgarle el caricter de vencible, la apli-
cacién del articulo 6 bis a) del Cédigo obligaria al castigo de la infraccién,
en su caso, como culposa, pero esta subrayada expresién legal ha de inter:
pretarse en el sentido de que el error vencible sobre los elementos del tipo
solamente es sancionado si se considera punible la forma culposa del delito
cuyo tipo objetivo realizé el autor; y como quiera que el delito de denegacién
de auxilio en su elemento intelectual y subjetivo repele la comisién culposa,
de acuerdo con un inflexible criterio jurisprudencial que exige malicia, dolo
o intencién renuente al auxilio, debe rechazarse la responsabilidad penal que
insta inicamente la acusacién particular, dado que el Ministerio Fiscal apoyd
en parte sustancial los motivos.del acusado. :

3. Las razones que precedentemente se desarrollan conducen a la estima-
cién de los motivos primero y cuarto del recurso del acusado, de la cual se
deriva la inefectividad de los restantes, tanto de este mismo recurso —por la
indole subsidiaria con que fueron propuestos—, como de todos los formula-
dos por la parte acusadora particular al haber perdido toda base juridico-
penal, por cuanto iban enderezados exclusivamente a obtener la agravacidn
de la pena impuesta con fundamento en que el delito habia producido grave
dafio a la causa publica. Consecuentemente, debe asumir - funciones de ins-
tancia la Sala de casacién en los términos previstos en el articulo 902 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y pronunciarse en términos ‘absolutorios so-
bre la acusacién mantenida.» (S. T. S. de 22 de marzo .de 1986.)

21
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Articulo 405. Pardcidio. Muerte del cényuge mediando alevosfa. Concurso
de Leyes: relacién de especialidad.

«2. En el priméro de los motivos del propio recurso se plantea por pri:
mera vez ante ésta Sala el problema relativo a determinar cual sea la califi-
cacién correcta que corresponde al hecho de dar muerte dolosa un cényuge
a otro cuando se aprecie alguna de las circunstancias especificas que sefiala
€l articulo 406 del Cédigo penal, es decir, si tal conducta integra el .delito de
parricidio definido y sancionado en el articulo 405 de dicho texto legal, con
la’ agravante de responsabilidad criminal que concurra —como ‘el recurrente
pretende— o si, por el contrario, debe entenderse que el delito constituye un
asesinato agravado por la circunstancia de parentesco como, por aplicacién
del articulo 68 del Codlgo penal, ha sentenc1ado el Tribunal juzgador.

A) Este tema (nuevo, como se ha dicho, en la casacién penal) se trae a
debate por primera vez como consecuencia de las modificaciones introduci-
das por la Ley 8/83, de 25 de junio, en las penalidades sefialadas a los delitos
en juego, que, desde siempre, habian venido sancionados de forma inversa a
cémo en la actualidad se castigan, y asi, un repaso de los Cédigos penales
anteriores al actual permite conocer que en el de 1848 el parricidio se re-
primia con pena de muerte sx en su perpetracién concurria premeditaciéon o
ensafiamiento y con pena de cadena perpetua a muerte si no concurria nin-
guna d= esas circunstancias, mientras que el asesato se castigaba con dicha
dltima pena cuando se apreciasen para calificarlo la alevosia, el precio o
promesa, la inundacién, el incendio o el veneno, la premeditacion, o el en-
safiamiento y con la de reclusiér. temporal en cualquier otro caso; en <! de
1870 las penas que se asignaban cran las de cadena perpetua a mueriz vala
el parricidio y la de cadena temporal en su grado maximo a muerte para el
asesinato, al que calificaban las mismas circunstancias del Cédigo de 1848;
en el de 1928 el parricidio se castigaba con pena de 25 afios de reclusién a
muerte mieniras el asesinato lo era con pena de 20 anos de reclusién a
muerte; en el de 1932 dichas penas eran las de reclusién mayor para el pa-
rricidio y la de reclusidn inenor en su grado maximo a reclusién mayer para
el asesinato; en el de 1944, y sus revisiones posteriores, ambos delitos se¢ cas-
tigaban con pena de reclusién mayor a muerte; y, finalmente, en la reforma
actual, y sin causa ni motivo alguno legal ni moral que lo justifique, se asig-
na al parricidio la pena de reclusién mayor, en toda su extensién (extension
limitada a lo que resulte de la observancia de las reglas del art. 61) mientras
al asesinato se le castiga con la pens de reclusién mayor en su grado
maximo,

B) Llegados a este punto bueno es recordar, conforme a lo expresamente
establecido en el articulo 68 del Cédigo penal, que los hechos susceptibles
de ser calificados con arreglo a dos o mas preceplos de dicho Cédigo lo
serdn por aquél que aplique mayor sancién al delito o falta cometidos, de-
biendo sefialarse a tal efecto que las infracciones lo han de ser en su inte-
gridad, es decir, con el conjunto de circunstancias y hechos aue integran la
unidad de la accién delictiva, o sea, la totaiidad de la conducra punible, con
todos sus elementos objetivos y subjetivos de sostén, pero sin desproveerla
de ninguno de ellos.
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C) Sentado_ lo anterior es claro que ¢l hecho impuiado al recurrente dc
matar a su esposa acometiéndola de modo inopinado y por. sorpresa,con_un
cuchillo, integra, a no dudar, el delito de parricidio cefinido, en el .articulo
405 del Cddigo penal, al ser el muerto uno dc los parientes mencionados en
el texto legal —delito. que, en este caso, vendria agravado por:la' cencurrencia
de la alevosia—, pero en modn alguno puede considcrarse. también que el
mismo hecho integre el delito de asesinato comprendido en el articulo 406-1
del propio ordenamiento sustantivo, por la razén simplisima -de -que ello
supondria desmembrar los elementos integrantes de una infraccién delictiva
auténoma, especifica y hoy en dfa privilegiada, como, es el parricidio, extra-
yendo de su tipo la circunstancia cualificativa de ser el agredido una de las
personas ligadas con el agresor por cualquiera de los.vinculos éeﬁaladps en
el primcro de los prezep*os citados, para conformar con ella una agravacién
genérica —la mixta del articulo 11 de aquel Cuerpo.legal—, y adscribirla a
otra figura punible —en este caso el asesinato—, que ‘tiene  sus. propias v
genuinas caracteristicas y que sélo puede aplicarse, previa concurrencia de
alguna de las circunstancias especificas de agyavacién que requiere —las del
mencionado articulo 406—, a individuos que atenten contra la vida o integri-
dad fisica de personas que no tengan con ellos la relacién parental consig-
nada en el articulo 405, ya que de estlmarse lo contrario, o sea 51 se aceptara
la tesis mantenida por la sentencia lmpugnada se romperia el’ principio ‘de
especialidad, constantemente proclamado por esta Sala —<lex specialis de-
rogat legi generali»—, que obliga a aplicar el tipo especial aunque la péna
con que se sancione sea mds benigna que la que se consigne para el que entre
en colisién con él por lo que es mdudable que en ‘este caso se mfrmglé el
articulo 68 del Cédigo penal al aplicarlo a un supuesto de "oncurso de leyes
inexistente por las razones aducidas con anterioridad.

D) Ello no obstante, es de rigor proceder en el hecho ‘enjuiciado a ia con-
firmacién del fallo recurrido y a la desestimacién del recurso: que lo combate,
pues siendo la calificacién correcta la de constituir tal hecho’ ‘un delito de
parricidio con la agravante de alevosia, atenuado por 1a ex1mente 1ncompleta
de enajenacién mental, la pena que corresponde imponer es la senaiada al
delito tipo rebajada en un grado pero ‘en los grados medio o maximo de éste,
es decir una que abarca desde los catorce afios, ocho meses y un dia a 10s
veinte afios de reclusion menor, y habiendo sido impuesta la de’ velnte anos
que esti dentro de dlcha exten516n ¥ que seria la que esta Sala impusiera en
caso de revocacién del fallo contradlcho es claro'que el- recurso ‘no puede
prosperar, pues, estando Justificada tal pena, su impugnacién carece de efec
{ividade» (S. T. S. de 4 de marzo de 1986.)

Articulo 409. Auxilio ai suicidio. Voluntariedad. Conciencia de la ilicitugl
del auxilio prestado. Ausencia de miedo insuperable.

«3. El segundo motivo del recurso, igualmente, debe ‘desestimarse, por:
que formulado, segiin se expresé, para que se declarase la inexistencia de
voluntariedad, al amparo del articulo 1° del Cédigo penal por verse cons-
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trefida la condenada para realizar la entrega de los cartuchos como medio
necesario para ocasionar la muerte a su maridc, ante la fuerza y exigencias
del mismo, y esta argumentacién no puede acogerse, ya que, aparte de que
los supuestos ficticos no arrojan apoyatura para la misma, de la propia
declaracién de la procesada, que ha sido examinada en relacién con los de-
mas medios probatorios, no se deriva condicionamiento alguno que ponga
de relieve la ausencia de voluatariedad alegada, que de haber sido lo con-
trario, hubiera originado la inexistencia de la figura delictiva apreciada por
no concurrir el dolo o culpa que se reclama para todo delito en el articulo
citado del Cédigo Penal. Por otra parte, la Sala, al decidir sobre este motivo,
quiere hacer constar que no existe la posibilidad de captarse la existencia de
un error de prohibicién como antidoto de la concurrencia del dolo, pues
aunque si, remotamente, se vislumbra de todo el examen de la causa el obrar
de los suicidas ante una denominada «eutanasia psicolégica», no se dibuja la
creencia de'la licitud del obrar en la condenada, requisito imprescindible para
poderse proyectar la ausencia dolosa.

4. La exencién de responsabilidad por miedo insuperable requiere: la pre-
sencia de un mal igual o mayor, productor de pavor, temor o panico, como
dice la doctrina de esta Sala, que implique un trastorno animico de tal
intensidad que coloque al sujeto activo de Ia accién en situacién de terror,
anulatoria de la voluntad de la conducta; que esié inspirado en un hecho real
y efectivo; y que sea insuperable, en el sentido de que no sea vencible de
acuerdo con €l comtin proceder de los hombres, y es necesario o preciso, para
poderse apreciar como eximente incompleta que los condicionamientos aca-
bados de exponer se den sin la suficiente intensidad para la anulacién de la
voluntad, pero si para su disminucién. En los hechos que se declaran proba-
dos, apreciados, con arreglo a la sana critica a través de la prueba practicada
en el proceso, se manifiesta; que el propdsito de quitarse la vida «le fue co-
municado a la procesada por su propio maride mediante la lectura de una
nota expresiva»; que «observé cémo su esposo, tras despedirse de ella y de sus
hijos, cogia una escopeta de caza con la correspondiente municién; que vio
regresar malherido en el rostro al marido»; y que ante la peticién de més
cartuchos «para determinar de forma definitiva con su vida, la procesada
le facilité los mismos con 4nimo de colabgrar para que su marido encontra-
ra la muerte, la cual se produjo cuando éste disparé el arma contra si, tras
haberla cargado con la municién que le proporcioné su esposa». De estos
supuestos no se desprende el terror, el panico ni influencia alguna de un
mal que vicie de forma atenuante la voluntad del sujeto activo del delito, y
por ello el motivo debe desestimarse.» (S. T. S. de 15 de marzo de 1986.)

. Articulo 420, 3» Concepto juridico de deformidad como consecuencia de
una lesion.

«1. EI concepto juridico de deformidad, que no coincide exactamente con
el sentido o significacién médico-legista del vocablo, equivale a toda irregula-
ridad fisica, visible y permanente que sin convertir al ofendido en un ser
repulsivo o repelente o en un monstruo o adefesio, le afea, desfigura o le
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produce demérito, estigma o tara fisiolégica; al referirse, esta definicién, a
que, la irregularidad, ha de ser necesariamente fisica, con ello se quiere sig-
nificar que ha de recaer sobre el «<soma» y no sobre la «psique» del sujeto
pasivo; visible, tanto vale como perceptible a simple vista o «de visu»; y per-
manente, es exigencia que atafie a la invariabilidad de la deformidad, la
cual no desaparecerd con el tiempo, sino que permanecerd y perdurari. A
propdsito de este tema, y para 1o que aqui interesa, es preciso esclarecer
dos puntos respecto a los cuales suele reinar la confusién y que son los si-
guientes: 1.°) la visibilidad de la imperfeccién, fealdad o irregularidad, supone
que, la tara o estigma, recaen sobre la periferia del cuerpo humano y no so-
bre los planos internos del mismo, habiendo deformidad aunque la cicatriz,
la pérdida de substancia, las manchas o los defectos de pigmentacién, queden
ordinariamente ocultos o escondidos debajo de la indumentaria o ropas de
la victima, pues lo realmente trascendente es que, dichas taras, no se perci-
ban en ningiin momento de los relativos a la vida afectiva, social o de rela-
cién de la persona afectada, debiéndose destacar que, de ser otra la inter-
pretacioén, el concepto quedaria excesivamente circunscrito, no extendiéndose
més que a los estigmas perceptibles en el rostro, faz o semblante o en las
manos las cuales son las tnicas zonas que, de ordinario, no cubren las pren-
das de vestir; y 2.°) el relativismo del concepto, mejor diriase, el pretendido
relativismo de la definicién, que se sostiene depende de la edad, sexo o pro-
fesién del sujeto pasivo, no lo es tal, pues en puridad de principios, todos
tienen derecho a la belleza y si carecen de la misma a que no se acentiie su
fealdad, si bien es preciso reconocer que, esa relatividad, puede influir en
dos extremos, en primer lugar, en la determinacién de si hay o no deformi-
dad cuando se trata de casos confusos o limites, en los que, la poca extensién
y perceptibilidad del estigma, crea la duda en el seno del Tribunal sentenciador
en instancia, y, en segundo término, en lo que respecta a la indemnizacién
de dafios y perjuicios, la cual alcanzard un «quantum» diferente segin sean
las circunstancias personales del ofendido y la mayor o menor incidencia de
la tara en relacién con su sexo, profesién o edad.» (S. T. S. de 23 de abril
de 1986).

Articulo 430. Abusos ‘deshonestos cometidos con persona bajo los efectos
del sueiio.

«2. El suefio normal o natural, mas o menos intenso segin el cansancio
del que duerme, y del que quedan excluidos el suefio letdrgico, el comatoso;
el hipnético y cualquiera otro de naturaleza patolégica o morbosa, crea el
problema de si, quien duerme, se halla privado de sentido a efectos del articu-
16 430 en relacién con el nim. 2.° del articulo 429, ambos del Cédigo Penal,
pudiéndose decidir la cuestion del modo siguiente: tratindose de violacién
de una mujer sumida en el suefio, y atin reconociendo que, durante el mismo;
el durmiente carece de conciencia y de voluntad, el caso, como se ha dicho;
parece «mas bocacciano que real», aunque lo admitié la sentencia de este
Tribunal de 15 de junio de 1957, en un' supuesto en el que la mujer dormida,
dentro de su semiconsciencia, confundié, 2 un desaprensivo ‘sujeto, con su
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marido; pero tratindose solamente de abusos deshonestos, es perfectamente
concebible la ‘hipdtesis, controvertida, aprovechando, el infractor, el suefio
de la victima para realizar. tocamientos impudicos en zonas erdgenas del
cuerpo de la misma, la cual no presta anuencia ni beneplacito a la obscenidad
de los referidos actos porque se halla privada de la consciencia y de la voli-
cién consubstanciales a hallarse despierta, terminando, de ordinario, por
despertar sobresaltada, pero ‘sin poder impedir que lo hecho, hecho esté
irremediablemente.» (S. T. S. de 14 de julio de 1986.)

Articulo 496, pdrrafos 2° y 3.° Coacciones. Piquetes de huelga.

«2. Que la figura delictiva existe con arreglo al expresado relato factico
resulta mdudable, pues la misma, cuya creacién en el fondo no era necesarla
al poderse Iograr la finalidad normativamente pretendida con la eventual
aphcac16n al tipo-base de la coaccién de las circunstancias genéricas de agra-
vacién 8.2, 122 y 132 del articulo 10 del Cédigo Penal, supone mds que.una
mc1denc1a en el general dnimo tendencial de restringir la libertad de la per-
sona. o personas sobre las que se ejerce, que sirve, segun reiteradamente
expresa la doctrina.de esta Sala para caracterizar el tipo de coacciéon (Sen-
tencias, entre muchas, de 24 de febrero de 1981, 25 de mayo y 2 de noviembre
de 1982, 24 de-marzo 'y 22 de septiembre de 1983, 16 de- febrero y 11 de julio
de 1984 y 25 de marzo y 10 de mayo de 1985), sobre una concreta parcela de
esa libertad constituida por la libertad de trabajd: no se protege asi, contra
lo que pudiera deducirse de expresiones desafortunadas de la Exposicién de
motivos de la referida Ley creadora del «tipo», €l derecho fundamental a la
huelga de los traBajadores para la defensa de sus intereses, hoy consagrado
en-el articulo 28.2 de Ia Constitucién, sino, contrariamente, el bien juridica-
mente protegido es el derecho a no hacer la huelga © a no estar en huelga;
con lo que, la naturaleza de esta figura delictiva se aprox1ma, como advierte
la mis remente -doctrina c1ent1f,ca, a los delitos contra la libertad y seguri-
dad en el trabajo, tipo delictivo a cuya existencia no obsta en forma alguna
el cardcter de fundamental del derecho de huelga (por otra parte no absofuto,
como entre otras declara la Sala del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 1981), pues aunque la nota negativa en la descripcién del tipo representada
por el adverbio «legitimamente> imponga la valoracién de existencia de even-
tuales causas de justificacién o excluyentes de la antijuridicidad, es lo cierto
quetanto la doctrina cientifica (que -mayoritariamente excluye la viabilidad
de que pueda impedirse por la fuerza la realizacién de un ilicito civil, pues
ello supondria autorizar el ejercicio de la autotutela fuera de sus limites
propios) como la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 18 y 26 de octubre
de 1979 y 24 dé febrero de 1981), que declara que no se integra en la legiti-
midad prevista en el precepto la valoracién de la justicia intrinseca de Ias
reivindicaciones pretendidas con la huelga, imponen la estimacién de antiju-
ridicidad. en casos como ‘el prssente, en los que ademas el derecho-deber al
trabajo viene tutelado, aunque con menor intensidad que el de huelga por
otro precepto constitucional (articulo 35.1); por lo que al'referirse disyuntiva:
mente el cifado articulo 496 como verbos tipicos a los de «iniciar» o «conti-
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nuar», es claro que al deducirse del relato la segunda dé estas conductas,de-
lictivas, es llano que existe el tipo delictivo y ello determina la desesetima-.
cién del unico motivo impugnativo subsistente; procediendo .por tanto ‘dictar.
el pronunciamiento previsto en el parrafo primero del articulo 902 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, con las ordinarias consecuencias que el mismo
dispone.» (S. T. S. de 22 de mayo de 1986.)

Articulo 501, 1> Robo con homicidio: coautoria.

«4.° La coautoria en el delito de robo con hbmicidio, es tema muy contro-
vertido, tanto en la doctirina como en la jurispmdencia,‘girando toda la pro-
blematica en torno a la unidad indestruétible, indisoluble, inseparable e in-
divisible del tipo delictivo, 1a cual conduce irremisiblemente a la condena,
como autores y merced a un mismo y tinico titulo de imputacién, de todos
los participes de esa clase, aunque uno sélo de ellos haya.causado el howmi-
cidio, o, como 1esis contraria, a la posibilidad de disociacién o escisién del
complejo delictivo, robo-homicidio, reputando autores del dicho complejo,
sélo a.los que tomaron parte directa en la ejecucién del homicidio, y meros
agentes del robo a los que no Ia tomaron. En la doctrina cientifica, unos sec-
tores, distinguen entre robb con horgicidio preordenado, en.el que, el con-
cierto previo para matar como medio de robar, responsabiliza del homicidio
a todos los autores, hayan causado o no dicho homicidio, y el robo con ho-
micidio episédico, en el cual, produciéndose el homicidio, de modo stibito,.
incidental o sobrevenido, sin previo planteamiento o deliberacién, s6lo seran,
responsables del delito complejo los autores materiales del mismo y no 108
demas; otros criterios, . responsablhzan a todos los presentes hayan eJecutado
o no el homicidio, pues «su presencia es ratificacién consensual. ticita», mien-
tras que, algunas opiniones, sostenidas por sectores de criterio respetable,
admiten la coautoria tan solo si se planea previamente la violencia o si la
presencia del participe refuerza Ia participacién del ejecutor, es decir, si su-
pone una ventaja pafa.éste; y, finalmente, las mas recientes opiniones, man-
tienen que lo esencial, para la adecuada solucién del problema, es que se con-,
venga o pacte previamente un delito de robo con violencia o intimidacién en
las personas y que el acuerdo de voluntades recaiga sobre aquél, con lo cual
si, lo concertado, fuere un hurto o un robo con fuerza en las cosas, s6lo el
autor material de la muerte responderd, en su caso, del robo con homicidio.
Por su parte, la jurisprudencia, en una primera época —sentencias de 20 de
junio de-1887, 23 de mayo de 1901, 7 de mayo de 1902, 6 de agosto-de 1903, 5
de agosto de 1905, 10 de mayo de 1911, 16 de encro de 1931, 10 de noviembre
de 1932, 8 de enero de 1944 y 20 de enero de 1947—, sostuvo que, cuando el
homicidio sea realizado materialmente por uno sélo de los participes, todos
los que tomen parte en el robo responden igualmente del mentado complejo,
fundando, implicitamente, esta solucién, en una interpretacién asaz extensiva
del parrafo segundo del articulo 502 del Cédigo Penal, interpretacién ‘que con-
duce a estimar autores a todos los malhechores presentes en el.‘momento
de la ejecucién del 'homicidio; pero, en época méas reciente —representada
por las sentencias de 28 de -enero de 1953, 23 de junio y 9 de diciembre.de
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1954, 29 de.octubre de 1959, 3 de diciembre de 1964, 20 de marzo de 1972, 26
de febrero de 1976, 18 de marzo de 1980, 19 de enero y 20 de octubre de 1981,
7 de diciembre de 1984 y 3 de enero de 1985— la tesis, sin dejar de ser afirma-
tiva se fundamenta en la comin empresa delictiva, es decir, en la «societas
scaeleris», que es lo unico que justifica, tanto en el plano de la causalidad
como en el de la culpabilidad, ia comunicabilidad del homicidio a todos los
participes, puesto que, el robo, se planeé con la posibilidad de matar, afia-
diéndose que quien, decidido a robar, acepta la consecuencia de tener que
causar la muerte —por su propia mano o por la de sus consortes delictivos—
del despojado o de las personas que puedan impedir o estorbar el designio
depredéton'o, responde, como autor, del mismo, aunque no lo haya ejecutado
materialmente, agregidndose también, no sin antes afirmar que, el homicidio, .
debe ser doloso —dolo directo o dolo eventual— o culposo, pero nunca for-
tuito o accidental, que el robo con homicidio es un delito determinado por el
resultado, y, por lo tanto, el que conviene en el hecho base —robo con vio-
fencia o intimidacién en las personas, debe responder del hecho consecuen-
cia— homicidio; debiéndose, finalmente, completar esta doctrina agregando'
que, lo dicho, es todavia mas evidente y plausible si, el delito se ha de come-
ter con empleo de armas o de medios peligrosos capaces no sélo de intimidar
o de atemorizar a la victima o victimas, sino de herirlas e incluso matarlas,
toda vez que, al convenir o planear una infraccién de esa indole, todos los
participes se representan no sélo la posibilidad sino también la probabilidad
de que si, el ofendido u ofendidos, no se amedrentan con la exhibicién de
las armas y se niegan a entregar el dinero o bienes muebles apetecidos, se
resisten, o si las hacen frente, sera corolario insoslayable de la intimidacidn,
el uso vulnerante o letal de dichas armas y, por tanto, el empleo de violencia
en las personas, aceptando, todos los dichos participes, esa posibilidad y‘
el riesgo consiguiente, introducidos, por ellos, en el curso ‘causal, debiendo,
en su caso, responder todos, aunque sea un solo, u otros, los ejecutores mate-
riales y directos de un homicidio que se representaron como posible y proba-:
ble, sin que, tal representacién les arredrara o les hiciera desistir de sus anti-
juridicos planes; debiéndose subrayar, por ultimo, que esta doctrina no ha
quedado desmentida tras la réforma de 25 de junio de 1983 mas que en pun-
to, esto es, en el consistente en que el homicidio ha de ser forzosamente do-
loso, toda vez que, el culposo, ha pasado al nim. 4 del articulo 501 del Cédigo
Penal.» (S. T. S. de 4 de marzo de 1986.)

Articulo 501, 2* Robo acompaiiado de violacién: el mévil impulsor lo cons-
tituye el atentado patrimonial.

«3. En cuanto a los motivos terceros de los dos recursos articulados, que
es condicién indispensable para que la violacién sea penada con independencia
del robo, que conste expresamente, o. pueda deducirse de los hechos de modo
indubitado, que la idea de robar surgié después de consumada la violacién,
pero no cuando el propésito primario sea el apoderamiento de efectos de aje-
na pertenencia, aunque se posponga éste hasta después de realizada la viola
cién, ya que tal evento no priva al complejo del designio inicial de robar,
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que es su principal caracteristica; y como en los hechos declarados probados-
no se establece que el concierto previo de los autores de los mismos fuese el’
de violar, ni tampoco este propdsito se deduce de forma indiscutible del
factum combatido, que lo que dice es que los procesados «se apoderaron con
4nimo de lucro de bienes muebles ajenos, y cuyos hechos fueron acomparfia-
dos, con unidad de acto, de varios delitos de violacién, es notorio que el
movil que les impulsé primariamente fue el del robo y no el de violacién,
como se desprende ademas de la propia manera de acercarse al cocne en que
se encontraba la pareja sufridora de los numerosos vejamenes que se deta-
llan en la resolucién impugnada, y respecto del cual desconocian que en su
interior se hallase la mujer que luego resulté su victima, por lo que, por
ello, éstos motivos deben decaer, al quedar huérfanos de la cimentacién fac-
tica precisa para su estimacién en derecho.» (S. T. S. de 11 de marzo de 1986.)

Articulo 501, 5° Robo con intimidacién concurriendo las circunstancias
del articulo 506: sélo es aplicable la penalidad del 505 cuando la cuantia su-
pera las treinta mil pesetas.

«l. A diferencia de la redaccién ofrecida con precedencia a la promulga-
cién de la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial
del Cédigo Penal, el vigente articulo 506, configurador de diversos subtipos
cualificados, circunscribe Ios mismos, en principio, a los supuestos de robo
con fuerza en las cosas, cual se infiere de su encabezamiento en el que alude
a circunstancias que agravan el delito, a los efectos del articulo anterior, es
decir, de las hipétesis de robo con fuerza material definido en sus formas
realizativas, limites cuantitativos y penalizacién subsiguiente, en los articulos
504 y 505. Con semejante restriccién en el tenor aplicativo del articulo 506, pu-
diera suceder que, en algtin caso, un robo con violencia o intimidacién, de
superior valoracién en la dogmatica penal por sus efectos en la.integridad
fisica de las personas o por el impacto psiquico amedrentador, de imprevisi-
bles consscuencias siempre, resultase sancionado mas ligeramente que si los
hechos hubieren quedado subsumidos en los articulos 504, 505 y 506 del Cédigo
Penal. En evitacién de ello, con buen criterio y para eludir semejante incon-
gruencia, se dispone en el apartado 5.° del articulo 501 que el culpable de
robo &on violencia o intimidacién en las personas, en los casos no compren-
didos en los apartados precedentes, seria castigado con la pena de prisién
menor, «salvo que por razén de concurrencia de alguna de las circunstancias
del articulo 506 corresponda pena mayor con arfeglo al articulo 505, en cuyo
caso se aplicard éste». Llevando ello a la conclusién de que si de la conjun-
cién de los articulos 505 y 506 resultase para el hecho contemplado una pena
superior a la sefialada en el tipo genérico de robo violento o intirhidatorio del
501, 5° —superior a la de «prisién menor» ha de entenderse, entre otras, la
de «prisién menor en su grado miximo»—, se aplicarin aquellos preceptos;
lo que comporta el que no serd factible la aplicacién del articulo 505, en co-
nexién con el 506, cuando de la comparacién enire estos articulos y el niime-
ro 5° del articulo 501 munca pudiese resultar pena mas grave conforme a
los primeros, lo que sucede en caso de que el valor de lo sustraido no superase
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la cantidad de treinta mil pesetas. Parecer en el que se inspiran las sentencias,
de 27 de d1c1embre de 1984, 17 de enero y 21 de febrero de 1986.» (S. T. S. de
26 de mayo de 1986.)

Articulo 501, pdrrafo ultimo. Uxia pistola detonadora si bien no es arma
de fuego, si puede ser considerada como medio peligroso dada su fuerza
contundente o vulnerante.

«Por lo que, al precisarse en el relato histérico de la sentencia de instan-
cia que el procesado V. A. H. empufiaba una «pistola detonadora marca S.M.,
nimero 267, de fabricacién alemana», no cabe duda que se impone la incar-
dinacién del supuesto en la previsién del subtipo agravado del postrer parra-
fo del articulo 501, ya que, aun no considerandose aquélla como arma de fue-
go propia, entraria en la conceptuacion de «medio peligroso» a que también
se refiere la norma, dada su fuerza contundente o vulnerante, su idoneidad
para cualquier ataque fisico o compulsivo, poniendo en peligro la vida o in-
tegridad fisica de las personas; dada la amplitud de la locucidén legal, la ju-
risprudencia, en su funcién definidora e integradora, asi lo viene estimando
respecto a las armas inutilizadas o simuladas, en sentencias, entre otras, de
6 de abril y 21 de noviembre de 1983, 25 de enero y 25 de junio de 1985 y 12
de mayo de 1986.» (S: T. S. de 2 de julio de 1986.)

Articulo 504, 3* No es participe en el delito de robo con fuerza en las co-
sas quien colabora en la apertura de la caja fuerte sustraida, smo autor de
un delito de receptacién.

«1. El delito de robo con fuerza en las cosas previsto en el nim. 3.2, inci-
so segundo del articulo 504 del Cédigo Penal, segiin repetida doctrina de esta
Sala, es un delito de consumacién subjetiva anticipada o, si se prefiere, de
resultado cortado, como lo denota la particula «para» ilnserta en la descrip-
cién tipica respecto de la fractura o violencia en los muebles u objetos ce-
rrados o sellados citados en el precepto, de tal modo que la fuerza no es
coetanea a la sustraccién sino que, en.perspectiva finalista, basta que se pro-
yecte ejercitarla fuera del lugar del robo segiin la diccién legal; es decir,
que todos los actos posteriores a esa. sustraccion de la cosa y a la amotio o
traslacién de la misma, deben reputarse ya ajenos a la consumacién juridica
con la consiguiente repercusion en los actos de participacién encubridora o
del delito auténomo de receptacién (Sentencias 10-10 v 20-12-69, 2-11-1976,
10-2-1979, 17-1-1980, que confirma la tesis al negar la aplicacién de la tipicidad
en examen si la apertura no tiene lugar fuera sino en el lugar del robo, etc.).

2. Aplicada la anterior doctrina al hecho de autos, ciertamente debe aco-
gerse el argumento del recurrente, en cuanto que si él no intervino en el mo-
mento de la sustraccién de la caja de caudales perpetrada por otra procesada,
sino que tras de ser llevada por la autora a un parque de la ciudad coadyuva
con la fuerza desplegada por él con un destornillador a la apertura de dicha
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caja, tal actuacién no debe enmarcarse en el delito de robo, pero si en el de
receptacién, puesto que su conducta fue posterior a la consumacién del delito,
de robo con fuerza sancionado en el articulo 505, parrafo primero del Cédigo
Penal, concurriendo como concurren los demis requisitos de tal delito auté-
nomo, cuales son el perfecto conocimiento del robo perpetrado por M. A.
con aprovechamiento de parte del dinero sustraido conjuntamente con sus
correos.» (S. T. S. de 17 de junio de 1986.)

506, 4. Los despachos de quinielas son oficinas .donde se conservan cau-
dales.

«2. La sentencia de instancia condena a los procesados como autores e
un delito de robo con intimidacién en las personas y en oficina recaudatoria,
de los articulos 500, 501, 5.° y 506, ntimero 4.°, del Cédigo Penal, a las penas
que se fijan, consideracién idéntica a la que derivaria de la aplicacién de los
mismos articulos en su redaccién anterior ala imprimida por la Ley de re-
forma de 1983. Radicando la motivacién tnica de sendos recursos entablados
por los procesados, por infraccién de ley al amparo del ntimero 1.° del arncu-
lo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en apuntar hacia la aplicacién
indebida del ntimero 4.° del articulo 506 del Codigo, en base a que la expende:
duria de tabacos, en donde se cometieron los hechos, no tenia como finalidad
tnica y exclusiva, ni siquiera primordial, la conservacién de caudales producto
del despacho de boletos de quinielas, por lo que la funcién del mencionado
establecimiento en cuanto a lugar de custodia de.fondos era accidental, no
columbrandose —se alega— de la resolucién alusién a la conservacién o exis-
tencia habitual de caudales en la oficina de que se trata. El fundamento de
agravacion del apartado 4.° del articulo 506 radica en las especiales circuns
tancias concurrentes en el lugar, caracterizado por la necesaria y frecuente
presencia de caudales, incentivo para la.perpetracién de robos, por lo que se
busca una agravacién de pena que pueda operar como freno inhibidor para
la actuacién delictiva, protegiéndose asi mds acentuadamente tales oficinas
o establecimientos, ante atentados patrimoniales.que tanto se prodigan en la
sociedad de nuestro tiempo.

3. No ofrece duda la correccién calificadora’ llevada a efecto por el Tri-
bunal de instancia al considerar la expendeduria de tabacos, «destinada tam-
bién a la recaudacién de quiniclas», la mayor parte del dinero sustraido era
procedente de dicha recaudacién segin se constata, como una de las ofici-
nas o establecimientos a que se refiere el articulo 506 del Cédigo Penal, en
las que se recaudan y conservan caudales, dada la amplitud y generalidad
con que aquéllas vienen concebidas en el precepto, al aludirse, tras la men-
cién de las mas usuales, a cualquier «otra» que respondd a tal finalidad.»
(S. T. S. de 26 de mayo de 1986.)

Articulo 546 bis' b). Receptacién: la habitualidad deber ser probada.

«8. Queda por analizar unicamente de manera especial y conjunta, la ‘co-
rrecta aplicacién del articulo 546 bis b),-a los efectos de la habitualidad y su
posible repercusién en la pena. Al respecto debe recordarse la doctrina senta-
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da por esta Sala en Sentencias de 12 y 27 de junio de 1984, 5 y 8 de marzo
de 1984, 25 de abril v 28 de mayo de 1985, del que la presuncién de dicho
precepto ha dejado de surtir efecto por inconstitucionalidad sobrevenida al
contrariar el principio de la presuncién de inocencia del articulo 24-2 de la
Constitucién Esparfiola y chocar frontalmente contra la declaracion del ar-
ticulo 1°2.° de la Ley de Reforma del Cédigo Peznal, Ley Organica 8/83, de 25
de junio, que exige que la pena tenga como base el dolo o la' culpa. 2.° Por
consiguiente no es menestter ser sélo duefio, gerente, encargado o almacén
abierto al piblico y que las mercancias o efectos que se receptan sean las
ordinarias de trifico en los mismos para que se les considere habituales a
fin de interponer la pena del parrafo dltimo del articulo 546 bis a). 3° Es
preciso que el sujeto venga derdicdndose con asiduidad a expresados géneros
receptados (Sentencias de 25 de abril de 1985). 4° Por tanto es precisa la re-
peticién durante un cierto tiempo de actos de receptacién, con consciencia vy
voluntad de hacerlos para considerar a su autor como habitual (Sentencias
de 5 de marzo de 1984 y 28 de mayo de 1985).» (S. T. S. de 18 de marzo de
1986.)

LEY ORGANICA 7/1982, DE 13 DE JULIO, SOBRE CONTRABANDO

Artfculos 1.4°, 3.1 y 2.1. Retira de una estafeta de correos un paquete pro-
cedente del extranjero conteniendo cocaina.

«l. La razén que asiste al tinico motivo del recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal para combatir la sentencia dictada en esta causa por la
Audiencia Provincial de Madrid es de todo punto indiscutible, porque, si el
delito de contrabando se comete cuando se introducen en territorio nacional
géneros prohibidos sin cumplir los requisitos fijados por las leyes para su
importacién, es innegable que, en este caso, se dan todas las condiciones que
exigen los articulos 1 Uno Cuarto y Tres Primera y 2 Uno de la Ley 7/1982,
de 13 de julio, para la sancién de la conducta enjuiciada con arreglo a dere-
cho, pues la procesada, que se habia puesto de acuerdo con otra persona re-
sidente en Colombia para que la enviara por correspondencia a un apartado
de correos abierto con tal finalidad droga con destino a la venta, recibié de
la misma un pequete postal conteniendo nada menos que la notoriamente
importante cantidad de més de ciento cincuenta gramos de cocaina, de una
riqueza superior al cuarenta y ocho por ciento, valorada en dos millones
dieciséis mil pesetas, que retiré de la estafeta de correos en que tal apartado
se encontraba sin obtener previamente la autorizacién para su entrada en
Espaiia y sin hacer la declaracién oportuna a efectos de control administra-
tivo de rigor, lo que hace a la recurrida reo del delito de que indebidamente
fue absuelta en cuanto que introdujo en el pais la prohibida sustancia bur-
lando los servicios aduaneros correspondientes, lo que se hace por los con-
trabandistas, de modo habitual, eludiendo el paso por los mismos, para evitar
los peligros que la introduccién de los productos por ellos les podria acarrear
por su posible detectacién.» (S. T. S. de 20 de marzo de 1986.)



REVISTA DE LIBROS

BASTIDA, Francisco J.: «Jueces y franquismo. El pensamiento politico del
Tribunal Supremo en la Dictadura», Editorial Ariel, Barcelona, 1986, 205
Péginas. '

Acaba de publicarse una parte esencial de la tesis doctoral que el profesor
Bastida leyera en 1977, destinada a analizar la jurisprudencia de las Salas 2.*
(en lo referente a delitos contra la seguridad del Estado y recursos contra
sentencias del Tribunal de Orden Piblico), 3.* y 4* (en materia de Prensa y
Orden Publico) del Tribunal Supremo, en busca de su pensamiento politico;
de la ideologia manifestada en el ejercicio de esa funcién judicial. Con in
dependencia de la dedicacién del autor al Derecho constitucional (es discipulc
del Dr. Gonzalez Casanova, quien prologa la obra), y la evidente vertiente
hacia esa disciplina del libro que resefio, quiero destacar la importancia que
su estudio tiene para quienes nos dedicamos al Derecho 'penal, en primer
lugar por el propio objeto de analisis, ya que actualiza la existencia de unos
Tribunales y unos delitos politicos que han restringido obviamente las liber-
tades publicas y que, por tanto, son incompatibles con las exigencias de un
Estado democritico, y conviene tener presente la esencia del delito politico,
para no confundir esta punicién (reitero, inadmisible en regimenes pluralistas
y democraticos) con la de las conductas terroristas, en cuya persecucién se
hallan legitimamente comprometidos los estados democriticos. En segundo
lugar, por cuanto el periodo de tiempo analizado (el comprendido entre los
afios 1964 y 1974) tiene una importancia fundamental para la historia de
nuestro Derecho penal, puesto que la actividad sentenciadora del Tribunal
Supremo en ese periodo, reprimiendo libertades y negando derechos funda-
mentales es, paraddjicamente, un cierto avance en las garantias ciudadanas,
ya que es precisamente en 1963 cuando desaparece el Tribunal Especial de
Represién de la Masoneria y el Comunismo, y lo que conllevaba de jurisdic-
cién «de guerra», siendo el mismo Tribunal Supremo el que, en una situa-
cién de indiscutible «justicia politica» (en frase de Peces Barba), elabora
sentencias de contenido democratizante, asentadas en criterios de técnica
juridica (y pienso en la actuacién de don Antonio Quintano casando las
sentencias del TOP), que posiblemente no habrian podido existir con aquélla
otra jurisdiccién. En tercer lugar, por el enfoque metodolégico de un estu-
dio que sistematiza consideracion€s Jurlsprudenmales exponiendo el pensa-
miento en que se fundan ya que €l estudio y critica de las decisiones juris-
‘prudenciales es cotidiana fuente de trabajo en Derecho penal, y por otro,
lado tarea perfectamente legitima en nuestro ordenamiento, de tal manera.
que la publicacién de estas consideraciones (véase en sentido similar Lamé
de Espinosa y Carabafia, «Vicios privados y virtudes ptiblicas», en Sistéma,
53; o Andrés Ibafiez, «Los jueces de las pasiones y las pasiones de los jueces»,
en Sistema, 58; o, con una perepectlva distinta, las obras de Toharla) mas
contribuyen a la perfeccién del ordenamiento punitivo que a su cuestiona-
miento.

El libro se presenta dividido en dos partes, de las que la primera recoge
las consideraciones jurisprudenciales en torno a los «principios ideolégicos»
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del Tribunal Supremo, que aparece asi coparticipando «en unos mismos valo-
res y creencias esenciales» (p. 185) con el régimen politico; y la segunda ex-
pone la jurisprudencia a través de Ia que en esos afios se negaron las liber-
tades publicas, en la que se-da a entender, en palabras del autor, «que todo
lo no autorizado esta prohibido y que no es licito todo lo que no estd prohi-
bida» (p. 150). Asi se contrapone la «Espafia oficial» que en los considerandos
jurisprudenciales protege las unidades espiritual (religiosa, matrimonial, mo-
ral), metafisica (la verdad tnica frente ‘a las opiniones, por ello presunta-
mente delictivas), social y sindical, nacional y politica, a la «Espaifia real», que
en los resultandos jurisprudenciales pide libertades de pensamiento, de expre-
sién, de reunién, de manifestacién y de asociacién. El desarrollo del estudio
presenta cada uno de estos enunciados a través de numerosos pronuncia-
mientos del Supremo, finalizando el libro con una 1til relacién de sentencias
analizadas, en las que se indica ‘el Magistrado ponente y el sentido del fallo.
Tras la lectura del libro, queda ‘abierta la reflexién sobre la actitud —¢pura-
mente positivista?— de los jueces ante los distintos ordenamientos, y la ne-
cesaria distincién entre la aceptacién de la legitimidad y de la legalidad de
un sistema, pero también la satisfaccién por el interés y amemdad de 1a obra
bien hecha.

EsTEBAN MESTRE DELGADO

HERRERO HERRERO, César: «Espaifia penal y penitenciaria (Historia y ac-
tualidad)», Direccién General de la Policia, Divisién dé Enseiianza y Perfec-
ciqnamiento, Instituto de Estudios de la Policia, Madnd, 1985, 648 pags.

La reeducacién y reinsercion ‘social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad son hoy finalidades esenciales de nuestro orde.
namiento penitenciario y, desde estos postulados de prevencién especial re-
cogidos en la Constitucién (art. 252), en la Ley General Penitenciaria (arts. 1
y'59) y'en su Reglamento (arts. 1 y 237), el delincuente —como sefiala César
Herrero en la p. 11 de la obra que resefio— «ya no es el ciudadano conver-
tido en el enemigo de las leyes, al que- es necesario corregir para que no
vuelva a empezar, sino que es también el individuo-en situacién social di-
ficil», titular de un verdadero «derecho a la resocializacién» en cuya efecti-
vidad debe comprometerse tanto el Estado como la entera sociedad no de-
lincuente. Estos planteamientos, obviamente conocidos, suponen una ruptura
clara con una larga tradicién espafiola de textos juridico-penitenciarios mar-
cados por la finalidad general-preventiva y los criterios retributivos, de tal
manera que la preocupacién por la-«regeneracién» del condenado no deja de
extrafiar si se contempla desde esta perspectiva histérica, en la que se en-
cuentra la raiz del andlisis que César Herrero realiza en este libro: «icémo
ha llegado a cristalizar en nuestra legislacién esta actitud, tan humana para
el delincuente, sobre todo-para el sentenciado...?»' (p. 12). La respuesta, para
el autor, no puede hallarse sélu a través de una investigacién sobre la evo-
lucién de las distintas mormas de caricter penitenciario, sino que necesita
igualmente el conocimiento de 1os textos penales de cada momento histérico,
asi como de los concretos entornos politicos, sociales, econémicos y, funda-
mentalmente, ideolégicos o0 mentales que condicionan el nacimiento de esos
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textos juridicos. Esta concepcion global de la historia. de nuestro. derecho
penitenciario la adopta el autor desde €l convencimiento de que «el Derecho
tiende a asimilar invariablemente las corrientes. antropocéntricas de la época
en que aparece» (p. 608), evidencidndose a lo largo de.la obra una tan es-
trecha relaci6n entre normativas juridicas e ideologias histéricas que, a titulo
de ejemplo, resultaria dificil comprender la trascendencia y significado del
Cédigo penal de 1822 sin hacer referencia al utilitarismo de. Bentham o a
las tesis de prevencién general esbozadas por Beccaria (p. 199), de la misma
manera que la progresiva humanizacién de la legislacién penal y penitencia-
ria desde el Cédigo de 1944 aparece correlativa a la recepcién en Espafia de
las filosofias personalistas, ya de inspiracién cristiana, ya existencialista
(pp 423 a 433). . . . ) .

A lo largo de esta investigacidn, Hérrero, con un método expositivo, que
no renuncia al sistema (como él mismo.lo define en p. 13), muestra la evo-
lucién de una legislacién que histéricamente ha buscado .«el.escarmiento
ajeno» (las Partidas, en pb. 71 y 78), o el. «escarmiento saludable» (el Cé-
digo de 1822, inspirado en. el principio de ejemplaridad en la ejecucién —p4-
ginas 175 y 188), atemorizar (Nueva Recopilacién, en p. 102) o intimidar (No-
visima Recopilacién —p. 129— y Cédigo de 1870 —p. 234—) por el mis
severo rigor -penal y por la eficacia en la ejecuciéon de las penas, y que pau-
latinamente comienza a preocuparse por la .«enmienda o correccion.del cul-
pable» (Cédigo de 1928, en p. 317), hasta configurar, desde la Constitucién de
1978 y la Ley Penitenciaria, ese «derecho a la.reeducacion. y reinsercién
social del condenado» (p. 541) a que ya me he referido. El .argumento con-
ductor de la obra es la nocién de tratamiento del delincuente, ya que, siendo
el instrumento especifico para la resocializacién de los condenados (asi, en
los Titulos III de la Ley Penitenciaria y IV de su Reglamento), sélo podra
hablarse de cristalizaciéon de la finalidad especial-preventiva en nuestro or-
denamiento cuando los textos normativos reflejen. la existencia de institu-
ciones de tratamiento. Y por ello el autor se preocupa en definir este.con
cepto, destacando sus caracteres de cientificidad y voluntariedad (pp. 36 y
585), sus limites en todo aquello que atente a los derechos humanos del in-
terno (p. 40), y su orieniacién a relacionar al condenado con la- comunidad
de la que forma parte (p. 536), concluyendo que, cuando no existen esas
notas, no puede hablarse de «tiratamiento», sino soélo de mero «irato» del
delincuente, concepto caracterizado por la unilateralidad de los actos y la
cosificacién del condenado (p. 20), y que pone de manifiesto que el interés
estatal en el castigo no es la persona del delincuente, sino otros valores di-
ferentes (pp. 90 y 496). Con esta perspectiva, Herrero destaca la importancia
de normas fundamentales en la transformacién de esa concepcién estatal
hacia el tratamiento y, consecuentemente, la prevencién especial, enire las
que cabe citar la Ordenanza de Presidios Navales de 1804, que posibilita la
individualizacién del castigo (pp. 191-192); la Ley de Condena Condicionai
de 1908, altamente progresiva en relacién al trato del delincuente (pp. 298
300); vy el Reglamento de servicios de prisiones, de 1930, en el que ya hay
un «proyecto de tratamiento», si bien sometido a la dindmica del sistema
penitenciaric progresivo (p. 352). Pero, ahora bien, el intento de explicacién
global del derecho penitenciario espafiol que Herrero pretende hacer que-
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brarfa si, tras estudiar la interrelacién entre el entorno, fundamentalmente
ideoldgico, y las normas concretas, el autor no se hubiera preocupado por
analizar la realidad penitenciaria espaiiola, el cumplinﬁento de la penologia
que relaciona, por ejemplo, en pp. 73 a 77; 106 a 118; 183 a 187; 6 200 a 204.
Sin embargo, como era ldgico en libro tan exhaustivo, en pp. 244 a 246; 394
a 396 6 512 a 520, por ejemplo, el autor analiza la real prictica penitenciaria,
pudiendo certificar que «teoria y practica penitenciarias no sélo no coinci-
den sino que con mucha frecuencia estan muy lejos una de la otra» (p. 512),
por lo que una de las conclusiones del libro es que, en cada momento his-
térico, las concepciones filoséficas sobre el hombre y la forma de ser tra-
tado son mas progresistas que las normas juridicas y que éstas suelen aven-
tajar positivamente a la vida real (p. 607).

Como resulta evidente tras lo expuesto, la realizacién de una obra como
la presente, requiere de una formacién interdisciplinar, juridica y humanisti-
ca, una dedicacién y un esfuerzo poco corrientes, que César Herrero ha de-
mostrado con creces poseer, y ello no s6lo (aunque ya seria bastante) por el
hecho de que a lo largo de las 648 pdginas del texto se citen més de mil
libros, en 2.316 notas, sino también porque los textos que han servido de
base a este libro fueron avalados con las méximas calificaciones académicas
en las pruebas de obtencién de grado en Criminologia v Derecho, v porque
ambas investigaciones fueron dirigidas por doa Carlos Garcia Valdés, que
prologa ¢l libro que resefio, v cuya presentacién, desde el constante trabajo
de investigacién y direccién que le caracteriza y que le convierte en inex-
cusable punto de referencia para el derecho penitenciario espafiol, es siempre
garantfa afiadida de calidad. '

EstesaN MESTRE DELGADO

«Jahrbuch fiir Afrikanisches Recht» («Anuario de Derecho africano»),
C. F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, Band 3 (1982), 1984, 273 pdgs.,
y Band' 4 (1983), 1985, 246 pdgs.

La Asociacién de Derecho Africano, creada en 1973 en Heidelberg, orga-
niza anualmente unos encuentros de especialistas e interesados en los orde-
namientos juridicos de Africa, foros de exposicién y discusién en los que
estos juristas analizan los problemas que plantea el desarrollo de la sociedad
y los Estados de aquel continente, y proponen diversas adaptaciones de sus
estructuras juridicas para acomodarlas a las distintas necesidades de su
evolucién. Desde 1981, esta Asociacién cuenta con un érgano propio de co-
municacién, el «Anuario de Derecho Africano», en el que colabora muy ac-
tivamente el Instituto Max Planck para el Derecho penal extranjero e inter-
nacional. El mismo Kurt Madiener, conocido de tantos investigadores es-
pafioles que han desarrollado sus trabajos en el Max Planck, presenta los
volimenes que comento, cuyo interés quiero destacar no sélo porque son
el medio de conocimiento de unos ordenamientos juridicos practicamente
desconocidos para el jurista espafiol, sino también porque sit enfoque no es
meramente costumbrista, y se propone servir de cauce para la evolucién
doctrinal de ese derecho africano.
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Los volimenes 3 y 4, que comento, plasman de una manera efectiva el
estado de consolidacién en que se encuentra la obra de la Asociacién de De-
recho Africano. Asi como los dos primeros volimenes recogian( casi exclu-
sivamente, las comunicaciones presentadas a esos encuentros anuales de la
Asociacién, estos tomos cobran autonomia respecto de esas reuniones, al
tiempo que se extienden las ramas del Derecho que van siendo abordadas
por los originales que son publicados. Entre otros, hay enfoques de Derecho
politico y constitucional (los articulos titulados «Problemas politicos y lega-
les de la Constitucién de Nigeria», en las pags. 3 a 27; «El Estado en el
Africa francéfona: centralizacién y descentralizacién», en las pags. 47 a 84,
ambos del tomo III; o el titulado «Hacia la elaboracién de un derecho so-
cialista en la Republica Popular del Congo», en las pags. 15 a 25 del tomo IV);
de derecho internacional («Africa y el derecho internacional publico», en
las pags. 29 a 46; «El problema de los refugiados en Africa», en las péags. 105
a 136, ambos del tomo III; «La Organizacién para la Unidad Africana y el
desarrollo del derecho internacional», en las pags. 81 a 98 del tomo IV); de
derecho civil («Derecho patrimonial de la familia en Senegal», en las pags. 139
a 160 del tomo IV), de derecho laboral y de la seguridad social («El de-
recho de la seguridad social en Senegal», en las pags. 137 a 156 del tomo III);
de derecho administrativo («El desarrollo del Gobierno local en Nigeria»,
en las pp. 111 a 138 del tomo IV); de derecho financiero («El acceso de
los Estados no africanos al Banco Africano de Desarrollo», en las pags. 157
a 173 del tomo IV) y, enire otras ramas, y por supuesto, de derecho penal
y penitenciario. No hay que olvidar que los profesores Jescheck, Madlener y
el propio Instituto Max Planck «fiir auslindisches und internationales Stra-
frecht» pertenecen a la Asociacién de Derecho Africano.

Concretamente, en los tomos III y IV que comento, los articulos de
derecho penal y penitenciario vienen firmados por la misma persona, Kwame
Frimpong, de la Universidad de Ghana (Legon), que analiza diversos proble-
mas de su pais. En el tomo III (pags. 85 a 103) presenta un trabajo titulado
«Algunas reflexiones sobre el sistema penitenciario de Ghana», en el que,
tras realizar un estudio histérico y legislativo del mismo, concreta las cri-
ticas que le merece. Con una formacién europea (ha sido estudiante de la
Max Planck) sefiala con acierto la falta de personal cualificado, la falta de
clasificacién penitenciaria y de centros de diagndsticos, la saturacién de las
prisiones y la falta de programas.de rehabilitacién como algunos de ‘los
mds graves problemas para el desarrollo de un sistema penitenciario mo-
derno, y por ello propone construir nuevas prisiones (en el exterior de las
ciudades), dotarlas de personal técnicamente preparado, cuidar la higiene y
limpieza de las mismas, y concienciar a la sociedad de la importancia de la
asistencia al condenado, para lograr su completa resocializacién. Propuestas
muy conocidas en Europa, como es claro, péro que tienen una irascenden-
tal importancia para el desarrollo del penitenciarismo de Ghana. En el
tomo IV su trabajo se titula «Derecho y Justicia Penal en Ghana desde el
golpe militar del 31 de diciembre de 1981» (pags. 27 a 44) y su enfoque es
distinto, porque se centra en problemas reales de la administracién de la
justicia penal en un sistema politico «revolucionario», que introduce «tri-

22
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bunales publicos» para conocer de los delitos econémicos y contra la segu-
ridad del Estado, tribunales que carecen de controles efectivos y que pueden
sancionar incluso con la pena de muerte. Su critica a los mismos no afecta
en nada a una clara y objetiva exposicion de las funciones y procedimiento
de actuacién, que da idea al lector europeo de un serio problema de falta
de garantias,

Pero no hay solamente articulos doctrinales en el «Anuario de Derecho
Africano»; se incluyen igualmente conferencias, proyectos de investigacion,
recensiones y unos amplios apartados dedicados a documentacién de or-
ganizaciones africanistas. Su voluntad de extender el conocimiento del de
recho africano, asi como su estudio comparativo, hace que los textos vengan
indistintamente en alemdn, francés o inglés, lo que puede facilitar mas su
difusién. Es cierto que el mundo africano no estd integrado en nuestro
ambito cultural, donde es bastante desconocido, pero ello no legitima la
falta de interés sobre una realidad en constante auge y desarrollo, mas atn
cuando se trata de realidades juridicas. En este sentido, y parafraseando
al latino, a los estudiosos del derecho ningtin ordenamiento nos es ajeno.
Con publicaciones como este Anuario, ese deseo es cada dia mas factible.

EstEBAN MESTRE DELGADO

LUZON PERA, Diego-Manuel, «Derecho penal de Ia circulacién. (Estudios de
Ia jurisprudencia del Tribunal Supremo)», Barcelona, Bosch, 1985, 184 pdgs.

El profesor Luzén Pefia, Catedritico de Derecho penal de la Universidad
de Ledn, lleva ya muchos afics comentando sisteméaticamente, en publica
ciones especializadas, la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo
que se refiere a los delitos originados en la circulacién viaria, prosiguiendo
asi la obra de su padre, don Manuel Luzén Domingo. Ahora presenta una
coleccién de esos estudios que recoge los comentarios y articulos de mayor
interés por sus contribuciones teéricas, haciendo mds accesible su cono-
cimiento, ya que frecuentemente, por la dispersién temporal o forma de pu-
blicacién, «resultaba dificil a posteriori su localizacién y control» (pag. 10).

Los 19 estudios que integran este libro se presentan agrupados por ma-
terias, y de la relacién de temas tratados queda patente el interés del autor
(que no hay que olvidar que se ha formado —como resalta en la dedicato-
ria— con el profesor Gimbernat, ni que ha estudiado en Alemania con Roxin)
por la construccién doctrinal de la parte general del Derecho penal, sin que,
obviamente, ello signifique descuido de las consideraciones de parte especial.

Efectivamente, Luzén Pefia estudia diversos problemas de relacién causal,
criticando los considerandos jurisprudenciales que hablan de causalidad sub-
jetiva o moral, causalidad objetiva o material y causalidad juridica (pags. 22
y 85 a 88), y la tesis de la interrupcién del nexo causal (pags. 28 a 30), y
afirmando que «la solucién de los casos de cursos causales irregulares o
concurrentes, etc.,, no puede depender exclusivamente de la presencia de
algo empirico: el nexo causal, sino fundamentalmente de elementos valora.
tivos juridicos» (pag. 88). Asi se recoge la tesis de Gimbernat (citando ex-
presamente su libro- de 1966 «Delitos cualificados por el resultado y causa-
lidad», fundamental para este problema) que proclama que los problemas
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que se han querido resolver en el marco de la relacién de causalidad (nor-
malmente para restringir la responsabilidad) sélo tienen solucién dentro
del anilisis del tipo del injusto (pdgs. 22 y 23). De la misma manera, y
engarzando problemas conexos, Luzon reflexiona en tres estudios sobre la
tesis de la imputacién objetiva, definida como «exigencia adicional esencial
para el tipo de injusto» (pag. 33) y categoria independiente y sucesiva a Ia
relacién causal (pag. 36). La aplicacién a casos concretos de los criterios del
fin de proteccién de la normai (pdg. 67, entre otras), de la realizacién del
peligro inherente a la accién base (pags. 40 y 43) o del incremento del riesgo
(pag. 40) permiten llegar a unos resultados que respetan tanto los condicio-
namientos técnicos como las exigencias de justicia material, avalandose asi
el acierto de la tesis de Gimbernat (denominada por él «reprochabilidad
objetiva» cuando la expresé en 1966). La discusién sobre si el fin de pro-
teccién de la norma abarca o no los dafios no directos (pag. 106) es uno
de los caminos por los que parece desarrollarse actualmente esa teoria.

Otro de los problemas que estudia ampliamente Luzén es el de la comi-
sién imprudente de los delitos de circulacién. En los seis estudios que de-
dica a este tema aborda la utilizacién por el Supremo de los cursos causales
hipotéticos para decidir si la imprudencia es temeraria o simple (criticindola
y optando por una consideracién objetiva de la trascendencia del hecho
delictivo, en 'pag. 49); la opinién jurisprudencial de que el 5652.° requiere
una infraccién voluntaria de los reglamentos (a la que critica, por no con-
siderarla coherente con la construccién de los delitos culposos, en pags. 50
y 51); la degradacién jurisprudencial de la imprudencia simple antirregla-
mentaria a la falta de imprudencia simple sin infraccién de reglamentos
por culpa concurrente de la victima (criticada, ya que-la culpa concurrente
de la victima o excluye la imprudencia u origina una nueva responsabilidad,
pero no hace desaparecer la infraccién antirreglamentaria; El camino ade-
cuado si se quiere degradar esa responsabilidad a la falta sin infraccién
de reglamentos es su exclusién por el criterio del fin de proteccién de la
narma, y asi lo fundamenta Luzdén Peiia en las pags. 57 a 67); la participa-
cién en estos delitos culposos (impune para Luzén, aunque con distinta
fundamentacién que la empleada por la teoria alemana —pags. 92 a 99—); la
determinacién de la pena en estos delitos (afirmando el autor que los
Tribunales no estin sujetos en estos casos a las nmormas del articulo 61 CP
—pdg. 112—, pero si a las del 66 CP —pag. 117); ¥ el concurso con el tipo
de conduccién temeraria (destacando el interesante estudio que sobre el
principio de alternatividad del penultimo parrafo del articulo 340 bis a) CP
se hace en las pags. 169 y 170).

El ultimo gran bloque de estudios se centra en la figura de la omisién de
socorro, distinguiendo entre la omisién propia (de la que es ejemplo para-
digmatico para el autor la omisién de socorro —pig. 135—, en contra de lo
sostenido por abundante jurisprudencia) y la comisién’ por omisién, y con-
testando a este respecto a la polémica iniciada por Rodriguez Devesa (pa-
ginas 138 a 140). Son muy Interesantes las reflexiones de Luzén Pefia acerca
de la configuracién como omisién propia de la omisién de socorro a la
propia victima, y su eventual concurso con un delito imprudente (pags. 122
a 126); acerca de la calificacién de deberes juridicos de los contemplados
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por los nameros 1 y 3 del articulo 489 bis CP, y su distincién por la inten-
sidad —gravedad de la pena— que no por la extensién —contenido— (pagi-
nas 145 y 146, y 158); sobre la situacidn de desamparo de la victima (espe-
cialmente pags. 156 a 162); y sobre la no contemplacién de la fuga en el
parrafo tercero de dicho articulo 489 bis CP (pags. 162 a 164).

Hay otros temas tratados en la obra (movimientos reflejos que exclu-
yen el concepto juridico de accién; problemas de los cruces de vias; con-
cepto de llaves falsas en robo de automévil; o robo y hurto de uso y los
problemas que plantéa su duracién), pero esta breve recensién sélo puede
dar idea de su riqueza de contenidos. En el Prélogo el autor hablaba de su
propésito de «contribuir al didlogo y acercamiento entre la teoria y la
praxis». Tras la lectura del libro queda patente no sélo el acierto de ese
enfoque, sino también el buen hacer doctrinal y la enorme trascendencia
forense de su estudio, que son ya caracteristicos del profesor Luzén Peiia.

EsTEBAN MESTRE DELGADO

MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, «Suspensién condicional de la pena y pro-
bation», Ministerio de Justicia, Coleccién Temas Penales, Madrid, 1985,
235 pdgs.

La profesora Maqueda aborda en este interesantisimo trabajo, un tema
absolutamente necesitado de un estudio serio.

En los tultimos afios, se han acentuado en nuestro pais, las denuncias
acerca de la crisis de la prisién, comienza la autora (pag. 13), para afirmar
el fracaso de la pena «en lo penitenciario», y la exigencia de reducir el re-
curso masivo a la privacién de libertad, en favor de soluciones o medidas
alternativas. -

El punto de partida de este trabajo nace de la siguiente reflexién: ¢Cual
es la significacién, alcance y validez de esos sustitutivos de la prisién que
tienden a aparecer como la solucién ideal, en el marco de una politica cri-
minal que aspira, sobre todo, al logro de una mayor racionalizacién y efi-
cacia en el empleo de sus instrumentos punitivos? (pag. 23), y esta reflexién
suscita una cuestién de orden primario, ¢es la condena condicional o sus-
pensién condicional de la pena, uno de esos instrumentos ideados por el
poder para garantizar sus intereses a través de la extendida férmula de la
defensa social?, o ¢es, mds bien, un medio atipico de control social obe-
diente a una situacién meramente coyuntural y que no deja de evidenciar
despreocupacién e indiferencia hacia lo que es una proporcién natural-fun-
cional de delincuencia poco relevante por su escasa envergadura y significa-
cién?, e idéntica formulacién puede hacerse respecto a la probation (pag. 27).

El trabajo de la profesora Maqueda, es un estudio serio y comprometido,
porque estd tomando postura constantemente. Su trabajo es absolutamente
sistematico: parte de una introduccién al tema, estudiando el origen y
desarrollo histérico de la suspensién condicional, su denominacién, concepto
y caracteristicas, naturaleza juridica, fundamento y fines, bajo el concepto
amplio de nociones fundamentales.
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A continuacién, la autora traslada el problema a nuestro pais, estudiando
la figura desde su nacimiento en la Ley de 1908 referente a condena condi-
cional, hasta la modificacién introducida por la Ley de Reforma Urgente y
Parcial del Cédigo Penai, de 25 de junio de 1983, al articulo 92, sobre re-
misién condicional de la pena, denominacién con la que Ia doctora Maqueda
no estid de acuerdo, por inclinarse hacia la de «suspensién condicional de la
pena (0 de la ejecucién o cumplimiento de la pena)», siguiendo en nuestro
pais a Del Toro, De Miguel, Antén Oneca y Nufiez Barbero.

Especialmente atractivo, resulta el capitulo dedicado al estudio del! De-
recho comparado en Europa, donde, ademds de decirse todo, las referencias
bibliograficas son exhaustivas. La suspensién condicional se instaura en
nuestro continente a partir de las leyes belga y francesa de 1888 y 1891, res-
pectivamente. A raiz de este nacimiento, la Unién Internacional de Derecho
Penal, recomienda a los. legisladores de todos los paises en el Congreso de
Bruselas, en 1889, la adopcién del principio de la condena condicional, de-
termindndose sus limites segun las condiciones locales. Su instauracién en
el resto de los paises de Europa no se hace esperar, trasladandose también
a gran nimero de paises del Centro y Sur de América que adoptaron, sin
apenas alteraciones, el sistema del «sursis» francés. En esencia, la institu-
cién es idéntica en todas las legislaciones, variando la amplitud de su am-
bito de aplicacién.

Finaliza el irabajo de la autora con el andlisis en profundidad de los
proyectos de «probation» en Espafia y la llamada suspensién del fallo, en las
propuestas de reforma del Cédigo penal espaiiol de 1980 y 1983. Afirma Ia
doctora Maqueda, «innegable la superioridad de la propuesta. de Antepro-
yecto de Cédigo Penal de 1983, cuando menos en lo que hace a la seleccién
de los requisitos personales que establece la aplicacién de la suspensién del
fallo» (pag. 199).

De cualquier forma y del anilisis comparativo de su regulacién, en las
Propuestas de 1980 y 1983, la autora considera «positivas» las limitaciones de
caricter objetivo, que uno y otro legislador imponen, al empleo discrecional
de la suspensién y, en particular, las relativas a la «cuantia de la infrac-
cién» y la «previa satisfaccién de responsabilidades civiles», en caso de ha-
berlas originado el delito, por cuanto €l reconocimiento de la suspensién no
puede significar un olvido de los perjudicados por la infraccién

Ambos Proyectos comparten también la idea de excluir del 4mbito de la
suspension del fallo, lo que tiene la consideracién legal de «grave», aunque,
segin la autora el criterio elegido en cada caso es diferente: restrictivo en
el Proyecto de 1980, amplio en el de 1983, porque mientras aquél remite para
determinar la «gravedad», a la de la pena en abstracto, el Anteproyecto se
refiere a la pena que habria de imponerse en concreto, valoradas las cir-
cunstancias concurrentes.

La Conclusién, con mayidscula, de M.* Luisa Maqueda, lo vuelve a cues-
tionar todo, hasta el éxito de estas experiencias, en base a la conservacién
de este principio elemental y bésico en el €jercicio del control social: la
recompensa por el sometimiento «voluntario», que nunca podrad tener este
caricter de verdad, mientras la desviacién sea aislada e instrumentalizada
en su diferenciacién con la normalidad, sirviendo a la consecucién de uno
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de los objetivos finales para la supervivencia y legitimacién del poder, el
reforzamiento del consenso en torno a un orden que debe permanecer, a
toda costa, incuestionado.

AVELINA ALONSO DE Escamiira
Profesora de Derecho Penal

(Luis Vives - C. E. U.)
Colaboradora del Dpto. de Dcho. Penal
Universidad de Alcald de Henares

PALAZZO, Francesco C.: «<La recente legislazione penale», Casa Editrice Dott.
Antonio Milani (CEDAM), 3. ed., Padova, 1985, XIV -+ 373 pdgs.

Es conocido que, -a lo largo del ultimo decenio, el ordenamiento penal
italiano ha experimentado un espectacular incremento, como respuesta es-
tatal a un proceso de «explosién de la criminalidad» que ha afectado tanto
a la de caricter comun como a la politica. Pero quiza lo sea menos el hecho
de que ese crecimiento se ha caracterizado por la dispersién normativa y
que, en la actualidad, los textos legislativos presentan una complejidad que
a la misma doctrina italiana le parece <«laberintica». El presente libro de
Palazzo se encuadra asi dentro de una corriente doctrinal que pretende es-
tructurar la «selva normativa» (pag. V) de la reciente legislacién penal ita-
liana, a la que también pertenecen los estudios y comentarios de, entre
otros, Marinucci y Dolcini («Diritto penale in transformazione», a cura di...,
Milano, 1985), Algostino, Grasso y otros (Modifiche al sistema penale [legge
24 novembre 1981, n. 689]», Milano, 1982), o Grevi («Alternative alla deten-
zione e riforma penitenziaria», a cura di..., Bologna, 1982).

Con un doble criterio, didactico y préctico (pag. IX), Palazzo limita vo-
luntariamente el campo normativo que estudia, en un sentido material y en
otro cronologico, centrandose en las disposiciones normativas sustanciales
(es decir, no entrando en el anilisis del ordenamiento procesal) aparecidas
entre los afios 1974 (afio en el que el decreto-ley de 11 de abril, n. 99 —con-
vertido en ley de 7 de junio del mismo afio, n. 220— produjo la mas pro-
funda reforma penal en Italia tras las que se produjeron nada mas finalizar
la guerra) y 1985. Y aiin con esta limitacién, el autor hace referencia a 54
normas penales (pags. 2 a 5) como objeto de su estudio, a las que hay que
afiadir las introducidas estando el libro en prensa (a titulo de ejemplo, es
el caso del decreto-ley de 22 de abril de 1985, n. 144, convertido en ley 21 de
junio, n. 297).

Formalmente, el libro estructura la reciente legislacién penal italiana
por bloques teméticos, agrupando las normas que han reformado el sistema
sancionatorio en el capitulo II (pags. 23 a 98), las que tienden a la despe-
nalizacién en el III (pags. 99 a 134), las que refuerzan la prevencién general
en el IV (pags. 135 a 239), las que modifican el sistema de medidas prede-
lictuales en el V (pags. 261 a 296), y las motivadas por las nuevas ideologias
sociales en el VI (pags. 297 a 341). Abre el libro un primer capitulo dedicado
a las lineas generales de la reciente evolucién legislativa penal italiana (pa-
ginas 1 a 22), y lo cierra un capitulo VII en el que se recogen, casi a manera
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de conclusién, las reflexiones del autor sobre las actuales tendencias de
politica criminal, los principios constitucionales y sus relaciones con los
textos normativos estudiados (pags. 343 a 373). La bibliografia no se afiade
como anexo, como suele resultar convencional, sino que se incluye, igual-
mente agrupada por contenidos tematicos homogéneos, al final de cada
uno de los 55 epigrafes que subdividen los capitulos de la obra.

En lo que respecta al contenido, Palazzo critica la «produccién aluvional»
de leyes penales (pag. 364) que ha dado a este sector del ordenamiento un
cardcter protagonista en la sociedad italiana actual, al tiempo que una
muy escasa efectividad, ya que falta una planificacién normativa que con-
centre la politica criminal estatal. Ello es origen, y a la vez consecuencia, de
Ja existencia en €l ordenamiento penal italiano de una doble normativa, cuya
regulacién y principios pueden verse como contradictorios: por un lado, la
regulacién de la criminalidad comim se inspira en la idea de la resocializa-
cién y la finalidad especial preventiva (pag. 43), por otro, la regulacién «de
emergencia», dictada para hacer frente a las formas mas graves de crimi-
nalidad organizada (fascista, terrorista, maficsa), e inspirada en un emer-
gente neoclasicismo penal (pag. 369), a la que Palazzo acusa de hacer declinar
la esperanza reeducativa y atenuar la sensibilidad garantista del sistema
penal (especialmente, pags. 177 a 189).

La tendencia sefialada por Palazzo es evidente, y en Espafia puede tam-
bién apreciarse, si bien en términos mucho mads tenues. Porque, partiendo
de esa distincién, la obra que resefio ofrece explicitamente las diferencias
notorias entre las dos vertientes de ese sistema penal: en lo que respecta a
la concepcién del Derecho penal como ultima ratio (pdg. 100), se destaca la
importancia del proceso despenalizador, que ha dotado de una mayor flexi-
bilidad a los instrumentos sancionatorios, y ha reducido el &mbito de ac-
tuacién de las leyes penales. En este sentido la destipificacién de las baga-
telas (pag. 101), el crecimiento de los ilicitos administrativos (pag. 109), la
ampliacién de los delitos perseguibles sélo a instancia de parte (pag. 131),
o las medidas alternativas a la pena de detencién (a las que concede extra-
ordinaria importancia para cumplir la finalidad constitucional resocializa-
dora en péags. 49 a 85) son presentados como una cara dél sistema penal a
ia que se opone la existencia de la legislacién de emergencia, dirigida a una
criminalidad dificilmente resocializable (pig. 352), y caracterizada por la
finalidad general-preventiva, que gusta de las penas ejemplares (incremento
de la condena perpetua —ergastolo—, y de las. penas fijas —pag. 243—, en
el limite de la constitucionalidad para Palazzo, por no contar con la nece-
saria proporcionalidad a la gravedad del hecho —péags. 368—), potencia las
medidas predelictuales (fundamentalmente para delitos de terrorismo y ma-
fiosos —pags. 261 a 296—), o equipara los delitos tentados a los consumados
(pdg. 368). Esta es la «otra» cara del sistema penal italiano que presenta
Palazzo. Entre ellas oscila la politica criminal italiana actual, que, de esa
convivencia, estd generando nuevas estrategias contra la criminalidad, entre
las gue la méas lamativa posiblemente haya sido la de la exencién o atenua-
cién para los terroristas arrepentidos. En su libro Palazzo estudia profunda-
mente esta normativa (pags. 190 a 211), 'distinguiendo entre el arrepentimien-
to «procesal» y el «material» (y en éste incluso el momento del arrepenti-
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miento, antes o después de cometido el delito), y proponiendo distintas con-
secuencias juridicas para cada uno de los casos que estudia.

La normativa italiana es mucho mads rica que lo que esta resefia puede
ofrecer, y la obra que comento aborda muchos mas problemas: la nueva
regulacién del delito continuado (pag. 25) o de la reincidencia (pag. 29), la
incriminacién de nuevas conductas sociales, como el consumo y trafico de
estupefacientes (pag. 297), el aborto (pag. 314) o las asociaciones secretas
(pags. 334 y ss.) son otros aspectos ampliamente estudiados. Con ello tan
s6lo quiero recomendar la lectura de este libro que, centrandose en pro-
blemas de constitucionalidad de las normas penales, y planteando los bino-
mios seguridad-libertad y prevencién-represién en su estudio, va a aportar
al lector un profundo conocimiento de la realidad juridico-penal italiana, y
un conjunto de ideas facilmente extrapolables a cualquier sistema penal.

EsteBAN MESTRE DELGADO
Colaborador del Departamento de Derecho Penal
Universidad de Alcala de Henares

URBINA TORTELLA, Sebastidn: «Etica y politica en Luis Jiménez de Astia»,
Universidad de Palma de Mallorca, Facultad de Derecho, 1984, 212 p4gs.

En diciembre de 1985 se cumplié el decimoquinto aniversario del falle-
cimiento de Jiménez de Asiia, pensador que ha influido, en mayor o menor
medida, en todos los penalistas espafioles (y no sélo espafioles) contempora-
neos. Conmemorando esta fecha, el profesor Barbero Santos, Catedratico de
Derecho penal de la Universidad Complutense, organiz6 un homenaje en
su memoria, en el que las distintas intervenciones que se sucedieron pusie-
ron de manifiesto la trascendencia y actualidad del legado de Jiménez de
Astia, anuncidndose para pronto la aparicién del libro que recoge las po-
nencias y comunicaciones presentadas al mismo. Esto es importante (y
ya habra ocasién de volver sobre esta publicacién) porque en la actualidad
son escasos los estudios dedicados a la figura y obra de este hombre que,
como se dice en el libro que inmediatamente comento, «transformé el pen-
samiento de los juristas espafioles en el campo del Derecho penal» (p. 12).
Por ello quiero destacar ahora el libro que el profesor Urbina Tortella, De-
cano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca,
dedicé al anilisis y sistematizacién de los temas que preocuparon a Jiménez
de Asua, siendo practicamente «la primera obra que se realiza sobre su
pensamiento» (péag. 8), sobre el conjunto de sus reflexiones teéricas, lo que
indica que el titulo de la misma es sélo indiciario de su contenido. Efecti-
vamente, el profesor Urbina parte de la perspectiva de su campo de estudio,
la- Filosofia del Derecho, pero no se limita a los temas de ética y politica
tratados por Asiia, abordando obviamente, y con gran extensién, sus estudios
sobre el Derecho penal, y sobre otras materias, como inmediatamente se
vera.

La amplitud de la curiosidad cientifica de Asta, asi como su compromiso
personal con la realidad politica del tiempo en que vivié justifican el am-
plio espectro de problemas que llamaron su atencién: en el libro de Urbina
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se analizan las tomas de postura de Astia frente al problema religioso (pa-
ginas 86 a 88 y 121 a 123), el problema regional (pags. 111 a 115), la reforma
agraria (pags. 116 a 119) o los problemas militares de la Espafia de la Se-
gunda Republica, que €l vivié muy de cerca, sobre todo en su condicién de
Presidente de la Comisién Redactora de la Constitucién de 1931. De la misma
manera, su inclinacién a la docencia y la investigacién le llevé a abordar
diversos aspectos de la ensefianza universitaria en Espafia, que también se
analizan en el libro que comento (pags. 73 a 81 y 189 a 212), pero estos temas
no son predominantes, ni en Astia ni en la obra de Urbina, frente al estudio
de las cuestiones de Derecho penal.

Como antes sefialé, los estudios penales de Asta tienen una plena actua-
lidad, intentando conciliar sus reflexiones los postulados de la adecuada
defensa social con la posibilidad de reforma y educacién para la libertad de
los condenados, y pretendiendo construir un Derecho penal protector y ga-
rantista cuya consecucién hoy también nos preocupa. En su pensamiento son
fundamentales las criticas al principio de determinacién de la pena (equipa-
rando el delincuente a un enfermo, y optando por el sistema de sentencia
indeterminada o de penas determinadas a posteriori), su oposicién a la pena
de muerte y la reclusiéon de por vida, su rechazo de la retribucién, su clara
opcién por una orientacidén resocializadora de las penas y las medidas de
seguridad (en cuyo cumplimiento el delincuente estaria sujeto a una «tutela
educativa») y su defensa de las libertades ciudadanas y las garantias forma-
les. Urbina remarca expresamente este aspecto cuando analiza el pensamiento
de Astia sobre los delincuentes politicos (pags. 36 y 70.a 73), la censura y
la libertad de premsa (pags. 83 y 84) o la represiéon penal de algunas con-
ductas sexuales (pags. 59 a 66), concretando que Astia pensaba «no en una
sociedad sin controles», pero si en «una sociedad con unos controles muy
desformalizados» (pag. 11). .

Urbina, que gusta del elegante estilo con que escribia Asta, 'se apoya
constantemente en citas de sus libros, que conoce bien, y asi expone evolu-
tivamente su pensamiento, ofreciéndose asistir al proceso de formacién de
sus ideas, desde «La sentencia indeterminada» (1913) hasta el «Tratado de
Derecho penal» (1964), pasando por «La recompensa como prevencién gene-
ral. El derecho premial» (1915), «La politica criminal en las legislaciones
europeas y norteamericanas» (1918), «El estado peligroso del delincuente y
sus consecuencias ante el Derecho penal moderno» (1920), el bello «Libertad
de amar y derecho a morir» (1929), «Ley de Vagos y Maleantes. Un ensayo
legislativo de peligrosidad sin delito» (1934) o las series de «El Criminalista»
(desde 1958), entre tantas otras obras fundamentales para nuestro Derecho
penal. De su meritorio andlisis se desprende claramente el significado e im-
portancia de Asua «para el Derecho penal en particular, como para la cultura
juridica espafiola en general» (pag. 12) y, asimismo la enorme deuda que
nuestra sociedad tiene contraida todavia con Jiménez de Asiia, siendo este
decimogquinto aniversario una oportunidad pé.ra reflexionar sobre todo ello.

EsteBAN MESTRE DELGADO’



REVISTA DE REVISTAS

ALEMANIA (Republica Federal)

ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT

Tomo 96, 1984, Fasciculo 4

ALBRECHT, Hans-Jorg/HEINE, Gimter/MEINBERG, Volker: «Umweltschutz
durch Strafrecht? (¢Proteccién del ambiente mediante el Derecho penal?).

En el presente estudio se aborda en primer lugar la situacién de la
regulacién juridica del ambiente en la Reptblica Federal de Alemania y
en especial las relaciones que se dan en ese pais entre Derecho penal y
Derecho administrativo en materia ambiental. La inexistencia de un
programa ecolégico global se constata con la existencia de diversas le-
yes sectoriales sobre agua, sobre emisién de gases o desechos, sobre
energia atémica, productos quimicos y aguas residuales. Esta regulacién
administrativa del ambiente se caracteriza, en opinién de los autores,
por dos notas: de un lado, se trata de ordenaciones flexib.es que por el
frecuente uso de conceptos indeterminados otorgan a las autoridades ad-
ministrativas un amplio poder de definicién; de otro lado, se atribuye a
los 6rganos con competencia ambiental determinadas funciones de control
o incluso de dar facilidades a las industrias sobre problemas ambientales.
Frente al predominio del Derecho administrativo en esta materia, es
constatable el escaso éxito del Derecho civil en la reaccién contra los
dafios ecolégicos; como razones de este fracaso los autores apuntan la
carestia del proceso civil y la dificultad de comprobar la relacién .de
causalidad. Por ello en Alemania surgié la conviceién de que era nece-
saria una proteccién penal del ambiente que cumpliera en mayor medida
una funcién preventiva de los dafios contra la naturaleza y que refor-
zara las creencias sociales en esta materia. Estos son los motivos que
justifican la aparicién de la 18.2 Ley de Reforma del Derecho Penal
para la lucha frente a la criminalidad contra el ambiente, de 28-3-1980,
cuya entrada en vigor se retrasé hasta el 1-7-1980. Esta Ley introdujo
en el StGB el titulo 25, que abarca los parigrafos 324 al 330 d. Los
autores del articulo objeto de recensién se muestran bastante ecriticos
ante la nueva normativa juridicopenal: los tipos de este nuevo titulo
estin configurados como delitos de peligro abstracto o concreto, con la
intencién de eludir asi los graves problemas de causalidad y_de_dolo que
se presentan en la criminalidad ambiental; en las nuevas figuras delic-
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tivas se pone de manifiesto asimismo la accesoriedad de la Administra-
cién, lo que ocurre bien excluyéndose la responsabilidad penal cuando
hay autorizacién administrativa, bien fundamentindose la propia respon-
sabilidad penal en la infraccién de un precepto administrativo; por otre
lado, se utiliza excesivamente la técnica de los conceptos juridicos inde-
terminados y de las leyes penales en blanco, de manera que se asigna a
la Administracién un papel central en la determinacién del ambito de
ap icacion de la norma penal; este papel central resulta también reforzado
por el hecho de que la responsabilidad penal de los funcionarios por los
fallos que puedan cometer, estid pricticamente excluida; la indetermina-
cién de muchos conceptos empleados en los nuevos tipos suscita la cues-
tion de hasta qué punto se ha cumplido por el legislador el mandato de
certeza y provoca insatisfaccién entre los jueces a la hora de deslindar
y delimitar las distintas situaciones. Frente a la opinién de Rudolphi
de que en estos delitos no cabe el estado de necesidad del § 34 StGB por-
que el permiso administrativo representa un caso de aplicacién del prin-
cipio general de justificacién del interés preponderante, los autores de
este trabajo estiman que no se ha producido en esta nueva regulaciéon
una ponderacién especifica y que por lo tanto si podri darse el estado
de necesidad, si bien con un escaso margen de aplicaciéon: dado que los
intereses econémicos no son por lo general superiores a los bienes juri-
dicos ambientales y dado que se niega el § 34 cuando no se ha solicitado
una autorizacién administrativa, el campo de juego de esta causa de
justificacién queda muy reducido. En cuanto a la apreciacién de deberes
de garante de los funcionarios se constata en este trabajo que la juris-
prudencia hace esfuerzos por limitar la responsabilidad penal de las
omisiones en que pudieran incurrir las autoridades administrativas.

La segunda parte de este articulo se encuentra dedicada a una inves-
tigacién empirica sobre la criminalidad contra el ambiente en la Repi-
blica Federal de Alemania. Ahi se muestra que el aumento de la crimi-
nalidad ha sido considerable segln las estadisticas policiales desde 1973
a 1983, predominando los casos de contaminacién de aguas y siendo me-
nos frecuentes los supuestos de contaminacién del aire o los ruidos; este
aumento de la delincuencia ambiental no se produce sin embargo de for-
ma igualitaria en todos los Linder de la Reptblica. Sorprendentemente
no existe un correspondiente crecimiento del nimero de condenas judi-
ciales, siendo considerable la cuota de absoluciones y suspensiones; al pa-
recer, ello se debe méds que a una falta de interés de la pob.acién en la
denuncia de estas infracciones, a las dificultades de prueba y control por
parte de la policia. Del analisis de los supuestos de hecho de los delitos
contra el ambiente se deduce que en el futuro el centro de gravedad lo
constituirdn las pequefias contaminaciones, que por lo general no estarin
motivadas por la actividad industrial. Como resultado de esta investiga-
cién empirica los autores de la misma consideran que las consecuencias y
posibilidades de un Derecho penal del ambiente estdn, hoy por hoy, abier-
tas; para disponer de méas datos sobre la valoracién de un Derecho penal
ambiental se subraya la necesidad de que se efectiien mis anilisis em-
piricos por un lado sobre la cooperacién entre los -érganos’ administra-
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tivos y las autoridades policiales o judiciales y por otro, sobre los pre-
supuestos del control y la imposicion de deberes de denuncia,

El tercer apartado del articulo objeto de recensién aborda un estudio
de Derecho comparado sobre la protéccién ambiental; se tienen en cuenta
aqui miltiples variab.es: desde los sectores del ordenamiento juridico
encargados de dicha proteccién hasta los problemas de Derecho interna-
cional penal que se plantean, pasando por los aspectos mds relevantes de
las tipificaciones penales. Dentro dé este anslisis de diversas legislacio-
nes, resaltan las criticas dirigidas al articulo 847 bis del Cédigo penal
espafiol a propésito de los conceptos juridicos indeterminados y de las le-
yes penales en blanco; Albrecht, Heine y Meinberg piensan que “el le-
gislador espafiol parece haber introducido, mas que la solucién de las
dificuitades, una acumulacién de ellas tanto desde el punto de vista del
mandato de determinacién como desde el punto de vista de la aplicacién
¥y puesta en practica de la norma”; igualmente censurable les parece la
exigencia establecida en este precepto de la contravencién de las Leyes
o Reglamentos protectores del medio ambiente, porque si bien este re-
quisito puede suponer una mayor precisién de la conducta punible, plan-
tearid al mismo tiempo nuevos problemas debido a la confrontacién de
dos sistemas juridicos con diferentes objetivos y con distintas imposicio-
nes de conductas.

El trabajo concluye con una relacién de las conclusiones alcanzadas.

KRUMPELMANN, Justus: «TAuschungen mit Wahrheitskern bei § 145d Abs.
1 Ziff. 1 SiGB» (Simulaciones con un nicleo de verdad en el § 145d, pa-
rrafo 1.°, numero 1 del Cédigo penal alemdn).

El problema que se plantea en esta investigacién de Kriimpelmann
gira en torno a los siguientes casos de simulacién de delito: la victima
de unas lesiones reales finge ante la policia que le han sustraido ademis
una cantidad de dinero, con la intencién de que los funcionarios encar-
gados de investigar el caso intensifiquen sus pesquisas y pongan mayor
celo en la persecucion del delito; o el zutor de un atraco declara el do-
ble de la cantidad realmente sustraida para encubrir asi otras propias
defraudaciones punibles; o bien se escenifica un robo en un lugar publico
estando de acuerdo con la “victima”, lo que provoca desbérdenes y pone
en movimiento a la policia. La cuestién que originan estos y otros casos
semejantes, en los que se simula un hecho punible para encubrir otro
distinto que se ha cometido en realidad, es si son o no punibles conforme
al § 145d, parrafo 1.°, ntimero 1, Este precepto dice lo siguiente: “El
que ante una autoridad o ante alguien competente para recibir denuncias
simulare a sabiendas: 1, que se ha cometido un hecho antijuridico o 2,
que es inminente la realizacién de uno de los hechos antijuridicos indi-
cados en el § 126, parrafo 1., serid castigado con pena privativa de
libertad hasta 3 meses o con multa, siempre que el hecho no esté ame-
nazado con pena en los §§ 164, 258 6 258a”. El tema no es de interés
meramente tedrico sino también practico, puesto que en el afio 1982 hubo



NOTICIARIO

NUEVOS CATEDRATICOS DE DERECHO PENAL

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedréticos
de Universidad, han obtenido la catedra de Derecho Penal los profesores:
Dr. D. Liuis Alberto Arroyo Zapatero en Albaccte, Universidad de Casti-
lla-La Mancha; Dr. D. Enrique Bacigalupo en Lérida, Universidad de
Barcelona; Dr. D. Ignacio Berdugo Gémez de la Torre en la Universi-
dad de Salamanca; Dr. D. Juan Carlos Carbonell Mateu en Céceres,
Universidad de Extremadura, Dr. D. José Luis Diez Ripollés en la Uni-
versidad de Maélaga; Dr D. Lorenzo Morillas Cueva en la Universidad
de Granada.

EL UNDECIMO CONGRESO INTERNACIONAL
DE DEFENSA SOCIAL

Buenos Aires (Argentina), 27 octubre - 1.°© noviembre 1986

La Sociedad Internacional de Defensa Social organiza su XI Congreso,
en Buenos Aires, del 27 de octubre al 1.° de noviembre de 1986. Preside
esta sociedad Simone Rozes, Primer Presidente del Tribunal de Casacién
de Francia. Su Secretario General es Adolfo Beria di Argentina. Tiene
su sede social en el Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Soc1a1e,
3 piazza Castello, 20121 Milano (Italia).

Los primeros congresos los celebré en la inmediata postguerra: San
Remo, Italia, 1947. Lieja, Bélgica, 1949. Los tltimos en Paris (1971), Ca-
racas (1976) y Tesalénica (1981).

El tema general del Congreso seri: La internaciona’izacién de las
sociedades contempordneas en el campo de la criminalidad y las respues-
tas del movimiento de la defensa social. Dimensiones criminolégicas, as-
pectos socioecondmicos, prdcticas juridicas.

La introducecién general estari a cargo de Mireille Delmas Marti y
las ponencias generales regionales a cargo de ponentes de todas 'as partes
del mundo. Para Europa lo serdn V. Koudriavtsev, E. Melnikova y Ma-
rino Barbero Santos. Sobre dimensiones criminolégicas. Bernardo Beider-
man y Derick McClintock. Sobre aspectos socioeconémicos, Adolfo Beria
di Argentina y Luigi Campiglio. Sobre pricticas juridicas, Raymond
Screvens, Helge Rostad y Pedro David.

Como introduceién al tema del Congreso leemos en su programa: “Es
sabido que la “Defensa Social” no se trata de una mera “defensa”. en
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en Alemania 2.678 condenas por simulacién de delito y se calcula que
son muy frecuentes los casos en que se finge un hecho falso para encu-
brir otro verdadero: aproximadamente un 60 por 100. del total.

Para resolver este problema, Kriimpelmann insiste en que el bien ju-
ridico protegido en la simulacién de delito no es la Administracién de
justicia, sino més concretamente la capacidad o potencial de trabajo de
la Administracién de justicia; en este sentido llega incluso a comparar
este delito con el de estafa, argumentando que en la estafa también se
preduce un engafio que induce a error y se ataca el potencial econémico,
es decir el patrimonio. Igualmente analiza este autor el origen histérico
del § 145d 1, 1 y su estructura tipica. Ello le lleva a profundizar en esta
infraccién y a distinguirla de otras figuras delictivas (falso testimonio,
encubrimiento, obstaculizacién de la pena) no tan emparentadas en su
opinién con la simulacién de delito como cree la doctrina.

Tras el andlisis de las diversas posibilidades que se presentan en el
grupo de casos ya expuestos, Kriimpelmann llega a las siguientes con-
clusiones: cuando las circunstancias del hecho son transformadas hasta
el punto de convertir una falta en un delito, es aplicable el § 145d; las
alteraciones de tiempo y lugar en un hecho real son irrelevantes; la
ficciéon de que ha sido otra persona la autora del hecho, no puede dar
lugar al tipo del § 145d parrafo 1.0, ntimero 1, sino a la figura prevista
en el § 145d parrafo 2.°, nimero 1, que hace referencia a la simulacién
de participes, delito éste que no tiene parangén en otras legislaciones ex-
tranjeras; el § 145d parrafo 1., nimero 1 es ap’icable cuando el hecho
punible fingido es equivalente al hecho real pero constituye un distinto
objeto de averiguacién para la autoridad, no siendo por el contrario apli-
cable cuando el simulador declara datos verdaderos que fundamentan la
sospecha de un hecho realmente cometido; por tltimo, el autor de este
trabajo estima que si se simu'a un delito para encubrir otro delito de
simulacién, el hecho sera subsumible en el § 145d péarrafo 1., ntimero 1.

* * *

El presente fasciculo de la ZStW se completa con una informacién
bibliografica sobre obras dedicadas a la historia del Derecho penal; entre
ellas destaca el libro de Helga Miiller que lleva por titulo “Der Begriff
der Genera'privention im 19. Jahrhundert. Von P. J. A. Feuerbach bis
Franz v. Liszt” (Frankfurt, 1984). En la seccién extranjera aparece
el articulo del profesor espafiol José Luis Diez Ripollés dedicado a los
delitos calificados por el resultado que ha sido cometido imprudentemen-
te y al principio de culpabilidad; los lectores del ANUARIO conocen ya
el contenido de esta investigacién por haber aparecido de forma com-
pleta —y no resumida como en la versién alemana— en los tomos 35
(1982) y 36 (1983) de! propio ANUARIO. También en la seccién extran-
jera Kaiser nos ofrece un repertorio de recensiones sobre obras de ecri-
minologia internacional y comparada.

ANTONIO CUERDA RIEZU
Universidad de Alcali de Henares
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el sentido de un inmovilismo respecto de posiciones que se quiere conser-
var o proteger. Su fuerza consiste en ser precisamente un “movimiento”
que, tal como recientemente lo ha recordado Marc Ancel (Lo défense so-
ciale, P.U.F., Paris, 1985, coleccién “que sais-je”), no tiende a conge-
larse en una formulacién estereotipada, puesto que toma conciencia del
movimiento de las cosas y se esfuerza, sin cesar, en mantenerse atentos a
los nuevos hechos... El movimiento es inseparable de la evo.ucién del
mundo, es decir, de las cosas, de los seres, de sus necesidades y de sus
deseo”.

“Por consiguiente, la internacionalizacién de las sociedades contem-
poridneas también se inscribe, naturalmente, en el movimiento de la De-
fensa social, sea que se trate de sus dimensiones criminolégicas o de
los aspectos sociales y econémicos o bien de las practicas juridicas”.

“En sus dimensiones criminolégicas, la internacionalizacién se mani-
fiesta, en los dominios mas recientes: delincuencia econémica, financiera
y ecolégica, delincuencia ligada a las nuevas tecnologias, terrorismo y
trafico de drogas”.

“En cuanto a los aspectos sociales y econémicos, éstos escapan cada
vez mis el enfoque puramente nacional: el papel de las empresas mul-
tinacionales, su poderio, que las convierte en verdaderos sujetos de De-
recho internacional (cuya soberania concurre con la de los Estados) y
su movilidad, en contraste con los Estados inméviles...”.

“Por tltimo, también las pricticas juridicas... tienden a internacio-
nalizarse y este proceso se advierte tanto en el orden legislativo como en
el judicial y penolégico”. .

“Queda en pie la cuestién, extremadamente dificil, de los limites que
pone a tal internacionalizacién la resistencia de los Estados...”.

“El Congreso de Buenos Aires permitird el abierto planteamiento de
estas cuestiones, lo cual ya serd de por si considerable”.

Agencia oficial del congreso: IMANTUR, S. A. Cerrito 1328,
1010 BUENOS AIRES (Argentina).

Pascual MENEU MONLEGON
Abogado del I. Colegio de Madrid
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