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SECCION DOCTRINAL

Analisis politico criminal del Proyecto oficial
de Codigo penal espanol

Profesor MANUEL LOPEZ-REY Y ARROJO, LL.D. (1)

I. INTRODUCCION

El presente es un analisis sociopolitico, juridicopenal y crimino-
16gico del Proyecto de Ley Organica de Cédigo penal publicado en
el «Boletin de las Cortes Generales», num. 108-I del 17 enero 1980.
Dicha Ley Organica se basa esencialmente en el Anteproyecto prepa-
rado por cuatro miembros de una subcomisién de la Comisiéon Ge-
neral de Codificacién. Temo que contrariamente a lo que la Exposi-
ciéon de dicha Ley dice el Proyecto no ha sido democraticamente
preparado ni se inspira en los postulados de la moderna politica
criminal. Tampoco constituye una innovacién $ino continuacién
de superadas concepciones penales y no corresponde a las exigen-
cias penales de la Espaiia actual y de su futuro inmediato (2).

II. OBSERVACIONES PREVIAS

La afirmacién de la que la funcién penal pertenece al Estado
y de que en Espaiia existe una democracia orgénica, no justifican
la preparacién sigilosa del Proyecto y que antes de ser enviado al
Legislativo no fuera sometido a una informacién puiblica a nivel
nacional y regional. Si, segin la Constitucién, 1978, 1a Justicia emana
del Pueblo, la formulacién del Proyecto deberia haber sido objeto

(1) Antiguo juez de Instruccién, catedritico de Derecho penal y miem-
bro de la Comisién Juridica Asesora, Espafia; jefe de la Seccién de las Na-
ciones Unidas sobre Prevencién del Crimen y Justicia Penal y asesor, 1946/
1965; Visiting Fellow, Instituto de Criminologia, Cambridge, Inglaterra, 1966/
1980; miembro del Comité de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Cri-
men y Justicia Penal.

(2) Especifica informacién sobre el «procedimiento» seguido puede ha-
llarse en Derecho Penal Espaiiol, Parte General, en la Introduccién séptima
edicién, Madrid 1979 y Derecho penal espaiiol, Parte Especial Suplemento a
la séptima edicion, Reformas hasta 31 diciembre 1980, Madrid 1980, por José
M. RobrIGUEZ DEVESA, y Criterios y perspectivas de la Codificacién penal, por
M. L6pEz-REY, en «Estudios Penales y Criminolégicos», III, Santiago, y en
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, Madrid 1979.



314 Manuel Lopez-Rey y Arrojo

de examen previo por las organizaciones obreras, sindicales, patro-
nales, profesionales, cientificas, religiosas, culturales, etc., a los
dos niveles indicados. A estudios de catedraticos y a Memorias de
la Fiscalia General del Estado, sin especificacién alguna, se ha
referido uno de los cuatro autores del anteproyecto —«El Pais»,
4 enero 1980—. La exposicién del Proyecto no menciona ninguno.
Segtin otro miembro del grupo redactor «habiéndose designado
en abril 1978 la ponencia para la redaccién del anteproyecto, en
agosto del mismo afio se habia ya redactado la Parte General». Si
se tiene en cuenta que los cuatro redactores tienen cargos y acti-
vidades profesionales continuas no seria osado presumir que tal
elaboracién se habia llevado a cabo en menos de dos meses de
trabajo. Tal celeridad, prometida de antemano por uno de los
miembros del cuatorvirato, no puede admitirse habida cuenta de
que en todo pais, capitalista o socialista, el Cdédigo penal es el
instrumento del Poder mas importante (3).

La transicién de un periodo de casi cuarenta afios de dictadura
franquista sefialada por varios catedraticos de Derecho penal, entre
ellos uno de los cuatro autores del anteproyecto (4), con frecuente
abuso del sistema penal exigia una evaluaciéon previa de dicho
sistema y amplia consulta publica antes de preparar el Proyecto
publicado. Ello habria significado mantener el proceso democra-
tico en curso y operacionalmente dejar de lado el procedimiento
gubernamental de comisiones codificadoras.

A fuer de objetivo sefialaré que la necesidad de una previa eva-
luacién y sometithiento a la opinién publica, fue ignorada en otra
transicién histérica cuando tras la reforma penal de 1932 se mani-
fest6 «que el Codigo penal verdaderamente nuevo seria sometido a
la conciencia técnica del pais y al Parlamento». Por tal conciencia se
estimaba la primacia de la llamada teoria técnico-juridica del delito,
resistida por algunos miembros de la seccién penal de la Comisién
Juridica Asesora. En términos generales, puede decirse que en todo
tiempo la técnica no ha mostrado gran conciencia v que por lo
comun ignora al Pueblo. La institucién parlamentaria sin duda le
representa, pero esa representacién no basta cuando la transicién
histérico politico es de la magnitud de las dos aqui mencionadas.
No debe olvidarse tampoco que salvo casos personales, desde su
creacidn, en los afos 40 del siglo XiX, la actuacidn de las comisiones
codificadoras ha sido de una extrema docilidad a los Ministerios de
Gracia y Justicia existentes. Las reformas de los cédigos penales a
partir de dicha década raramente pueden estimarse como liberales.
Las excepciones que, con todo, exigen un examen que aqui no

(3) V. M. Ldopez-REY, La justicia penal y la politica criminal en Esparia,
Instituto de Criminologia, Universidad Complutense, Madrid, 1979, particular-
mente la Introduccién y Seccién 1.

@) V. Introduccion a la Parte General del Derecho penal espafiol, Facul-
tad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid 1979, por ENRIQUE GIM-
BERNAT ORDEIG.
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‘puede hacerse son las de 1870 y la de 1932 (5). El abuso de poder en
Ja reforma penal espafiola es la caracteristica predominante. El
pagano ha sido siempre el Pueblo espafiol a nivel nacional y regio-
nal. Ello explica en gran parte que la. clientela del sistema penal
haya estado y esté constituida aan casi exclusivamente «por los de
.abajo» segin puse de manifiesto en mi trabajo citado en la nota 3.
-Sin duda, el Proyecto ha tratado en algunos aspectos reducir el
.ambito de dicha clientela, particularmente con la innovacién de los
‘llamados delitos contra el orden econémico. Ya veremos mas ade-
‘lante si la innovacién cumple tal propdésito.

‘III. LA EXPOSICION DE MOTIVOS

El examen de las Exposiciones de Motivos de los c6digos y re-
‘formas penales espafiolas es deprimente cuando comparado con
la situacién de la ciencia penal espaiiola existente cuando se redac-
-taron unos y otros. Lo frecuente es hallar un buen namero de mas
-0 menos brillantes generalidades, referencia eruditas a la legisla-
cién extranjera sin adentrarse a cémo tales legislaciones funciona-
‘ban en los paises aludidos y sin un examen siquiera somero de la
‘realidad nacional en general y de la criminal en particular. La Expo-
.sicién del Proyecto de 1980 es, habida cuenta de la transicién
“historicopolitica apuntada y de que en las casi postrimerias del
-siglo XX no puede seguir sustentandose un derecho penal esencial-
mente dogmaticojuridico, la mas deprimente de todas.

El andlisis de dicha Exposicidon muestra:

a) ‘Referencias al liberalismo, a la legislacion escandinava, al
Estado de Derecho, al bien juridico, a la protecciéon penal del
mismo, al principio de culpabilidad, a la funcién preventiva de la
pena, a que ésta como castigo ha de guardar proporcién con la gra-
vedad del delito, a la peligrosidad del criminal, al sistema dualista
-de pena-medida de seguridad, etc. Se menciona a Beccaria y a su
‘principio de que «el mayor freno de los delitos no es la crueldad
de las penas, sino su infabilidad» que si aceptable en el siglo xviiI
'y comienzos del XIX, no lo es en las tultimas décadas del xx. La Me-
moria mencionaba a Ihering y Savigny. Si se dejan de lado las refe-
rencias a las «innovaciones» relativas a la libertad sexual, al orden
econémico y alguna otra, el lector del tal Exposicién podria creerse
transportado a lo que se proclamaba hace cien afios y en otros
-cincuenta. Sin duda, el liberalismo es respetable, pero dificilmente

(5) A detalles de la limitada excepcién de 1870 me he referido varias veces
en escritos y conferencias. En Historia de Espatnia del siglo x1X, tomo 1V,
1902, de F. Pi Yy MARGALL ¥y P ARsuaca, hay algunos que confirman dicha limi-
tacién y como el término liberalismo, cuando referido a las reformas pe-
nales espafioles es extremadamente sospechoso, particularmente cuando
usado gubernamental o ministerialmente. La publicidad de la reforma de
1932 fue relativa. Puede en parte disculparse en cuanto se limité a reformar
-el Cédigo penal vigente.
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puede estimarse como «substratum» politico para un llamado-
cédigo penal moderno de finales del siglo XX y tras las cuatro:
décadas citadas.

b) No se halla una sola mencién, siquiera estadistica, a la
extensién, caracteristicas y tendencias de la criminalidad en Espaiia.
que cuando menos expliquen la criminalizacién-descriminalizacién--
despenalizacién llevada a cabo. Existen si, frases como éstas: refor-:
mas de profundidad, nuevas realidades sociales, comportamiento
desviado, intervencién minima, evolucién de la moral sexual, reanu--
dar la, trayectoria liberal y otras que recuerdan las generalidades
que se oyen en una tertulia penal pero que no son expresién de una
indagacién de la realidad socioeconémica y politica del pais y
menos aun de una correlacién entre politica criminal y politica
del desarrollo a nivel nacional y regional. Como disculpa podria
argiiirse que las estadisticas criminales policiales en Espafia no-
se publican y que los Datos y Cifras, 75/78, publicados por el Minis--
terio del Interior, que se refieren sélo a tres categorias de delitos.
convencionales no pueden estimarse como tales. Cabe replicar
que los datos policiales existen pero si el grupo redactor o el
Ministerio de Justicia se han servido de ellos no existe rastro
de tal utilizacion en la Exposiciéon de Motivos ni en el Proyecto.
Tampoco de las estadisticas judiciales y penitenciarias, que son.
publicadas y que en muchos aspectos merecen placemes y que
son indispensables en el estudio del triple proceso mencionado.

c¢) La Exposicién afirma que el Proyecto se apoya en los pos--
tulados de una moderna politica criminal que no aparecen siquiera
delineados. No puede estimarse como tal la readaptacién o reinser-
cién del delincuente, lo que no significa que se la deje de lado cuan-
do procedente, pero ciertamente ni dicha politica ni el sistema
penal de ella derivado pueden tener hoy dia como finalidad esen-
cial tal readaptacién o reinsercién que por oira parte dificilmente
se aviene con el erratico uso que se hace de la sancién de fin de
semana y del sistema de dias-multa. Tampoco lo es el principio de-
culpabilidad y la consiguiente exclusién del versare in re illicita.
Menos atn, la afirmacién de que el derecho penal aspira a conse-
guir un minimo de convivencia. Con la criminalidad, particular-
mente con la de los de arriba, sefialadamente, la oficial y semi-oficial,.
se ha convivido siempre y lo mismo acaece con una parte de la
comun. No es cierto tampoco que el derecho penal interviene sélo
cuando otros remedios resultan insuficientes. Un buen numero de
delitos contra los derechos humanos, para citar sélo un ejemplo,.
acreditan lo contrario. Tampoco es la funcién del derecho penal la
proteccion de bienes juridicos concepto anticuado y confuso. La
confusién se evidencia una vez mas en las discusiones que tuvieron.
fugar en el Congreso y Senado sobre las reformas penales llevadas.
a cabo en 1978 y examinadas certeramente por Rodriguez Devesa.
La confusién fue manifiesta en el campo socialista. Los postulados-
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de la politica criminal contemporédnea y del inmediato futuro se-
hallan estrechamente relacionados con el mantenimiento de los.
derechos humanos y los aspectos fundamentales del desarrollo-
seguin ha puesto repetidamente de manifiesio la politica criminal
de las Naciones Unidas e incluso el Consejo de Europa. No es
ésta ocasion de repetirlas aqui. Han sido sistematizadas por quien
escribe en su obra citada en la nota 3 y més detalladamente en
su Criminologia, 11, Madrid 1978, particularmente en el capitu--
lo XII. Baste decir que la moderna politica criminal exige eva-
luacién previa del sistema penal y subsiguiente planificaciéon y nin-
guna de las dos aparecen siquiera citadas en la Exposicion o en
la Memoria. La planificacién es ignorada si se tiene en cuenta que:
el sistema penal se estima atin gubernamentalmente como uno de
partes linealmente concebidas soldadas ministerialmente y no como-
un todo. Tal enfoque explica pero no justifica que la ley peniten-
ciaria se lleva a cabo separadamente y sin previa evaluacién del sub-
sistema penitenciario espafiol, que la ley organica del poder judicial
penal militar sea objeto de estudio aparte y que el Cédigo penal
que se presenta sea el producto de un grupo por deméas reducido
y que ahora se proceda separadamente a la «confeccién» del pro-
cedimiento penal en la que al parecer la Policia judicial queda
también sometida al Ministerio publico, criterio iniciado por ek
cédigo fascista italiano e imitado por algunos cédigos procesales.
en Argentina y otros de corte dictatorial. En los cédigos procesales.
democraticos se concede a dicha Policia una cierta autonomia y-
depende de la autoridad judicial. No existe coordinacién prepara-
toria que es el minimo que exige la consideracién del sistema
penal como un todo en el cual lo judicial, aunque importante, no
puede ya estimarse el emblema del mismo.

Sin duda, el Proyecto refleja una serie -de esfuerzos que em
ciertos aspectos merecen encomio, pero en la trayectoria democra--
tica de la Espafia actual que es preciso ensanchar y afirmar, el
procedimiento llevado a cabo para redactarlo es negacién de taf
ensanchamiento y reforzamiento. Podria decirse que su recupera-
cién es una continuidad de procesos de clandestinidad que el
Presidente del Gobierno dijo certera y claramente deben darse por
terminados (6).

Conforme a la publicacién hecha, el Proyecto es una Ley Orga-
nica. Ahora bien, la pluralidad de los partidos y de la opinién pu-
blica a que se refiere la Constitucién no se hallan representados
siempre en el Parlamento y por tanto, el articulo 66 de aquélla no
ha de entenderse en términos absolutos, sino relativos en conso-
nancia con otros preceptos y exigencias histéricas y la enorme im-
portancia que como instrumento de poder tiene, como ya dije, el
Cédigo penal (7). Las leyes organicas, segin el articulo 81 de la
——————

{6\ V. Mensaje del Presidente del Gobierno al Pueblo espaiiol, Television-

Esnarola, Madrid 1977.
(7) La correlacién entre Criminalidad v abuso de poder serd objeto de-
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~Constitucién se refieren a los derechos fundamentales y a las liber-

tades piiblicas que son afectados extensamente por el Cédigo penal,
-cuya proteccion esencial no es la del Estado, sino la de la Comu-
-nidad nacional constituida por una serie de comunidades regiona-
les. Si la legislacion penal y la «administracién de justicia», son de
-competencia exclusiva del Estado éste ha de entenderse no mono-
litica sino pluralisticamente dentro de una unidad nacional. Si a ello
-afiadimos que el sistema penal constituye un todo y no simplemente
un conjunto de partes es obvio que la policia, cuya funcién primor-
«dial es la seguridad publica, en gran parte protegida por el Cédigo
penal, y es componente esencial del sistema penal, la conclusién es
-que si, segiin el articulo 149, apartado 29, las comunidades auténo-
mas pueden organizar funciones policiales, las mismas han de
‘pronunciarse previamente, al igual que la opinién publica, sobre el
Proyecto. Dicho pronunciamiento no cabe identificarle con el que
_pueden hacer el Congreso y el Senado como representantes de una
«democracia organica» cuya capacidad en lo penal, si hemos de
«estar a las discusiones sobre reformas penales, no puede estimarse,
~con el respeto que merecen, como alentadoras. En suma, la opi-
:nién publica debidamente consultada no puede ser reemplazada
por la formacién profesional de profesores de derecho penal, jue-
-ces, magistrados, fiscales, abogados y funcionarios ministeriales
‘tras casi cuarenta anos de dictadura.

IV. ESTRUCTURA, CRIMINALIZACION Y PENALIDADES

Las tres areas se hallan estrechamente enlazadas. La primera es
~expresién sistematica de la politica criminal derivada de los pro-
~cesos de criminalizacién y penalizacién.

La criminalizacién debe ser reducida al minimo y formulada en
#forma flexible a fin de adaptar la funcién penal a cambios sociopo-
Aiticos que la ley penal debe prever. Debe tenerse en cuenta que las
llamadas nuevas formas de la criminalidad no significan nuevos
~delitos y si, las mas de las veces, el empleo de modernos medios para
llevar a cabo los ya existentes. Terrorismo, tortura, delitos contra la
-riqueza nacional, vandalismo o gamberrismo y muchos mas no sig-
nifican nuevas formas de criminalidad. En la reunién del Comité
-de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Crimen y Justicia
Penal, Ginebra 1974, al que asisti, se puso de manifiesto que las
‘llamadas nuevas formas de criminalidad eran mayormente moder-
nas modalidades de comision. Como dije hace afios, en el amor
-y la criminalidad no hay nada nuevo. Debe pues evitarse transfor-

discusidn en el préximo VI Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
«cién del Crimen y Tratamiento del Delincuente, Caracas 1980. Habiendo ac-
tuado como consultor puedo decir, sin indiscreciéon. que una de las formas
de abuso de poder es la llevada a cabo en la formulacién y adopcién de
Hos codigos penales y de las reformas penales.
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mar modalidades de ejecucién en nuevos tipos penales, aumentan-
do asi la casuistica penal y con ello el bizantinismo dogmatico o
tecnicojuridico (8).

La criminalizacién debe reflejar tanto como posible los aspectos
fundamentales del desarrollo socioeconémico, politico, cultural, re-
ligioso, etc., del pais correspondiente y no sélo teorias juridicope-
nales, jurisprudenciales o criminoldgicas. Criminalizar o descrimi-
nalizar debe ser el resultado de una investigacién penal y crimino-
légica que sélo ahora en Espaiia se inicia en algunos centros, depar-
tamentos o institutos de derecho penal y criminologia y en ¢l
Programa de Investigaciones Criminolégicas del Centro de Investi-
gaciones Sociales. Seria de desear que entre todos ellos se diera
una coordinacién y planificacién de actividades mas amplia que la
actual a efectos de una auténtica politica criminal y que ahorraria
esfuerzo, tiempo y dinero.

Como manifestacién efectiva de la politica criminal, la crimi-
nalizacién-descriminalizacién requiere una previa evaluacion del
sistema penal, es decir de su estructura, coordinacién, rendimiento,
efectividad y organizacién que no se ha hecho aun en Espafia
y que era y es esencial al iniciarse el régimen democrético. Ins-
trumento esencial, pero no unico, de dicha evaluacién es el uso,
interpretacién y proyeccidn de las estadisticas criminales sefia-
ladamente las policiales. La evaluacién y subsiguiente criminali-
zacién-descriminalizacién implica el uso de proyecciones, célculo
de probabilidades, correlaciones con el desarrollo, compensacion
a las victimas del delito, mayor responsabilidad judicial-ministerio
publico e implementacién de la justicia social penal como ratio
essendi de la funcién penal que el Estado ejerce por delegacién
de la Comunidad nacional.

La penalizacién exige andlogas actividades ya que se halla es-
trechamente unida a la criminalizacién y descriminalizacién. La
politica criminal moderna demanda un sistema de sanciones o0
medidas penales en las que la pena y la medida de seguridad
estan fundidas y no separadas y una auténtica individualizacién
que es negada cuando apodicticamente y a ojo de mal o buen
«cubero se asigna a continuacién de cada conducta criminal una
sancién determinada. Tal procedimiento no provee siquiera la
garantia penal que ofrece. En suma, la sancién penal no puede
seguir dosificandose como hace aun el Proyecto que encubierta-
mente, aunque en menor medida, sigue manteniendo el sistema
de grados y cantidades de pena del vigente Cédigo penal al esta-
blecer que la misma puede aumentarse o disminuirse en la mitad
superior o inferior, aumentarse en un grado, que no puede bajar
.de la mitad superior o en la mitad del maximo y otras que con-
tradicen abiertamente la pretensidén de haberse seguido una poli-
tica criminal moderna. Tales y semejantes mediciones a priori

8) Sobre uno y otro v. mi Criminologia, citada, II, pp. 8-10.
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de la sancién carecen de fundamentacién y constiiuyen una es-
pecie de loteria penal. ¢(En qué criterios se han basado los distin-
guidos cuatro miembros redactores y el Ministerio de Justicia
para establecer, incluso respecto a un mismo delito, las diversas
cantidades de la pena? ¢Existe alguna evaluacién previa que de-
termine en qué relacidn se hallan tales cantidades y la proclamada
readaptacién del delincuente? ¢Se hizo algo en el mismo sentido
con el sistema de escalas del vigente Cddigo penal? ¢Se cree sin-
ceramente que se puede seguir manteniendo tan arbitrario sis-
tema que no ofrece realmente garantias y es sdlo continuacién
de una prestidigitacién en la aplicacién de sanciones? (9).

a) Estructura. El Titulo Preliminar es innecesario y aumen-
ta injustificadamente el articulado del Cédigo penal. No hay ne-
cesidad alguna de referirse a la norma penal sobre la cual no
existe precepto alguno. Su mencion es otro residuo de la anticua-
da concepcién «Bindingniana» del Derecho penal que no puede
construirse ya técnicamente conforme a tesis légico-abstractas y
a una filosofia juridicopenal superada. El derecho penal no se
ocupa de normas, sino de intereses y fines estrechamente relacio-
nados con el desarrollo del pais conforme a una preservacién
de los derechos humanos individual y colectivamente concebidos.
La formalista dogmaticajuridica pertenece al pasado y tiene hoy
un valor instrumental muy limitado.

Los articulos 8 al 14 podrian haberse reducido a dos o tres
con una correcta interpretacién de la jurisdiccién penal trans-
nacional de la que existen buenos antecedentes y de la que se han
ocupado las Naciones Unidas y aun el Consejo de Europa. Como
disculpa cabria decir que de una y otro, Espaiia ha estado
incomunicada y dicha incomunicacién es manifiesta en el Pro-
yecto. El articulo 15 es innecesario, pues se refiere a reglas de
interpretaciéon general. El articulo 16, siguiendo una vieja tradi-
cién espafnola de dar primacia a las leyes penales especiales, entre
ellas las militares, permite que tal legislacién puede elaborar su
propia Parte General o Titulo Preliminar dando al traste no sélo
con las garantias prometidas, sino con el principio de igualdad
penal ante la ley. Ya en 1943 cuando redacté el proyecto oficial
de Codigo penal para Bolivia estableci que la Parte General era
de obligatoria aplicacién por las leyes penales especiales. De
nada sirve ufanarse del principio de culpabilidad si, en fin de
cuentas, este Titulo permite legalmente que las leyes penales es-
peciales se lo salten a la torera.

b) Criminalizacion. El Libro II comienza, considerandolo

(9) La jurisprudencia y las peticiones fiscales tienen escaso valor como
fundamentacién de la dosificacién criticada, particularmente cuando una
y otra se originan bajo regimenes dictatoriales. V. mis observaciones sobre
esto y cuestiones conexas en The Planning of Criminal Justice with special
reference to the Judiciary, en An Approach to Social Defence Planning, New
York, United Nations, 1972.
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como novedad, con los delitos conira las personas, criterio segui-
do por otros cédigos penales hace ya mucho tiempo. Hoy dia, la
dualidad persona-Estado a efectos de criminalizacién es anticuada.
Debe reemplazarse por la estructuracién hecha por la Constitu-
cién nacional. Conforme a la espaiola, lo légico hubiera sido
comenzar con los delitos contra la Comunidad espafiola cuyos ele-
mentos esenciales son, segiin la Constitucién, el pueblo espafol,
la unidad nacional, la autonomia de las diversas nacionalidades
y regiones y su solidaridad, los derechos y deberes de los espa-
fioles, la proteccién del desarrollo nacional del que es parte la
economia y la proteccién de la comunidad internacional e intere-
ses transnacionales. El orden de titulos del Proyecto puede ser
novedoso pero no corresponde a la sistematica exigida por la
Constitucién. En consecuencia y contrariamente a lo que dice la
Exposicién, la estructura del Proyecto es sustancialmente la del
Coédigo penal vigente. El titulo Delitos contra la vida y la integridad
corpcral, implica légica sociopolitica y juridicopenalmente que
el aborto debe ser prohibido salvo casos de auténtico estado de
necesidad. Todo feto significa vida que es preciso proteger. El viejo
titulo de Delitos contra las Personas permitia mas fécil solucién
respacto a la eutanasia, transplante de drganos, aborto y otros
supuestos que no puedo examinar aqui. Persona y vida, aunque
estrechamente enlazados, son sociopolitico y juridicopenalmente
dos conceptos diferentes con distintas repercusiones.

Tampoco se justifica que el viejo titulo De las Falsedades sea
reemplazado por el de Delitos contra la Fe publica. ;En qué con-
siste ésta? ¢Es realmente un bien juridico? ¢Cabe hablar de dicha
fe refiriéndose practicamente a toda clase de firmas, estampillas,
sellos, marcas, etc.? ¢La merecen los sellos de correos o telégrafos?
¢Es la falsificacién y circulacién de moneda falsa un delito contra
la economia nacional o contra la fe publica?

Como moderno se introduce el titulo de Delitos contra la liber-
tal sexual. Esta no existe como tal en pgises capitalistas o socia-
listas. Tampoco es un bien juridico como manifestaron algunos
«padres de la patria» en las confusas discusiones parlamentarias
particularmenie en las intervenciones de los socialistas, a €stos
conviene recordarles que en los paises que se inspiran o dicen
inspirarse en el socialismo la libertad sexual no existe. La descri-
minalizacién o modificacién de ciertos delitos sexuales no signi-
fica la aparicién de una libertad sexual que para algunos consiste
en confundir la tolerancia o admisibilidad de la pornografia,
promiscuidad, homosexualismo, bestialismo e incesto con su legi-
timidad. Como sefiala certeramente Rodriguez Devesa, el que el
incesto sea frecuente entre animales y se diga no da lugar a per-
juicio alguno dificilmente puede admitirse como argumento va-
lido respecto a la sociedad humana que se rige y actda, afortuna-
damente atn, no sélo por instintos. En realidad la invencién
libertaria del Proyecto es mas aparente que real y lo que funda-
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mentalmenie se tiene en cuenta es la honestidad a la que se
refiere en varias ocasiones el propio Titulo III. No debe olvidarse
tampoco que, criminolégicamente, la expresién delitos sexuales no
tiene justificacién, pues un buen numero de ellos no se hallan
sexualmente motivados.

En la actualidad existe una marcada tendencia a la mayor
penalizacion de la violacién, que no ha de entenderse solamente re-
ferida a la mujer. Las discusiones en la Asamblea Nacional Francesa
sobre la reciente ley sobre la violacién —febrero 1980— muestran
que no cabe hoy hacer una categoria especial de delitos sexuales y
si simplemente de hablar de delitos contra las personas.

El Proyecto incluye como novedades criminalizadoras los de-
litos contra el orden socioecondmico, la Constitucién v la comuni-
dad internacional. De algunos me ocupo mas adelante. Sigue
usando la desacreditada expresiéon de delitos contra la persona-
lidad del Estado que politica y psicolégicamente no tiene razén de
ser. Los cometidos contra la paz o independencia del mismo y
los de traicién tampoco tienen que ver con dicha personalidad.

El Proyecto supera en articulos al Cédigo penal vigente de
suyo uno de los mds extensos. Tiene 688 articulos, de ellos 502
en la Parte Especial que contienen no menos de 1.500 modalida-
des delictivas. ¢Cabe justificar tan extensa criminalizacién en par-
te artificialmente creada por un casuismo decimondnico y un
escaso conocimiento de lo que debe entenderse por criminologia y
politica criminal? Podrian haberse excluido una serie de modalida-
des que se refieren al uso de medios, existencia de circunstan-
cias, etc., que han de cambiar y que muestran que la indole provi-
dencialista de la ley penal, a menudo basada en una jurisprudencia
anticuada, no tiene razén de ser. Las definiciones relativas a la
usurpacion, defraudaciones, usura, casas de préstamo, suposicién
de parto, insolvencia punible, infracciones a la propiedad industrial
y muchas otras podrian haberse suprimido o simplificado. La
multiplicidad casuistica de los delitos contra la Constitucién, con
no menos de 63 articulos carece de justificacién sociopolitica, penal,
criminolégica y técnica. Los delitos contra la comunidad interna-
cional no se hallan a la altura de una concepcién actual de la
misma. El delito de genocidio no precisaba el casuismo de que es
objeto con una distribucién apodictica de sanciones. Nuevamente
aqui las referencias a la pena superior en grado son usadas.

¢Se justifica la criminalizacién de los juegos ilicitos, de los
delitos contra el estado civil y los de usura? Conforme a las Esta-
disticas Judiciales, 1977, sus respectivos porcentajes de los delitos
conocidos por los juzgados de instruccién y audiencias provin-
ciales fueron 0,01 por 100 para los dos primeros y 0,003 por 100
para los ultimos. Ciertamente, los porcentajes de delitos que
llegan a los jueces y audiencias no son los indices Unicos para
llevar a cabo la criminalizacién, pero dada la falta de estadisticas
criminales policiales y las proyecciones respecto a cifras oscuras
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que las mismas permiten, la conclusién es que la presentacién del
Proyecto como uno de los coédigos penales mas modernos o.
avanzados, es mera presuncién oficial y profesional.

Cabe también preguntar, dada esa pretendida modernidad,.
por qué las faltas no han sido excluidas del 4rea penal. En 1977 se
incoaron 487.618 juicios de faltas que dieron lugar a 223.155 sen-—
tencias, de las cuales el 43 por 100 fueron absolutorias. Aun habi-
da cuenta de que las cifras de un afio no son suficientes, proba--
blemente casi el 60 por 100 de los casos incoados por faltas no-
dieron lugar a condena alguna. El concepto de delito en miniatura.
otorgado a la falta no se justifica hoy y lo procedente hubiera
sido pasar las faltas, como tales miniaturas o meras contravencio--
nes administrativas, municipales o de orden publico, a las juris-
dicciones regionales.

Las faltas o contravenciones penales han sido excluidas ya de
algunos cddigos penales, entre ellos el de Bolivia. El Proyecto,.
pese a haber reducido las faltas, contiene no menos de sesenta
modalidades diferentes, entre ellas cometer hurto de lefia, hojas,
entrar en heredad ajena, atravesar plantios, participar en juegos.
de azar, infringir reglas de policia respecto al abastecimiento,.
manchar estatuas, infringir levemente las disposiciones sanitarias,.
arrojar animales muertos a las calles, arrojar piedras o agua, etc.
¢Constituye esto y mas que puede decirse «postulados modernos»-
de politica criminal?

¢) Penalizacion. Es una de las cuestiones mas dificiles de-
resolver y ello explica las generalidades que se escriben sobre-
ella y las repetidas referencias a la readaptacién, resocializacidn,.
reincorporacion, reeducacién y demas en parte mencionadas en.
la Exposicién y desenvueltas en el Proyecto. La dicotomia pena--
medida de seguridad, aun reducida ésta a las postdelictuales es.
un residuo positivista-defensista que no puede hoy sostenerse:
particularmen.e cuando se basa la primera en el castigo y la se-
gunda en la peligrosidad como hace el Proyecto. El reciente Sim--
posio sobre Peligrosidad, Louvaine-la-Neuve, 1979, puso de ma--
nifiesto que la peligrosidad como fundamento de una sancién o-
medida raramente se justifica.

El Proyecto dedica no menos de 25 articulos a las medidas de.
seguridad que comienzan como una especie de parte general para.
las mismas. El articulo 133 dice que guardaridn proporcién (sic)
con la peligrosidad revelada y la gravedad de los hechos que pro--
bablemente el sujeto pueda cometer. Resulta dificil comprender
y justificar tamafia medicién y probabilidad que, sin embargo, se
incorpora en un texto penal. Lo mismo cabe decir respecto a la.
retroactividad de dichas medidas, su enumeracién, duracién y-
aplicacién en ciertos casos de atenuacién de responsabilidad cri--
minal.

El arresto de fin de semana, de uso bastante limitado en los.
paises que lo adoptaron hace afios, no se recomienda por el
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solo hecho de ser una inovacién en Espafia. En 1977 algo mas
-del 27 por 100 de los condenados por jueces v tribunales espa-
noles lo fueron al arresto mayor, que es ahora substituido en
gran parte por el fin de semana que se aplica también a las
faltas. ¢Se ha hecho un célculo aproximado, basindose en un
-periodo de cinco afios cuando menos, de los que probablemente
lo serian al arresto semanal? ;En qué fundamentos se apoyan
las «cantidades» que del mismo se pueden imponer todas ellas
.determinadas a priori por los redactores del Proyecto y el Minis-
terio de Justicia? Como ejemplos las mismas pueden variar entre
los limites de seis a diez, doce, catorce o veinticuatro fines de
-semana; de siete a catorce y veinticuatro; de ocho a diez, doce,
-catorce y veinticuatro y de doce a veinte o veinticuatro.

Las variaciones de los dias-multas son igualmente variadas e
infundadas. Pueden ir de tres a seis, ocho, diez, doce y veinticua-
tro meses; de cuairo a ocho; de seis a doce o veinticuatro, etc. La
suspensién o inhabilitacién de actividad, funcién o cargo se mani-
fiesta no menos variadamente y puede moverse entre seis a diez
.afios; de ocho a dieciocho; de uno a tres; de seis meses a dos
anos; de seis a dieciocho anos, de diez a veinte afios, etc. La
prisién se dosifica, entre otros casos, asi: de seis meses a un afio,
un afio, de un afio a tres, cuatro o cinco afos; de dos afios a cuatro,
.cinco y seis afios; de tres a cinco, seis y ocho afios; de seis a doce;
de ocho a doce o quince afos; de diez a veinte, de doce a dieciocho;
-de quince a veinte o veinticinco y de veinticinco a treinta y cinco
-afios. .

Tal variedad de limites no estd basada en una previa evalua-
«ién de la eficacia resocializadora de la sancién en relacién con su
variada duracién. No tengo informacién de que dicha evaluacion
.se llevara a cabo en Espafia. La dosificacién penal, tipica del
siglo xIx que cree en una resocializacién que puede establecerse
.a priori y que se trata mas tarde de corregir con el juez de ejecu-
«cién de penas o de vigilancia, otra innovacién del Proyecto, ha
fallado y fallara vaya o no acompafiada por la actividad de dicho
juez cuyos resultados en Italia y Francia no han contribuido a
.dicha "resocializacién. Aqui también se efecttia una importacién
penilenciaria tardia sin antes adentrarse en los resultados obte-
‘nidos.

¢No hubiera sido preferible ir a una auténtica individualizacién
-de la sancién penal mediante un verdadero arbitrio judicial que
‘permitiera la apreciacién individual-social de las circunstancias
de cada caso dentro de amplios limites minimo y maximo sin
dosificaciones previas? Toda dosificacién refleja un afan punitivo
‘16gico-abstracto. ¢Se ha de seguir empiricamente dosificando la
-sancién penal que en casi el 90 por 100 de los casos recae en los
.de abajo? Un analisis de las Estadisticas Judiciales y de las Memo-
Tias de la Direccién de Institutos penales muestra que la amplitud
de dicha clientela no se justifica criminal ni socioeconémicamente
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'Y que existe una criminalidad de los de en medio y los de arriba
que apenas lega en Espafia al sistema penal. Confieso no cono-
«cer se hayan llevado a cabo en aquélla estudios sobre sentencio-
logia. y mis esfuerzos para hallar informacion sobre ellos, incluso
-en la Escuela Judicial, no dieron resultado alguno.

¢Donde pasaran el arresto de fin de semana los asi condenados?
.cCémo podra cumplirse en dos dias la funcién readaptadora asig-
nada atn a la sancién penal en dos dias? ¢Qué contribucién tera-
péutica hard el trabajo penitenciario estando los talleres cerra-
dos? ¢Se organizaran otros o se creari un trabajo adecuado por
los «semaneros»? ¢Existen facilidades en las instituciones locales,
regionales, provinciales, etc., para que un buen nimero de miles
.de los mismos se beneficien de la llamada funcién resocializadora
.de la pena? ¢Se dedicara a los asi arrestados a ciertas operacio-
nes de limpieza, que probablemente seran rehusadas por ellos
.como acontecié y acontece atn en los paises en que dicho arresto
se usa? ¢No constituyen tales arrestos una ficcién, particularmen-
te como acontece en varios paises europeos cuando un buen nu-
mero de los asi sentenciados se presentan en las instituciones en
estado de embriaguez y van a la prisién a «dormirla»? ¢Si una
persona es condenada a doce, veinte, treinta o mads finales de se-
manas no implica tal sancién una inmovilizacién individual, profe-
sional y familiar mds seria que el cumplimiento de dos meses
de arresto? Una condena de veinticuatro fines de semana supone
una inmovilizacién periddicamente repartida durante casi seis me-
:ses. Si tal arresto llega a los cuarenta finales de semana, la inmo-
vilizacién se acercaria a los diez meses.

La pena corta privativa de libertad fue objeto de extensa
-«critica en los afnos 50 y por ello fue ampliamente discutida en el
Congreso de las Naciones Unidas, Londres 1960. Al mismo se so-
.netieron informes por la Secretaria y expertos que fueron exa-
.minados. Los paises escandinavos se mostraron los mdés criticos
de dichas penas. Con todo, se admitié que podran cumplir una
finalidad readaptadora debidamente organizadas. El tema fue
nuevamente examinado por el Comité de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Crimen y Justicia penal, Ginebra 1974, pues la
informacién existente indicaba que se habian dado ciertos cambios
respecto a la conveniencia o no de las penas cortas privativas de
libertad. El delegado finlandés, refiriéndose a los paises escandi-
navos, se manifest6 enérgicamente a favor de dichas penas alegando
.que la situacién en dichos paises habia cambiado. El examen de
las estadisticas penitenciarias suecas —Kriminalvarden— lo acre-
dita. En el V Congreso de las Naciones Unidas, Ginebra 1975, la
-cuestién fue reexaminada y se hicieron sugestiones variadas para
reemplazar la privacién corta de libertad, entre otros por quien
-escribe, quien enumerd veinticuatro substitutivos indicando que
la substitucién resuelve poco o nada en tanto los sistemas penales
vy dentro de ellos el subsistema penitenciario continien siendo lo

2
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que son en la mayoria de los paises y se pretenda como justifi-
cacién primaria o unica de la sancién penal la reinsercién del delin-
cuente. Ante el crecimiento, con frecuencia brutal, de la criminali-
dad juvenil la pena corta privativa de libertad ha sido ampliada.
en Inglaterra a los criminales jévenes mediante el tratamiento de
las tres eses: shock, short and sharp. La conclusién es que la.
innovacién del arresto de final de semana que se introdujo hace.
cuarenta y mas afios en otros paises es tardia.

La suspensién del fallo y de la ejecucién de la sentencia se:
modelan en el Proyecto conforme a criterios igualmente superados.
por dicha politica. Las exigencias de ser delincuente primario, un
concepto criminolégicamente ficticio las méas de las veces, de:
que €l delito no sea grave, lo que no se pide en buen ntimero de
legislaciones que rechazan el distingo a priori del Proyecto en
delitos penas graves y menos graves, y que la pena no exceda de:
doce meses, con lo que se vuelve encubiertamente a la pena corta.
privativa de libertad, pero por desviado camino, no se justifican..
Igual cabe decir respecto a la libertad condicional al exigirse el
cumplimiento de las tres cuartas partes, que se lleve una conducta.
intachable dentro de la prisién y se den garantias de hacer vida
honrada. Cabe preguntar si todos, incluida la judicatura, el minis-
terio puiblico, los abogados, y otros muchos profesionales, incluido-
quien escribe, pueden ufanarse de llevar una conducta intachable..
¢En qué consiste este viejo concepto liberal-moral? ;No refleja un
afan punitivo. que se encubre simuladamente e incluso una actitud
anticristiana? ¢Qué quiere decir vida honrada? ¢(Cémo se puede
garantizar ésta? Honradez y criminalidad son dos cosas distintas.
Un buen nimero de criminales son honrados y atn cometen
crimenes por serlo, es decir, por adherir a determinados valores:
que reclaman una honradez en costumbres, condurcise, etc. El
tener trabajo no asegura tampoco la honradez.

Los dias-multas es igualmente una innovacién tardiamente im-
portada. Antes de hacerla hubiera sido conveniente correlacionar--
la con la piramide socioeconémica espaiiola, indagar cuil es la
pasada y presente efectividad de la multa en delitos y faltas, la.
extensiéon del desempleo o empleo intermitente en buena parte
de la modesta clientela del sistemma penal espafiol, la posible:
efectividad de los dias-multa, la organizacién de un adecuado y-
rapido método para determinarla, pues exige un gran numero
de datos, ver si se adecta al ingreso anual medio de las clases.
sociales mas afectadas por el sistema penal espafiol y otros aspec--
tos que es imprescindible conocer antes de innovar. Una vez mds
se prueba que la tarea de la codificacién excede a la prepara-ién
meramente judicial-fiscal-penal. Las Naciones Unidas y el Con-
sejo de Europa, tenian razén al sefialar que la codificacién penal
no es tarea sélo de los titulares de dichas profesiones. La justifi-
cacidon de los dias-multas es dificil de probar habida cuenta de
los datos existentes en las Estadisticas Judiciales, Espafia, Anuario
Estadistico, 1979, v Salarios, Instituto Nacional de Estadistica,.

Madrid 1980.
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V. PARTE GENERAL

La Parte General contiene nada menos que 154 articulos que
constituyen el 22 por 100 de la totalidad del Proyecto. De adop-
tarse éste, con los 688 de la Parte Especial, seria uno de los cé-
digos penales mas largos del mundo occidental. Tal kilometraje
penal carece de justificacién en cualquier aspecto que se le con-
sidere. Baste sefialar aqui que el Cédigo penal de Bolivia, que
excluye las faltas, tiene un total de 365 articulos, el de Costa Rica,
con ellas, 413 y el cubano, que excluye las faltas, en vigencia desde
diciembre 1979, sélo 404. Cada uno de ellos refleja una orientacion
penal y sociopolitica distinta, pero coinciden en mantener la poli-
tica criminal que tiende a reducir a un minimo la criminaliza-
cién. La conclusién es que contrariamente a lo que se dice en la
Exposicién, el Cédigo penal presentado no ha corregido la hiper-
trofia penal existente. Sin duda, al dejar de lado ciertas formas
de criminalizacién derivadas del régimen anterior, a que alude,
algunas han desaparecido, pero la supresién ha sido superada por
otra nueva hipertrofia en gran parte derivada de un conserva-
durismo juridico-penal que apenas tiene en cuenta la transforma-
ci6n democratica de Espaiia. Incluso, a menudo el lenguaje vy
estilo del Proyecto pone de manifiesto la indole retributiva del
mismo. Asi, aludiendo a la Parte General se dice que los tribuna-
les han de calibrar la pena.

La Parte General constituye un tratado de Derecho penal en
miniatura. Tal enfoque podria explicarse y atn justificarse en
cierto modo a finales del siglo X1Ix y primeras décadas del xx
pero no hoy. Una auténtica politica criminal y un sistema penal
adecuados a una sociedad que va entrando ya en la era postindus-
trial no precisa de la clasificacién de delitos y penas que se hace,
de una pluralidad de definiciones innecesarias, de una inttil ex-
posicion de atenuantes y agravantes ya que las mas de ellas no se
han venido dando en la realidad judicial-penal desde hace afios y
mantener una continuidad penal-punitiva pese al apéndice de las
medidas de seguridad.

Cabe preguntar por qué la minoridad penal se ha rebajado a los.
quince afios. Quien escribe no’es partidario de la concepcién y
funcionamiento de los tribunales de menores en Espafia y fuera de.
ella que en su mayor parte son una ficcién y han contribuido al
incremento de la criminalidad juvenil, pero ello no significa que
la rebaja hecha puede reducir aquélla ni asegurar un mejor fun-
cionamiento de la llamada justicia juvenil. Hay que ir a la crea-
cion de un derecho real social penal que la haga innecesaria (10).

(10) V. M. LoPez-ReY, Crime, An Analytical Appraisal, London y New York
1970, traduccién espafiola, La Criminalidad, un Estudio analitico, Madrid,
1976, y mds recientemente Youth and Crime in Contemporary and Future
Society, Fuchu, Jap6n, UNAFEI, 1978.
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La determinacién de la minoridad o mayoridad penal requiere
un estudio previo de la distribuciéon de la criminalidad juvenil y
dar a tal concepto el sentido restringido recomendado por el Con-
greso de las Naciones Unidas, Londres 1960. La rebaja hecha, sobre
la que no he hallado explicacién adecuada, refleja una vez mas la
tendencia represiva del Proyecto. ¢Se ha calculado siquiera tentati-
vamente cuil sera el efecto de la misma en el aumento de sumarios
y causas penales, en la poblacidn penal? Recordemos también a
este efecto la reciente modificaciéon ensanchando la detencion pre-
ventiva. Salvo contados casos, las instituciones penitenciarias no
son adecuadas para recibir la nueva clientela de menores que por
lo comin vendra mayormente de las clases sociales mds deshere-
dadas. Los proyectistas y el Ministerio han ensanchado aqui enor-
memente el drea de la criminalizacién que se refiere tanto a hechos
como a personas (11).

La compensacién a las victimas del delito se mantiene en la
trayectoria de finales del siglo X1x pese a ciertos retoques. La
Constitucién no la menciona, pues el articulo 121 se refiere sélo a la
indemnizacién por error judicial y a la que sea consecuencia del
funcionamiento anormal de la administracién de justicia, frase, que
por su amplitud, ofrecia base constitucional suficiente para haber
establecido la indemnizacién a las victimas del delito de forma mas
de acuerdo con la politica criminal que se precisa. No es este el
momento de examinar lo que puede estimarse por la frase de
«funcionamiento anormal de la administracion de justicia» que po-
siblemente dara lugar en ocasiones a una responsabilidad pecu-
niaria del Estado que no le corresponde. ¢Incluye la misma la
relativa al retraso en la administracién de justicia? Recordemos
que a finales de 1979 sélo el 38 por 100 de la poblacién penal esta-
ba constituida por sentenciados. ¢Cual es el distingo entre normal
y anormal funcionamiento de dicha administracién? No olvidemos
que ésta se aplica en todos los aspectos del sistema penal que
comienza con la policia y termina con el tratamiento institucio-
nal o no.

Segun mis datos, entresacados del andlisis de estadisticas judi-
ciales y penitenciarias y de otros obtenidos debido a una coope-
racién que nuevamente agradezco, entre el 85 y el 90 por 100 de

({2) Aunque los datos estadisticos demograficos del ANUARIC citado vy
otros atinentes, no permiten establecer el nimero de menores de quince
afios, cabe razonablemente conjeturar que aceptando el porcentaje minimo
del 10 por 100 de criminales juveniles, la reduccién de minoridad penal
hecha significa cuando menos que 20.000 menores de quince afos entra-
rian en el sistema penal espafiol, que ciertamente no estd preparado para
ello. Para detalles sobre el céilculo de dicho porcentaje v. Criminologia, 1,
cap. IV, ya citada. ¢Se han dado cuenta los proyectistas y el Ministerio de
lo que penal criminolégica y sociopoliticamente tal influjo de delincuen-
tes, término entendido estrictamente, supone? Nuevamente aqui se pone de
manifiesto la improvisacién que refleja el Proyecto producto en gran parte
de un Derecho penal teérico y de escasa experiencia criminolégica y' socio-
politica.
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la clientela del sistema penal espafiol pertenece a las clases socia-
les menos privilegiadas. En 1977 se dictaron 12.190 sentencias
condenatorias en 28.649 delitos. Las condenas constituyen un 41
por 100, lo que pone de manifiesto la indole injusta, lenta y cos-
tosa de la «administracién de justicia». El monto total de la res-
ponsabilidad declarada fue de 2.626.021.614 pesetas y en el 59 por
100 de los casos no excedié de 50.000 pesetas. En los delitos
contra las personas el promedio de indemnizacién fue 159.000 pe-
setas. Alrededor del 70 por 100 de los asi responsabilizados poseian
s6lo la instruccién primaria. ¢Cudl ha sido la efectividad de tales
indemnizaciones? Sobre ello las estadisticas y datos examinados
nada dicen y mis esfuerzos para lograr informacién no dieron re-
sultado.

La politica criminal contemporanea responsabiliza mis y mas
al Estado en hacer efectiva la compensacién civil por razén de
delito estableciendo cajas de compensacién o indemnizacién que
financieramente se alimentan en forma diversa. Ya en mi proyecto
de Cédigo penal para Bolivia en 1943 introduje la institucién que
fue mantenida en el promulgado en 1972 en buena parte basado
en aquél. En buen namero de legislaciones penales de habla inglesa
y escandinavos dichas cajas funcionan desde hace afos. El au-
mento del uso del seguro no es argumento contra dichas cajas
por obvias razones (12).

¢Creen seriamente los proyectistas y el Ministerio que la res-
ponsabilidad por razén de delito o falta, dado que se mantienen
éstas, puede seguir reguldndose, salvo algunos cambios, al igual
que fundamentalmente se hacia hace mas de cien afios, es decir,
conforme a una concepcién individualista-liberal y conservadora
de la funcién penal? Ese criterio es casi fisicamente palpable en
la forma en que se regula el capitulo IT del Titulo V la responsa-
bilidad civil personal, pese a las obligadas referencias al Estado,
Comunidad Auténoma, etc. Aunque el articulo 119 de la Constitu-
cién se quedé un tanto atrds, ¢no se podria haber ido un poco
mas adelante en el Proyecto respecto a las cosas procesales? La
solidaridad de los declarados penalmente responsables no ha pro-
ducido efecto alguno. Hoy dia se da el caso curioso que por
circunstancias varias un criminal puede ganar sumas de dinero con
la publicacién de sus memorias o experiencias como tal o como
recluso, pero no se le obliga a que parte de los ingresos asi obte-
nidos hagan efectiva su responsabilidad civil como delincuente.
Es curioso también que pese a la libertad sexual proclamada. la
responsabilidad civil abarca al reconocimiento de la prole. El ar-
ticulo 118 ya citado, suscita respecto a la responsabilidad civil
subsidiaria una serie de cuestiones que no se pueden siquiera enu-
merar aqui. ;Hasta qué punto se justifica que la persona natural
o juridica sea civilmente responsable de los delitos cometidos inten-
cional o culposamente en los casos numerosamente especificados en

(12) El Cédigo penal cubano ha introducido la Caja de Resarcimientos.
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el larguisimo texto de dicho articulo? Por otra parte, siguiendo un
criterio extremadamente conservador en los delitos cometidos con-
tra la administracién publica o la justicia, el Estado y el Poder
Judicial se protegen mutuamente al exigir el requisito de «a sabien-
das». En 1977 el porcentaje de los delitos cometidos por funciona-
rios publicos fue el de 0,2 por 100 lo que numéricamente parece
decir mucho en favor de los mismos. La cuestién es, ¢corresponde
tan infimo porcentaje a la real extensién de su criminalidad? Di-
chos delitos abarcan los nombramientos ilegales, el abandono de
funciones publicas, la usurpacién de atribuciones, la desobediencia
y denegacion de auxilio, las infidelidades y abusos en el ejercicio de
la funcién publica, la violacién de secretos, el cohecho, la malver-
sacién, los fraudes y exacciones ilegales, las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos, en total 52 ar-
ticulos con no menos de 75 apartados descriptivos de una serie de
conductas. Habida de tal criminalizacion y del modestisimo porcen-
taje de tales delitos cabe preguntar si aquélla no constituye un
reproche injusto contra miles y miles de funcionarios y empleados
nacionales, regionales y locales, de inmaculada probidad, o si por
el contrario refleja una casi constante impunidad criminal de va-
riadas formas de corrupcién, cohecho, abuso de funciones y demas
delitos enumerados. Nos enfrentamos aqui con uno de los aspec-
tos mds manifiestos del fraude penal que existe en Espafia y la
mayorai de los paises que desacredita méis y mas a la justicia penal.

En suma, la efectividad de la responsabilidad civil es una vez
mas escamoteada. El pagano serd otra vez «los de abajo» que
seguirdn constituyendo la inmensa mayoria de la clientela penal.
Debe indagarse si las parcas indemnizaciones civiles que se declaran
por jueces y audiencias se hacen efectivas en todo o parte, las
causas por qué no lo son, quiénes son los beneficiarios y otros
problemas conexos. En algiin pais europeo la satisfaccién adecuada
de la responsabilidad civil por el delincuente da lugar a una reduc-
cién considerable de la sancién de la pena (13).

VI. PARTE ESPECIAL

Pese al trasiego de titulos y la inclusién de algunos nuevos o
semi-nuevos, el contenido y sistematica de la misma acusa la limi-
tada atencién que el estudio de los delitos en particular ha tenido
en Espafia desde hace ya mas de sesenta afios. Pueden hallarse
una multiplicidad de publicaciones sobre la Parte General y a la

(13) Es significativo que entre las cuatrocientas enmiendas presentadas
por el Partido Comunista al Proyecto, segin la prensa diaria, una de ellas
se refiere a la creaciéon de un fondo para cubrir los derechos de las victi-
mas en los delitos contra las personas. Segin la prensa, para el 7 de mayo
se habian ya presentado mis de 1.800 enmiendas al Proyecto, pero ninguna
a su totalidad. Tal nimero y ausencia confirman lo dicho sobre la eficacia
de la «democracia orgdnica» en materia penal.
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teoria del delito, pero apenas buenos estudios sobre los delitos (14).
Tal descuido explica el casuismo de la Parte Especial, los errores
‘técnicos cometidos y su lenguaje descuidado. No me es dable aqui
ocuparme de todas las cuestiones que el andlisis de dicha Parte
suscita y me limitaré a examinar sélo dos, la concerniente a los
delitos contra la ain administraciéon de justicia y los cometidos
«contra el orden socioeconémico.

Malhadadamente, el concepto de administracién de justicia ha
sido mantenido por la Constitucién. El Titulo ha sido ampliado
‘tomandolo en parte de otros y manteniendo privilegios de impuni-
dad penal que no se justifican. Entre otros, se incluyen la omision
de deberes judiciales y fiscales, la provocacién indebida de actua-
ciones y la prevaricacién. La distincién entre los delitos contra la
:administracién puablica y la de justicia no es clara como conse-
cuencia de una confusa trayectoria histdrica sobre el concepto de
justicia en general y penal en particular. Es significativo que mien-
tras otros delitos pueden cometerse dolosa o culposamente, el Pro-
yecto, pese a sus protestas de seguir una moderna politica criminal,
mantiene el privilegio penal del «a sabiendas» y de la «negligencia
0 ignorancia inexcusable». La continuidad del mismo hace practi-
camente imposible la exigencia de una responsabilidad penal de
los titulares del poder judicial.

La provocacién indebida de actuaciones, epigrafe que reemplaza
:al tradicional de acusacién y denuncia falsas, contiene substancial-
mente lo que ya existe. Una adecuada politica criminal exige que
€sa provocacién hubiera incluido la iniciacién indebida de actua-
ciones criminales de las que la historia penal y politica de Espafia
presenta numerosos ejemplos desde el siglo xix. En la prevarica-
cién se calibra, para servirme del término de la Exposicién, la pena
en forma extremadamente favorecedora particularmente habida
cuenta del requisito de «a sabiendas». ¢ Se justifica el distingo entre
causa civil y penal, especialmente habida cuenta de que en la
1ltima se incluyen las faltas? Recordemos que éstas pueden con-
'sistir en tirar hojas, agua, etc., y que ciertamente las repercusiones
de una causa civil pueden ser mas importantes que tales actos y
«ciertos delitos.

La iniciacién indebida de un procedimiento penal por un juez
0 fiscal que puede dar lugar a actos de procesamiento, privacién
preventiva de libertad, exigencia de fianza, etc., con evidentes
Tepercusiones individuales, familiares y aun colectivas no se ha
contemplado. En 1977 se terminaron nada menos que 43.791 suma-
rios de los cuales el 46 por 100 fueron sin procesamiento (15).

(14) Referencia a dichos estudios ha sido hecha en mi Justicia penal y
Politica Criminal en Espatia, citada.

(15) Para detalles sobre el funcionamiento de la justicia y consecuen-
cias de su frecuente injusto sistema de operar, v. La Justicia penal y la Po-
ditica criminal en Esparia, citada. Anadiré que el retraso no se remedia au-
:mentando el niimero de jueces, fiscales y personal auxiliar de justicia, sino
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¢Por qué ha de seguir siendo el retraso en dictar resoluciones.
«maliciosamente» causado para dar lugar a responsabilidad cri-
minal? Las Estadisticas Judiciales muestran la creciente lentitud.
de la administracién de la justicia penal. ¢En qué se funda el
casuismo de los articulos 504 y 505 cuando una concepcién mds.
adecuada de la funcién de abogados y procuradores hubiera dado
lugar a un texto mucho mas actual y simple? Los delitos de
obstruccién a la justicia, de favorecimiento personal y real, que-
brantamiento de condena y evasién de presos siguen reflejando.
un concepto anticuado de la justicia penal.

En el fondo, el Titulo refleja un concepto del poder judicial
que he criticado varias veces. Aqui diré simplemente que es espejo
fiel de uno tradicional, corporativamente concebido, que pretende
un autogobierno que no se adecuia a la finalidad de la jus.icia.
social del sistema penal. Contrariamente a lo que se ha dicho, es.
dificil mantener que con la Constitucién ese poder ha alcanzado
«la cuota mas alta de su evolucién histérica». Si, como el distin--
guido autor dice, se debe incrementar la comunicabilidad entre:
el Pueblo y los tribunales de justicia, es obvio que -el autogobierno
judicial no se justifica (16). La conclusién es que en este Titulo
el Proyecto refleja un sistema penal cuya estructura y funciona-
miento requieren detenida evaluacién y reconstruccién. Esencial--
mente, 1o que se protege penalmente es una concepcién sistema--
tica y funcional de una justicia penal que pertenece al pasado.

El Titulo VIII regula con 57 articulos los delitos contra el orden
socioecondmico. La innovacién merece aplauso que se apaga rapi--
damente cuando se examina la forma en que ese orden ha sido:
protegido y los correspondientes delitos formulados. La impresion:
es de un trasfondo de intereses creados, que hace recordar la obra.
del gran Jacinto Benavente.

Durante los ultimos cinco afos, las Naciones Unidas han venido
ocupandose de la criminalidad econémica que es parte del abuso:
criminal del Poder. La consecuencia de tal interés ha sido una serie:
de reuniones interregionales previas al préximo VI Congreso que.
tendra lugar este afio en Caracas en las que el problema Criminali--
dad y Abuso de Poder es uno de los temas que se discutiran. En la:
reunién de junio 1979, Naciones Unidas, New York, que me cupo:
el privilegio de presidir, se puso en evidencia la complejidad de la.
criminalidad que trata de encarar el Titulo VIII del Proye-to que:
abarca sélo un limitado y al mismo tiempo casuistico dmbito de la
estructura socioeconémica espaiiola.

Brevemente diré: resulta incongruente incluir los juegos ilicitos
que en los 28.649 delitos conocidos por los juzgados y audiencias
provinciales en 1977 alcanzan un modestisimo 0,01 por 100. Dada

transformando radicalmente el sistema penal espafol tras cuarenta afios de
franquismo.

(16) V. El autogobierno judicial: su control y responsabilidad, por SAL-
vApOR DOMINGUEzZ MARTIN, E! Pais, 3 mayo 1980.
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la carencia de estadisticas criminales policiales y de proyecciones.
sobre las cifras obscuras de dichos delitos, tan mintculo porcen--
taje suscita la cuestiéon de en qué forma y extensién tales juegos.
afectan el desarrollo socioecondémico espaiiol, término que prefiero.
al de orden socioeconémico. Respecto a la insolvencia punible.
temo que su regulacidén no se basa en un examen detenido de los.
casos de insolvencia en Espaifia, cuantia global, distribucién y
repercusion en dicho orden. Las Estadisticas Judiciales dan esca-
sos datos. El Anuario citado muestra que en 1978 se declararon 117
quiebras y que en el decenio 1969 el promedio anual fue 70. EL
incremento se manifiesta a partir de 1975. El valor global de las:
quiebras declaradas en 1978 fue de 4.248.196.000 pesetas. ¢ Cuantas:
de éstas llegaron al sistema penal? ¢Cual es el valor de las que
llegaron? ¢Debe mantenerse la quiebra o el concurso de acree-
dores como delito, salvo casos en que realmente se dé un fraude
manifiesto e importante? En 1978 las suspensiones de pago fueron.
598 y el activo y pasivo fueron 144.645.455.000 y 94.778.900.000 pese--
tas respectivamente. El nimero de letras de cambio —efectos— pro-
testadas en 1978 fue 4.516.546 y en el decenio 1969-1978 nunca bajé:
en cada afio de los 2.400.000. Con fluctuaciones, el aumento es
constante en cada afio. La cuantia global en 1978 alcanzé a los
846.040.589.000 pesetas. El indice de intensidad del protesto entre-
1969 y 1978 pasé de 1,99 a 2,92. ¢Cudl porcién corresponde a la
letra de cambio vacia de que habla el Proyecto?

¢En qué fudamentos se basan las criminalizaciones descritas?
¢Debe ocuparse el Cddigo penal de las mismas como delitos espe-
ciales? ;Cual ha sido la eficacia penal en la disminucién de tales
conductas? ¢No seria preferible llevarlas sélo al Cédigo penal
cuando constituyen auténticas y serios fraudes y hacer que un siste-
ma de computerizacién reduzca mas efectivamente dichas conduc-
tas? La computerizacién, ya usada en algunos paises, permite que
los que abusan de cheques, letras de cambio, etc., son programa--
dos y sus nombres y demas circunstancias circulados entre las enti--
dades bancarias, de crédito, etc., de modo que les niega crédito emr
tanto en cuanto no demuestren haber satisfecho lo que deben.
El método, que requiere detenido estudio, permitiria evitar o reducir-
considerablemente una criminalizaciéon que no ha dado resultados
satisfactorios en ningin pais y no creo los dard en Espafia. Emr
suma, el derecho penal no puede resolver siquiera moderadamente-
ciertos problemas de crédito, de produccién y consumicién exce-
siva y de abuso de interés.

En los delitos de cambio y contra la Hacienda Publica, los:
limites delictivos se han establecido en dos millones y tres millones:
de pesetas respectivamente. Los mismos suscitan cuestiones dema--
siado numerosas para ser examinadas aqui. Cabe preguntar cuéles
son las razones para establecerlos y si antes de criminalizar los
actos descritos por el Proyecto no hubiera sido deseable analizar
debidamente la legislacién fiscal existente y llegar directamente:
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-a una bien estructurada legislacion penal fiscal en lugar de crear
los delitos del Proyecto. La solucién penal es siempre aleatoria e
-injusta si no va precedida de una evaluacién y planificacién que
-s6lo ahora empieza a ser considerada en algunos paises europeos
Y que ciertamente no ha sido tenida en cuenta por los redactores
-del Proyecto y el Ministerio de Justicia.

Conforme al Proyecio el que cometa un delito monetario o
~contra la Hacienda sera castigado —no olvidemos que aquél utili-
-za casi constantemente el término castigar— con prisién de uno
a seis afios y multa de ocho a veinticuatro meses, pero los tri-
bunales teniendo en cuenta una serie de circunstancias, entre ellas
la personalidad del culpable, pueden imponer penas inferior en un
.grado (sic.). Sin embargo, el hurto superior a 15.000 pesetas sera
castigado en ciertos casos con prisién de tres a seis anos. En el
-hurto no se hace referencia a la personalidad y la impresién es
-que la envuelta en los delitos contra las regulaciones de cambio
.y la Hacienda es mucho méas importante para los autores del
Proyecto y el Ministerio que la de la mayoria de los que cometen
-el hurto. Las defraudaciones superiores a 15.000 pesetas son casti-
.gadas con prisién de seis meses a cuatro aifios, de tres a seis afios,
-de uno a cinco anos, de seis meses a dos afios, etc., pero tampoco
.se halla en las conductas descritas referencia especifica a la persona-
.lidad de marras. Al igual que en el hurto la gran parte de los defrau-
-dadores son «los de abajo». :

Los delitos contra la ordenacién urbanistica se reducen a edi-
:ficar en suelo no urbanizable, excederse notoriamente en las altu-
ras de los edificios o informar favorablemente 1o que no debe ser
informado. Lo tltimo es simplemente una modalidad de la corrup-
.cién. Los otros dos reflejan un limitado concepto de la conexién
~criminalidad-urbanizacién.

Los delitos contra las relaciones laborales son estimacién uni-
lateral de un problema que requiere una bilateral. Los diez su-
puestos del Proyecto no tienen en cuenta que también las organi-
zaciones obreras pueden mediante sus actividades planeadas aten-
“tar seriamente contra la economia o el desarrollo socioeconémico
‘nacional, regional o local. En los paises socialistas las huelgas es-
tan prohibidas asi como la organizacién libre de los obreros. En
los capitalistas, las uniones, sindicatos, etc., son permitidos y en
buen ntimero de casos sus actividades constituyen dafios serios al
desarrollo indicado. Entramos aqui en un terreno facil a la critica
-en el que no es facil cuando median razones ideoldgicas, ser obje-
tivo. En todo caso, el trabajo juega un papel primario en la econo-
mia nacional y el Proyecto deberia haber tenido en cuenta que ese
papel no se reduce a los casos que han sido formulados, algunos de
“los cuales precisan seria revision.
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VIL. CONSIDERACIONES FINALES

El estudio aqui hecho es extremadamente limitado ¥y conciso,
lo que acrecienta su vulnerabilidad. Con todo, cualquiera que sea
€l juicio que merezca, es innegable que el Proyecto es mas impro-
visacién que evaluacién y planificacion de la politica criminal cuya
formulacién no puede dejarse sélo en manos de jueces, fiscales,
penalistas y funcionarios ministeriales. ¢ Podran mejorarlo un par
de miles de enmiendas no pocas de ellas politicamente concebi-
das y debidas en parte a «compromisos» muy diversos sin antes
haber oido debidamente la opinién publica a nivel nacional y re-
gional dentro de la unidad que Espafia es? Mas desbaratadamente
-que antes, se trata de apuntalar con toques de modernidad lo que
por vetusto debe ser reemplazado. Espafia requiere y merece mas
consideracién démocratica penal que la otorgada ministerialmente.
La promesa de «hacer» un Cédigo penal en unos cuantos meses es
una que no debié haberse cumplido por los cuatro distinguidos
miembros que firmaron el Proyecto.

En Espafia ha existido y existe, comenzando por alvunos de sus
-eminentes teélogos, una digna y capaz tradicién juridicopenal que
-cualquiera que hayan sido sus fluctuaciones, es capaz de llevar
a cabo mucha mejor tarea. Existen ademas Institutos de Crimino-
logia sefialadamente el de la Universidad Complutense, en los que
en los ultimos cinco afios se ha llevado a cabo una labor que de-
beria haberse tenido presente. Igualmente, era necesaria la coope-
racién de otras profesiones y sectores que los solamente juridico-
penales, judiciales o fiscales que son ciertamente necesarios pero
no los unicos a intervenir directamente en la codificacién penal.

En suma, ¢por qué en vez de una Comisiéon de Codificacién a
la antigua usanza, ministerialmente dirigida, no se crea una de
Politica Criminal de composicién variada y realmente independien-
te para que lleve a cabo la renovacion auténtica del sistema penal
-espaiiol, del que es sélo parte el Codigo penal, y que corresponde a
las exigencias de afirmacién democratica de la Constitucién?






Inobservancia de los principios basicos y reglas
establecidos en la parte general del proyecto de
1980 en su parte especial, con algunos olros
defectos sobresalientes de esta®

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA
Catedritico de Derecho penal

Vamos a prescindir de las faltas de ortografia, de las concor-
dancias vizcainas, de las erratas, muchas de ellas graves, que ofrece
el Proyecto de 17 de enero de 1980, cuya presencia delata la des-
preocupacién y ligereza sin precedentes en este proyecto de ley
organica de «nuevo» Coédigo penal por evidenciar que nadie se
ha tomado la molestia de leerlo con detenimiento y publicar en
el propio «Boletin Oficial de las Cortes Generales» la oportuna
rectificacién. Este trabajo tiene por objeto delatar la absoluta des-
conexién entre las férmulas rimbombantes de principios que hasta
ahora nadie ponia en duda que informaban e informan nuestra
legislacién penal, presentando vetustas aspiraciones como algo no-
vedoso, y unas técnicas legislativas en la descripcién y punicién de
los delitos en particular que, no sdlo infringen tales principios, sino
que estan en contradiccidén con las propias reglas que en el libro
primero consagra el Proyecto. Tampoco podemos pasar por alto
algunos de los muchos y defectos sobresalientes que en la Parte
especial del Proyecto destacan ya en una primera lectura por mds
que la encomidstica literatura oficial y oficiosa traten de presentar
el texto proyectado como maduro fruto de una concepcién -demo-
cratica del Estado, cuando en esencia es nuestro viejo y maltrecho
Cédigo notablemente empeorado.

A) El principio de legalidad, equivocamente registrado en el
articulo 25.1, de la Constitucién de 1978 y de modo inequivoco
recogido en los articulos 1 y 13 del Cédigo penal vigente, se repro-
duce el articulo 1.° del Proyecto, parrafo primero, en el que se
concentran el nullum crimen, nulla poena sine lege, siguiendo lite-

(*) Comunicacién presentada en el Cologuio sobre la refO(ma penal y
penitenciaria, celebrado los dias 11 y 12 de abril de 1980 en Santiago de Com-
postela.
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ralmente al Anteproyecto 1979 incluso en lo que pudiera pensarse
que es un error de redaccién al emplear el adverbio «igualmente»
en lugar de «legalmente» que parecia mdas oportuno y preciso.
Ahora bien, este principio, que responde a exigencias de seguridad
juridica fruto indeclinable de una larga y sangrienta historia se
traduce con mayor rigor en las concepciones actuales en lo que
concierne a los delitos que en materia de penas en la que se ha
impuesto una mayor flexibilidad. Por eso se impone examinar por
separado el Proyecto a la luz de cada uno de estos aspectos del
principio de legalidad.

1. El nullum crimen sine lege demanda la mayor precisién po-
sible al describir las figuras de delito. Se oponen, por consiguiente,
a €l las formulaciones vagas, imprecisas e indeterminadas, que no
permiten saber de antemano cudl es la conducta punible, tanto en
lo que se refiere a los tipos basicos como a los cualificados o pri-
vilegiados. No cabe, dentro de los limites de este estudio sefialar
todos y cada uno de los casos en que se infringe el principio de
legalidad por imprecisién de los presupuestos de la pena abstracta.
Me limito a subrayar algunos supuestos en que esto acaece, a saber:
articulos 166 parrafo segundo, («menos entidad», cfr. con el ar-
ticulo 656), 168 («deformidad importante»), 177 («socialmente re-
probables»), 192 («segin la gravedad»), 193 («grado de insolidari-
dad»), 237 («no excediere en mucho»), 239, 2.° («considerable valor»),
240 péarrafo segundo («estime grave»), 242 parrafo segundo en rela-
cién el articulo 239, 2.0, 250 parrafo segundo («graves trastornos al
propietario»), 254 («considerablemente superior»), 256 parrafo se-
gundo («no excediere en mucho»), 258, 2.° («especial gravedad aten-
dido el considerable importe del perjuicio»), 259 parrafo ultimo
(«excediere en poco»), 272 («segun la gravedad del hecho»), 277 péa-
rrafo primero («cuantia del dafio»), 278 parrafo primero («que por
su cuantia revistan especial gravedad»), 318 («casos de suma gra-
vedad»), 323 parrafo segundo («alcanzare caracteres catastroficos»),
325 («molestias»), 327, 2.° («grave infraccién»), 329 («vias que por el
trafico, trazado o dificultad representen un mayor riesgo de acci-
dente»), 333 («segtin fuere la cuantia del perjuicio»), 349 («clausulas
abusivas»), 352 («segun la gravedad»), 369 («condiciones abusivas»),
371 parrafo segundo («actividad subvencionada»; acaso olvidaron el
uso que se suele hacer de la Ayuda a la Investigacién o el comporta-
miento de determinados becarios), 383 («excediéndose notoriamen-
te»), 384 («notoriamente contrarios»), 435 («Cuando la relevancia
ética o altruista del mévil sea notoria y excepcional»), 479 («usos
sociales»: ¢los diamantes de Bocassa a Giscard d’Estaing?), 482 pa-
rrafo dltimo («excediere en poco»), 520 parrafo segundo («sobor-
no»), 558 parrafo ditimo («apreciando la cantidad y clase de las
municiones»), 560 («seguridad del Estado»), 561 y 562 (véase 560),
568 («cualquier acto preparatorio»), 584 («no fueren graves»), 590
(«no fueren graves»), 593 parrafo ultimo («notoria gravedad»),
622 («quebrantare la independencia e inamovilidad»), 636 («seguri-
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dad del Estado»), 672, 2.° («disgustos»), 681, 2.° («despierte alar--
ma»), 683, 3.° («perturbaren a sus vecinos con sus discusiones o -
espacimientos domésticos, después de haber sido amonestados por
la Autoridad»), 684, 1.° («ofendiendo el sentimiento de los presen- -
tes»), y 685 («con ofensa de los sentimientos de los presentes») de
suerte que en los dos altimos articulos citados, si los presentes no -
se sienten ofendidos o incluso aprueban los hechos no hay infrac- -
cién penal.

2. El nulla poena sine lege se plantea en términos distintos al..
nullum crimen porque pronto se advirtieron los inconvenientes gra--
visimos de las penas absolutamente determinadas y se percibi6 la .
diferencia enire arbitrariedad y arbitrio judicial. El principio de la
legalidad en materia de penas se traduce en varias exigencias: a) la .
pena puede exceder en duracién y calidad a las que establece la .
ley; b) el juez esta vinculado a determinadas reglas que, en fun--
cién de las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto, .
delimitan el marco penal dentro del cual queda facultado para.
individualizar la pena pasando de la pena abstracta que sefiala la
ley a cada delito a la magnitud penal concreta que ha de impo- -
nerse al delincuente, limitacién esta especialmente digna de ser-
subrayada en una organizacién judicial como la espafiola en la que -
el juez no puede prestar personalmente una atencién singular a .
cada proceso y a cada delincuente, por no existir niumero suficiente -
de 6rganos jurisdiccionales y no estar dotados de una especializa- -
cién diversificada; c) la tnica excepcién a los méaximos establecidos
en las escalas generales de penas se deriva de las limitaciones al .
principio de acumulacidn aritmética de las penas en el concurso-
real.

Lo opuesto a las normas por las que se rije el principio de-
legalidad en orden a las penas es la llamada pena indeterminada, .
el dejar en manos del juez la determinaciéon del momento en
que ha de considerarse cumplida la pena. La pena de duracién
indeterminada, fue propugnada por un positivismo empirico de -
fines del siglo pasado que en su versidn radical supone la sustitu- -
cién de las penas por medidas de seguridad. Esta opinién no hallé -
acogida en las leyes penales, tampoco en las nuestras, reservandose -
Ia indeterminacién para las medidas de seguridad alli donde se -
admite el sistema dualista. El Proyecto de 1980 se atiene en su-
Parte general a esta concepcion que rechaza las penas indetermina-
das, desde el momento en que fija unas fronteras dentro del marco-
de la pena abstracta a las que el juez debe atenerse considerando-
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal que-
concurran influyendo en la mayor o menor antijuridicidad o cul--
pabilidad del reo. Es mas, esta desconfianza se expresa en el De--
recho espaiiol estableciendo catalogos de circunstancias modifica- -
tivas que el juez ha de respetar. Me remito a los articulos 27. 28"
v 29 del Proyecto y a las reglas del articulo 78, particularmente a -
la 6.2 que prohibe a los tribunales imponer pena mayor a la sefia--
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Jada por la ley «cualquiera que sea el ntmero y.entidad de las
.circunstancias agravantes».

Este sistema habia sido perforado ya en varias ocasiones por
reformas que ignoraban las paredes maestras sobre las que descansa
-el Codigo penal, despreciando las reglas generales y dejando en
manos del juez, un juez, repito, que no tiene contacto directo con
.el reo, unos margenes de arbitrio que rozan con la pena indeter-
minada del Antiguo Régimen justamente proscrita. Asi ocurrio,
por ejemplo, con la reforma de 1971, al dar nueva redaccién al
articulo 344, donde el juez puede moverse entre seis afios y un
dia hasta veinte afios «atendidas las circunstancias del culpable
-y del hecho». Otro ejemplo mas reciente lo proporciona la reforma
.del articulo 554 (estragos) por ley 82 de 28 de diciembre de 1978, en
la que, partiendo de la pena de presidio mayor, se permite impo-
ner la inferior en uno o dos grados teniendo en cuenta «las cir-
.cunstancias que concurran en el culpable en el (sic) hecho y en la
_gravedad de éste», o sea, que puede moverse entre un mes y un
.dia y doce afios de privacién de libertad, maximo que puede ele-
‘varse a veinte afios «si se hubiere producido una situacién de grave
peligro para la vida o la integridad corporal de las personas», gra-
vedad tan imprecisa como las «circunstancias» antes aludidas: un
-arbitrio que permite moverse entre un mes y un dia y veinte afios
-€s, ni mas ni menos, que la pena indeterminada que se trata de pro-
“hibir con el principio de legalidad. Estas perforaciones de las pare-
-des maestras del Cédigo pueden equipararse al «mal de piedra»
-que ataca a los antiguos monumentos.

Pues bien, el Proyecto de 1980 nace ya con el mal de la piedra,
menospreciando repetida y no esporadicamente el nulla poena sine
lege, contraviniendo adem4s las propias normas que en el Libro 1
.se establecen sobre duracién y determinacién de las penas. El ar-
ticulo 39 establece para la pena de prisién un minimo de seis
meses y un maximo de veinte afios «salvo lo dispuesto en los
.articulos 82, 87, 560, 562 y 564». El articulo 82, parrafo segundo, 1.2,
permite llegar a veinticinco afios «salvo lo dispuesto en el articu-
o 564»; los articulos 560 y 561 establecen penas de prisién de
-quince a veinticinco afios, el articulo 564, parrafo segundo, pena
de veinticinco a treinta y cinco afios. Pero los articulos 560 y 561,
-en sus numeros primeros, contienen unos tipos cualificados en
.que se dispone que se imponga «la pena superior en grado» a la
de quince a veinticinco afios; ¢cémo conciliar esto con la rigurosa
“limitacién del articulo 82, parrafo primero, 2.2? La regla 6.2 del
-articulo 78 prohibe imponer «pena mayor que la que sefiala la
“ley en su limite maximo» cualquiera que sea «el numero y entidad
de las circunstancias agravantes»; ¢cémo conciliar esta regla digna
~de aplauso con lo prevenido en los articulos 158, 183, 242, 1.° pa-
-rrafo segundo, y 574 donde se impone la pena superior en grado
~cuando concurran en el delito «dos o mas circunstancias agravan-
-tes»? Las reglas del articulo 78 se dan por completo al olvido en
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Jos ariiculos 237, 245, 256, 277, 330, 346, 349, 373, 386 y 556, entre
-otros, en los que se concede al juez un arbitrio amplio, no vincu-
lado a las reglas del articulo 78. La reincidencia se define en el
.articulo 28, 11.2, pero la indeterminacién mas absoluta sobre si se
trata de una reincidencia genérica o especifica gravita en los
.articulos 231, 321, 340, 349, 371, 374, 380, 385, 493 y 673 hasta donde
.se me alcanza, sin que por otra parte se atribuya ningin efecto
peculiar a la distincién que contiene el articulo 28, 11.2. Estas gra-
visimas inconcreciones conculcan evidentemente la seguridad ju-
ridica e implican no menos graves contradicciones internas en el
seno del Proyecto.

B) El tema de las medidas de seguridad merece consideracion
.aparte, porque el Proyecto, que admite el dualismo, no sélo des-
.conoce la funcion que desempeiian las medidas de seguridad —para
.quicnes sean partidarios de mantenerlas— en un sistema penal,
utilizdndolas como genuinas penas, sino que, a pesar del agotador
repertorio de penas (arts. 36 ss.) y de medidas de seguridad (ar-
ticulo 135) que alcanzan el nimero de diecinueve, contiene otras
medidas penales. Cierto que el articulo 130 consagra el principio
-de legalidad (en lo que la indole de las medidas de seguridad per-
miten que sea operativo) y se reconoce que su fundamento es la
peligrosidad revelada por la comisién de un delito (art. 131) ex-
cepto en el caso de «asociaciones, empresas o sociedades» por de-
litos cometidos por sus «directivos, mandatarios o miembros» en
el ejercicio «de las actividades sociales o aprovechando la organi-
zacién de tales entes» (art. 132), aunque en uno y otro caso las
medidas de seguridad hayan de guardar «proporcién con la peli-
grosidad revelada por el hecho cometido y la gravedad de los que
resulte probable que el sujeto pueda comete». Es decir, las medi-
das de seguridad no han de imponerse nunca automaticamente
con lo que el Lib. I del Proyecto respeta la mejor doctrina. Antes
de seguir adelante hay que recordar que el Proyecto define qué
es lo que se ha de entender por delincuentes habituales (art. 150,
parrafo tultimo, y 152, parrafo segundo) y por delincuentes profe-
sionales (art. 152, parrafo tiltimo) y que las medidas para unos y
.otros se imponen mecénicamente «como complemento de la pena»
(arts. 150 y 152) o preceptivamente en caso de delitos culposos
_(art. 151); la «medida» consiste en un «internamiento en un centro
de terapéutica educativa o rehabilitacion social» hasta diez afos
para los habituales en delitos dolosos (art. 150) y para los profe-
.sionales en «centro de rehabilitacién social» (art. 152) por tiempo
.que no puede exceder de quince afios (art. 135, 5.°), siendo de notar
.que tales centros y el personal adecuado para ellos no existen, y que
1a Ordenanza general de los presidios del Reino de 14 de abril
de 1834, recogiendo una tradicional «clausula de retencién», que
se halla en la Pragmatica de 1771, era mas piadosa en su articu-
To 316 donde prohibia a los tribunales «aplicar la pena de reclusion
perpetua ni de presidio» por mas de diez afios en cada sentencia,

3
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«pudiendo unicamente agregar la cldusula de retencién para des-
pués de cumplidos los diez afios respecto de los reos mas graves»,
significando (art. 321) que «cuando el sentenciado con retencién
haya cumplido los diez afios, y dos mas en el presidio. dia por dia
y sin rebaja, sin reincidir o incurrir en delito, se le graduara de
corregido». Dicho esto, parece dificil encontrar interpretacién a
los «habituales» que menciona el parrafo segundo del articu-
lo 260 (juegos ilicitos) v a la «habitualidad» del articulo 349, que
no da lugar a aplicar el articulo 150 (al parecer) sino a la «medida
de prohibicién de otorgar nuevos contratos durante un plazo de
hasta tres aflos» la cual no se encuentra ni en los repertorios de
penas ni en el articulo 135 cuyo ndmero 19 se refiere a «entes» y’
no a particulares. El desligar la medida de seguridad de su fun-
damento, esto es, de la exigencia de la peligrosidad criminal, se
encuentra en los articulos 191 (amenazas), 210 parrafo segundo
(«desviacién patoldgica sexual»), 231 (suspensién de drganos infor-
mativos en base a la «extrema gravedad»), 251 pérrafo segundo
(«como complemento de la pena la medida de internamiento pre-
vista en el niimero 5. del articulo 135 a los que hagan de la comi-
sién de este delito su medio de vida»), 346 (imposicién «a los.
agentes» de la medida de «prohibicién de realizar las actividades
comerciales de que se trate por tiempo que no exceda de cinco
afios») y el articulo 544, parrafo tltimo, en el que se desvincula la
medida de suspensién de las actividades al hecho de que los deli-
tos sean cometidos por «sus directivos, mandatarios o miembros»
como requiere el articulo 132. A este género de medidas de clau-
sura por hechos no realizados por las personas indicadas en el
articulo 132 pertenecen las previstas en los articulos 210, parrafo
primero, 214, 318, 321, 323, 326 y 340, parrafo segundo. Por lo de-
m4s, hay sanciones que han de catalogarse como medidas.al no
constituir penas, aunque no constan en el articulo 135, como suce-
de en el articulo 219 («privacién de la patria potestad, interdiccion
del derecho de tutela y del de pertenecer al Consejo de familia»),
297, parrafo segundo («privacién del derecho de patria potestad o
del ejercicio de la tutela»), 340, parrafo segundo («pérdida de los
derechos derivados del registro por un periodo de dos a cinco afios
o la prohibicién de obtenerlos por el mismo tiempo»), 374 («prohi-
bicién de obtener licencias de importacién o exportacién o para
obtener divisas durante un periodo de dos a cinco afios») y ar-
ticulo 380, parrafo segundo («pérdida de las licencias de importa-
cién o exportacién o la prohibicién de obtenerlas durante un pe-
riodo de uno a cinco afios»). Todo ello hace que el principio de
legalidad de las medidas de seguridad y su fundamento en la peli-
grosidad, consagrado en el Libro I, se convierta en una asercién
declamatoria.

C) FEl nulla poena sine culpa se recoge expresamente en el

articulo 3.2, con la aclaracién de que si la pena viene «determinada
por la produccién de un ulterior resultado mdas grave, sélo se
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respondera de éste si se hubiere causado, al menos, por culpas. De
ese modo han pensado los incdgnitos autores del Proyecto excluir
los delitos cualificados por el resultado. Sin embargo, hay una
serie de tipos de resultados incalculables e imprevisibles en el
momento de realizar la accién que sirven para construir tipos cuali-
ficados, como, por ejemplo, ocurre en parrafo primero del articu-
lo 166, articulo 167, 2.2, y articulos 183, 299, 300, 308, parrafo segun-
do, 309, 526, 2., parrafo segundo, 531, parrafo segundo, 560 y 562.
Mas el autor o autores de estas férmulas han olvidado que el prin-
cipio de que no hay pena sin culpabilidad se conculca también con
el mantenimiento de delitos de sospecha, como ocurre en los ar-
ticulos 172 y 658 para la rifia tumultuaria, en el 296 respecto a la
sustraccién de menores y en los articulos 525 y 530 relativos a los
delitos de rebelién y sedicién respectivamente. De otra parte, la
reserva del articulo 3.° ha conducido a tipificar el homicidio y las
lesiones preterintencionales en el articulo 173, elevando a la cate-
goria de delito doloso con la atenuante de preterintencionalidad lo
que en realidad es un concurso de delitos entre unas lesiones do-
losas v un homicidio culposo, o entre lesiones dolosas y otras de
mayor gravedad culposas, seguramente para dar acogida, como en
otros muchos casos, a una doctrina jurisprudencial controvertida
en la teorfa y la praxis, la del homicidio preterintencional.

D) Los mds sobresalientes defectos del Proyecto, sin perjuicio
de los discutibles puntos de politica criminal que informan algunos
sectores del mismo en los que no vamos a entrar (pese a la tenta-
cién de subrayar hasta qué punto las pretendidas innovaciones
se reducen a un cambio de etiquetas o de lugar dentro de la geo-
grafia del Cédigo), radican sobre todo en la innecesaria y variopinta
terminologia que depararia, de prosperar, graves quebraderos a los
encargados de la interpretacién y aplicacién de la ley. Me voy a con-
traer a las menciones del dolo y la culpa, a innecesarias reitera-
ciones sobre problemas de concurso de leyes o sobre el valor
artistico o histérico de determinados objetos, para no hacer inter-
minable la enumeracién de defectos de esta clase.

1. El articulo 17 declara que para que haya delito o falta es
precisa una accién u omisién dolosa o culposa, para afiadir a ren-
glén seguido que «las acciones culposas sélo.se castigaran cuando
expresamente lo disponga la ley» (art. 18). Este correcto punto de
vista en orden a-la politica criminal a seguir con los delitos culpo-
sos, se ve enturbiado por partida doble, pues hay una serie de
delitos en los que se menciona expresamente el dolo, aunque no
con idéntico vocablo, y, por otra parte, las formas culposas no se
presentan limpiamente, sino que resuena en ellas la vieja termino-
logia, complicada con la vieja clasificacién romana de la culpa en
lata, leve y levisima. Citaré algunos articulos demostrativos de es-

tas aserciones:
a) Respecto a la mencién innecesaria del dolo: articulos 168
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(«causadas de proposito»; dificultades, ademds, para distinguirlo
del 187, 2, en varios supuestos), 169 («de propositc»), 242, 1.,
parrafo primero («causare dolosamente»), 281 («intencionadamen-
te»), 352 («intencionadamente»), 462 («a sabiendas»), 495 («inten-
cionadamente»), 498 («a sabiendas»), 499 (¢a sabiendas»), 500 («a
sabiendas»), 502 («sabiendas»), 503 («maliciosamente») y 510 («a
sabiendas»). Estas alusiones especificas al dolo tenian antes por
objeto proclamar la voluntad del legislador de que no se castiga-
rian las formas culposas, mas en el Proyecto carecen de sentido.

b) Sobre las distintas expresiones para designar la culpa:
articulos 175 («imprudencia»), 176 («impericia o negligencia profe-
sional»), 282 («imprudencia grave»), 309 («imprudencia»), 420 («ne-
gligencia inexcusable»), 462, parrafo segundo («negligencia o igno-
rancia inexcusable»), 483 («abandono o negligencia inexcusable»),
495 («negligencia»), 501 («negligencia o ignorancia inexcusable»),
504 («negligencia o ignorancia inexcusables»), 513 («abandono o
negligencia inexcusable»), 575 («imprudencia»), 661 («impruden-
cia»), 667 («culpa leve»), 668 («culpa leve»). Es extrafio que cuando
la opinién dominante reclama la supresién de los dafios culposos
estos se mantengan en los articulos 282, 667 y 668.

2. Las normas sobre concurso- de leyes que contiene el articu-
lo 15 del Proyecto hacen enteramente superfluas las salvedades con-
signadas en lo sarticulos 353, parrafo dltimo, 355 in fine, 368 in fine,
536, 601, parrafo ultimo, 613, parrafo segundo, y 671, 1.° («sin llegar
a incurrir en delito de desobediencia»), por no citar otros ejemplos
de confusién a causa de que se multiplican las relaciones de alterna-
tividad, ademas de recoger las ya existentes, lo que constituye
gravisimo defecto de técnica legislativa.

3. No puedo dejar de aludir a la repeticién, con variaciones
a veces, al valor histérico o artistico de las cosas objeto material
del delito como causa que motiva una pena mas grave, repeticiones
que hubieran podido obviarse con un solo articulo que hiciera
referencia a los delitos que se entienda deban ser afectados por
tal cualificacién que no deja de parecerme muy dudosa alli donde
se toma en consideracién para determinar las fronteras entre el
delito y la falta, o la gravedad misma del delito, la cuantia del
valor de la cosa. Esta reiteracién, a mi juicio inmotivada, se da en
los articulos 239, 1.° («cosas declaradas de valor histérico o artis-
tico»), 242, 4, parrafo segundo (por la referencia al 239), 245 («co-
sas declaradas de interés histérico o artistico»), 258, 1° («cosas
declaradas de valor histérico o artistico»), 262 («cosas declaradas
de valor histérico o artistico»), 278, 5.° («cosas declaradas de valor
histérico o artistico»), 378, 3.° («obras u objetos declarados de
interés histérico o artistico»), 482, parrafo segundo («cosas.. de-
claradas de valor histérico o artistico»). Estas expresiones son una
mala repeticion del actual articulo 563 bis a), que alude a que
«las cosas objeto del delito perseguido {en los delitos contra la
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propiedad] fueren de relevante interés histérico, artistico o cultu-
ral». Ya de por si el articulo 563 bis a) peca de difuso y vago. El
intento de precisar exigiendo una declaracion expresa deja en pie
la cuestién de si la cosa ha de estar con anterioridad declarada de
valor histérico o artistico al modo del actual articulo 563 bis a) cuya
critica he hecho ya en mi D. p. espaiiol, Parte especial, y no voy
a repetir. Se anade la disparidad de criterios, pues en unos su-
puestos es preciso que sea de «valor» y en otros meramente de
«interés», no estando tampoco clara cual sea la diferencia entre
«cosas» y «obras u objetos».

E) Enumerar otros muchos defectos meramente técnicos seria
tarea inacabable, auin sin entrar, como digo, en problemas de fondo
atinentes a la politica criminal seguida que ha de estar siempre
condicionada por la practicabilidad. No quiero concluir, sin embar-
go, sin manifestar mi admiracién por la brevisima vacatio legis
prevista en la primera de las Disposiciones transitorias. Un plazo
de dos meses para la entrada en vigor de un nuevo Cédigo que altera
completamente la numeracién de los articulos del vigente (aunque
deje intacto en su mayoria el contenido), que incorpora parte de
una legislacién especial ignorada, o si se prefiere no estudiada en
las Facultades ni aplicada por los tribunales, que plantea numero-
sos problemas de interpretacién, que no da tiempo material para
que se publiquen ediciones y comentarios siquiera someros a un
copioso articulado que rebasa los mddulos de todos los paises eu-
ropeos y no europeos, es algo que no puede dejarse pasar por alto
sin una acerba critica.
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El principio de culpabilidad, con arreglo al cual la culpabilidad
<onstituye el fundamento y el limite de la pena, ha experimen-
tado una crisis en la moderna Ciencia del Derecho penal de varios
Ppaises europeos y entre ellos Espaiia.

La culpabilidad es concebida, en nuestro pais, por la opinion
-dominante, como reprochabilidad personal de la conducta anti-
Jjuridica. Al autor se le reprocha la realizacién de una conducta
.antijuridica cuando podia haberse abstenido de realizarla. La posibi-
lidad concreta de obrar de otro modo constituye, pues, el funda-
.mento de la culpabilidad de acuerdo con esta concepcién (1).

La crisis del principio de culpabilidad radica en la imposi-
bilidad o dificultad de probar si un determinado delincuente podia
.en el caso concreto obrar de otro modo, es decir, conforme a las
exigencias del ordenamiento juridico. El propio Welzel, que ha
.analizado profundamente el problema del libre albedrio, en sus
.aspectos antropologico, caracterolégico y categorial y que concibe
‘la libertad como un acto de autodeterminacién conforme a sen-
tido (2) concluye diciendo: «Con ello se ha llegado ya al limite
‘maximo del analisis del problema de la libertad. La pregunta acer-
ca de cémo puede el hombre liberarse de la presiéon causal para
‘la autodeterminacién conforme a sentido y asumir ésta como una
tarea plena de sentido, no puede ser contestada, lo mismo que la
‘pregunta acerca de cémo consigue Ia causa producir el efec-
to» (3). Engisch, por su parte, considera que no es empiricamente
‘comprobable si una persona en una situacién concreta hubiera
podido obrar de otro modo a como lo hizo (4). Esto sélo seria

(*) Ponencia mantenida en las Jornadas Internacionales de Ciencias
penales y Criminolégicas, celebradas en la Universidad Catélica “Andrés
Bello”, de Caracas, en los dias 19 a 21 de noviembre de 1979,

(1) Véase, por ejemplo, JUAN CORDOBA RoDA, Culpabilidad y Pena,
Barcelona, Bosch 1977, pags. 15 y ss.

(2) HanNs WELZEL, El nuevo sistema del Derecho Penal. Una intro-
-duwccion a la doctrina de la accién finalista, Barcelona, Ariel, 1964, pagi-
nas 85 y ss. .

(3) H. WELZEL, 0b. cit., pag. 93.

(4) KaARL ENciscH, Die Lehre von der Willensfreiheit in der straf-
-rechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.2 ed., Walter de Gruy-
‘ter, Berlin, 1965, pigs. 23 y ss.
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posible, dice Engisch: «si pudiera colocarse de nuevo a esa per-
sona, como individualidad idéntica, en la misma situacién con--
creta y pudiera observarse entonces si alguna vez se producia una:
conducta distinta a la que se produjo en aquella ocasién». «Estos
experimentos», dice Engisch, «no ofrecen sin embargo, perspecti--
vas favorables en el ambito de la vida animica superior del hom--
bre, relevante para la Etica y el Dereho penal, porque el ser hu-
mano... tiene memoria y por ello en una situacién posterior tiene.
el recuerdo de la situacién anterior, del hecho anterior, de sus
consecuencias, de las repercusiones animicas y por esta razén es.
ahora otro al que era antes». Welzel, en su réplica a Engisch (5),.
concede: «Las decisiones humanas no tienen que recaer dnica y
necesariamente segtn las relaciones de fuerza o intensidad de los.
impulsos en conflicto, sino que pueden orientarse también segun
su contenido de sentido, su significado para la configuracién de la.
vida. Sin embargo, en el problema de determinar cuiando sucede
una cosa o la otra, en una persona concreta, en el caso concreto,
estoy de acuerdo con la respuesta que da Engisch, como «deter--
minista hipotético», de que no lo sabemos». Hace suyas Welzel a.
continuacidén las siguientes palabras de Engisch: «De acuerdo con
nuestro punto de partida tenemos que dejar sin respuesta la
pregunta de si el autor- de acuerdo con su naturaleza, tal como se-
manifestaba en la situacidén concreta, hubiera podido hacer uso-
de una mayor fuerza de voluntad o de una mayor diligencia» (6)
Ante la imposibilidad de demostrar, por medio de las creencias
empiricas (como la Psicologia y el Psicoanalisis), que en determi--
nado delincuente, en la situacién concreta en que se hallaba, po-
dia haber obrado de otro modo, Gimbernat ha propuesto en nues-
tro pais renunciar a la culpabilidad como fundamento y como-
limite de la pena (7). La pena encontraria Ginicamente su justifica-
cién y su medida en las exigencias de la prevencién general y de la
prevencién especial. Esto no implica, sin embargo, segiin Gimber--

(5) H. WELZEL, Gedanken zur “Willensfreiheit”, en Festschrift fiir
Karl Engisch zum 70. Geburtstag, Vittorio Klostermann, Frankfurt a.
Main, 1969, pag. 101 (puede verse también mi traduccién castellana de-
este articulo de Welzel, Reflexiones sobre el “libre albedrio”, en ANUARIO-
DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1973, fas. 2.°, pag. 229).

(6) Véase K. ENGISCH, ¢b. cit.,, pag. 26.

(7) Véase E. GIMBERNAT, La culpabilidad como criterio regulador de
la pena, ponencia mantenida en el Coloquio Internacional celebrado en
Santiago de Chile bajo los auspicios del Instituto de Ciencias Penales,
entre el 4 y e 12 de abril de 1973, Revista de Ciencias Penales, Tercera.
época, enero-abril, 1973, num. 1, Tomo XXXII, pags. 30 y ss.; y ya
antes, en sus articulos ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal? en
Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Flilosofia del Derecho,
en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asia, Ediciones Pannedille,.
Buenos Aires, 1970, pags. 495 y ss. y El sistema de Derecho Penal en
la actualidad, separata del Anuario de Ciencia Juridica, 1, 1971-2 (pu-
blicado también en aleman en Grundfragen der gesamten Strafrechtswis--
senschaft, Festschrift fiir Heinrich Henkel, Walter de Gruyter, Berlin,.
Nueva York, 1974, pags. 151 y ss.



Culpabilidad y pena 34

nat, renunciar a la exclusion de la responsabilidad objetiva. El
Derecho penal debe reconocer, no obstante, «la relevancia del
error invencible de prohibicién, excluir la responsabilidad por el
resultado y aplicar a los inimputables tinicamente medidas de se--
guridad» (8). Es posible explicar también, segin Gimbernat, que.
se sancionen con menor pena los delitos culposos que los dolosos.
sin necesidad de acudir al principio de culpabilidad, atendiendo
unicamente a los fines preventivos de la pena. La exclusion de la.
culpabilidad como fundamento y como limite de la pena es, para.
Gimbernat, una exigencia de la racionalizacién del Derecho penal.

Si se abandona el principio de la culpabilidad, en el sentido de.
que ésta constituya el fundamento y el limite de la pena, no es.
posible mantener al mismo tiempo todas sus consecuencias, como:
pretende Gimbernat. Si la pena encontrara su justificacion y su.
medida unicamente en funcién de las exigencias de la prevencidn.
general v de la prevencién especial seria preciso llegar a conse-
cuencias muy distintas en el problema de la responsabilidad por-
el resultado, de la-relevancia del error de prohibicién y de la exclu-
sién de la pena para los inimputables. Desde el punto de vista.
de la prevencion general podria justificarse la existencia de los.
delitos calificados por el resultado (9). La aplicacién de una pena:
mas elevada cuando de una conducta basica dolosa se derive um
determinado resultado mas grave. culposo o. fortuito, puede re--
sultar eficaz, desde el punto de vista de la prevencién general,.
no sélo respecto al autor de esa conducta, sino frente a terceros.
Los delitos calificados por el resultado han sido interpretados:
precisamente como un sacrificio de las exigencias de la retribu-
cién o de la proporcionalidad del delito y de la pena en aras de
la prevencién general (10). Si no se reduce la prevencién general
a la intimidacién y se incluye en ella la funcién de ejemplaridad
de la pena [como hacen, por ejemplo, H. Mayer, Antén Oneca,
Noll y recientemente Roxin (11)] se estd incluyendo en la prever-

(8) Véase E. GIMBERNAT, La culpabilidad como criterio regulador
de la pena, lug. cit., pag. 32.

(9) Véase, en este sentido, C6rDOBA RoODA, Culpabilidad y pena, pi-
ginas 46 y ss. y las consideraciones de BJORN BURKHARDT, Das Zweck-
momen im Schuldbegriff, Goltdammers Archiv fiir Strafrecht, 1976, pa-
ginas 332-33, sobre la “strict criminal liability” en el Derecho penal
norteamericano, que supone la exclusién del principio de culpabilidad emr
un grupo de delitos denominados “public welfare offences”,

(10) Véase -ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, Madrid’
1949, pags. 62 y 71.

(11) Véase H. MAYER, Das Strafrecht des deutschen Volkes, F. Enke
Verlag, Stuttgart, 1936, pags. 34 y 49 v ss., Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1953, pags. 23 v 25, y Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, pags. 21-2;
ANTON ONECA, La prevemcién general y la prevencién especial en la
teoria de la pena, Salamanca, 1944, pags. 93 y ss. y Die modernen Straf-
theorien in den lateinischen Léindern, Z. Str. W., tomo 80. 1968, fasc. 2,
pag. 457; NoLL, Schuld und Privention unter dem Gesichtspunkt der
Rationalisier ung des Strafrechts, Beitrige zur gesamten Strafrechtsiwis-
senschaft, Fesschrift fiir H. Mayer, Duncker-Humblot, Berlin, 1966, pi--
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-cion general la adecuacién de la pena a la medida de la culpabi-
lidad, o al menos la exigencia de que la pena no rebase la medida
-de la culpabilidad. La exclusién de los delitos calificados por el
.resultado se basa entonces en la consideracién de que sélo la pena
_Justa, o que no rebasa la medida de la culpabilidad, es eficaz. La
-.aplicacién de la pena mas elevada puede revelarse, por otra parte,
«en algunos supuestos de delitos calificados por el resultado, como
necesaria o util desde el punto de vista de la prevencién especial,
«como ha puesto de manifiesto Cérdoba, que cita el ejemplo de la
figura del aborto con resultado de muerte o lesiones graves, del
parrafo ultimo del articulo 411 del Cédigo penal espaiiol «cometida
por quien habitualmente se dedica a la practica del aborto con el
~empleo de medios absolutamente rudimentarios» (12).

En cuanto al reconocimiento de la relevancia del error de pro-
hibicién invencible hay que sefialar que en favor del principio del
-error «iuris nocet» cabria invocar también consideraciones de
prevencion general (13). En un reciente informe elaborado en el
Ministerio de la Presidencia del Gobierno en Espaia, sobre el An-
teproyecto de nuevo Cdédigo penal espaiiol, se postulaba una «re-
-consideracion de la inclusién del error de derecho entre los moti-
vos que pueden excluir o atenuar la responsabilidad». Entre otros
.argumentos se menciona la necesidad «de asegurar a la culpabili-
-dad unos limites indubitados que no pueden ser objeto de una
prueba dificil técnicamente y en cualquier caso proclive a ser
practicada en todos los supuestos para conseguir un beneficio del
-presunto culpable» (14). La argumentacién de Gimbernat de que
Ma aplicacién de la pena en los supuestos de error invencible de
prohibicién no es necesaria, es inutil, desde el punto de vista de
Ta prevencién general y especial (15), no me parece convincente.
Segin él la irrelevancia del error de prohibicién no aumentaria
-l efecto inhibitorio de la pena para los que no conocen la anti-

:ginas 220 y ss. (que habla de una prevencién normativa): y ROXIN, Zur
Fiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im
Strafrecht, en Festschrift fiir Paul Bockelmann, C. H. Beck’sche Ver-
Tlagsbuchhandlung, Munich, 1979, pdgs. 304 y ss. (que distingue, como
veremos, una prevencién general integradora de la simple intimidacién).

(12) Véase COrRDOBA RoDA, Culpabilidad y pena, pig. 48.

(18) Véase, también, en este sentido, ENRIQUE BACIGALUPO, en su
Intervencién en el Coloquio Internacional celebrado en Santiago de Chi-
le, "Revista de Cienciags Penales”, enero-abril 1973, pag. 195, y Bemer-
*ungen zur Schuldlehre im Strafrecht, Festschrift fiir Hans Welzel zum
70. Geburtstag, Walter de Gruyter, 1974, pig. 483: CH. SCHONEBORN.
Schuldprinzip und generalpriventiver Aspekt, Z. Str. W., tomo 88, 1976,
pag. 354; B. BURKHARDT, Das Zweckmoment im Schulddegriff, lug. cit.,
pags. 336-7; y G. STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen
Schuldprinzips, Juristische Studiengesellschaft Karlsruhe, C. F. Miiller,
1977, pags. 16 y 18 y ss.

(14) Informe sobre la reforma del Cédigo penal (inédito), pags. 22
a 24 y 243 (Conclusiones, Cuarto).

(15) Véase GIMBERNAT, El sistema del Derecho Penal en la actuali-
dad, pags. 283 y ss.
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Jjuridicidad de una conducta determinada, pues ignoran incluso que
se encuentran en un error de prohibicién. Es evidente, sin embargo,
que la aplicacién de una pena en los supuestos de error de prohi-
bicién invencible podria servir de acicate para examinar en cada
caso, con mayor cuidado, la licitud o ilicitud de la conducta. Por
otra parte, la persona que incurra en un error de prohibicién in-
vencible podria revelarse en algin caso, por esta misma circuns-
tancia, como peligrosa y estar indicada la aplicacién de una pena
desde el punto de vista de la prevencién especial (16). Las exi-
gencias de la prevencién general y la prevencién especial entran
aqui también en conflicto con el principio de culpabilidad.

Por otra parte, como sefialé ya en el Coloquio Internacional
celebrado en el Instituto de Ciencias Penales de ‘Chile, en abril
de 1973 (17), la misma distincién de error vencible e invencible
presupone el reconocimiento de la capacidad del delincuente de
obrar de otro modo en la situacién concreta en que se hallaba (18).

El aplicar a los inimputables inicamente medidas de seguridad
no puede fundamentarse en las exigencias de la prevencién general.
Segun Gimbernat: «Por la escasa o nula "motivabilidad” del inim-
putable, la pena no supone para él, ex ante un factor inhibidor
serio». Por otra parte, sigue diciendo Gimbernat: «La impunidad
del loco en nada relaja la eficacia inhibidora de la pena frente
a los "imputables”, éstos no se identifican con aquél, se saben
distintos y saben también, por consiguiente, que a ellos si que les
van a castigar si hacen lo mismo que el enajenado delincuente» (19).
No me parece convincente: sin embargo, la tesis de que la aplica-
cién de una pena a las personas comprendidas en las eximentes
de enajenacion mental o trastorno mental transitorio careciera
siempre de sentido desde el punto de vista de la prevencién gene-
ral y la prevencién especial (20). Estas personas pueden ser en
algin caso y alguna medida susceptibles de intimidacién y con

(16) Véase, en este sentido, CORDOBA RoDA, Culpabilidad y pena,
pig. 43 y STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprin-
zips, pags. 35-6. No es preciso que se trate de un inimputable, como esti-
ma ROXIN (Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantr
wortlichkeit in Strafrecht, pags. 299-300); piénsese en los supuestos de
imputabilidad disminuida y de la llamada “ceguera juridica”.

(17) Véase “Revista de Ciencias Penales, enero-abril 1973, pagi-
nas 189 y 204. .

(18) COrpoBA RODA se ha adherido a mi criterio en este punto, en
Culpabilidad y pena, pags. 43-4.

(19) Véase GIMBERNAT, El sistema del Derecho Penal en la actuali-
dad, lug. cit., pags. 282-3, y ya antes, en ;Tiene un futuro lo dogmdtica
juridico-penal?, lug. cit., pags. 517-18.

(20) En este sentido ya también, SCHONEBORN, Schuldprinzip und
generalpriventiver Aspekt, pig. 351; BURKHARDT, Das Zweckmoment im
Schuldbegriff, pAgs. 336-7; CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pigs. 39
¥ SS.; STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Shuldprinzips,
pags. 12 y ss, 16 y ss. v 43 y ss.; y MIR Pultg, S., Funcién de la pena y
teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona,
Bosch, 1979, pags. 72 v T74-5.
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mayor razén puede serlo el resto de la colectividad. En la confi-
guracién de la eximente de enajenacién mental o trastorno mental
transitorio en cada legislacién penal o en la determinacién de su
contenido por la doctrina o la jurisprudencia influyen, sin duda,
las exigencias de la prevencién general (21). El Tribunal Supremo
espafiol, por ejemplo, ha apreciado sélo en alguna rara ocasién la
eximente completa de enajenacién mental en supuestos de psico-
patia (S. de 27 de febrero de 1936) y durante mucho tiempo exigid,
casi siempre, la existencia de un fondo patolégico para apreciar
la eximente de trastorno mental transitorio (22). En la aplicacién
de una pena a los enajenados o a las personas que padezcan un
trastorno mental transitorio con fondo patoldgico. se puede aten-
der, hasta cierto punto (especialmente si se cumple, como en nues-
tro pais, en el Sanatorio Psiquiatrico Penitenciario) a las exigencias
de la prevencion especial (23). La reduccién del limite de la mayoria.
de edad penal (en el Proyecto de nuevo Cédigo penal espafiol se
rebaja de dieciséis a quince afios) puede venir exigida no sélo por
el principio de culpabilidad, sino también por consideraciones de
prevencién general y de prevencién especial. En este dltimo caso,
por estimar insuficientes o ineficaces las medidas de seguridad de
caricter educativo o protector que aplican los Tribunales Tutela-
res de Menores (24). )

No es posible explicar tampoco la menor punicién de los deli-
tos culposos en relacién con los dolosos desde el punto de vista de
la prevencién general y de la prevencién especial. Los delitos culpo-
sos son mucho mas frecuentes y podria considerarse, por ello,
necesario sancionarlos con mayor pena que los correspondientes
delitos dolosos. Los homicidios por imprudencia son mucho mas
numerosos que los homicidios dolosos; piénsese, por ejemplo, en los
homicidios culposos cometidos en el trifico motorizado. El argu-
mento de Gimbernat (25), de que la elevacién de la pena de los
delitos culposos seria ineficaz desde el punto de vista de la preven-

(21) Véase, en este sentido, CORDOBA RoDa, Culpabilidad y pena, pa-
ginas 39 y ss.; CH. SCHONEBORN, Shuldprinzip und generalpréventiver
Aspekt, pags. 351 y ss.; y G. STRATENWERTH, Die Zunkunft des Straf-
rechtlichen Schuldprinzips, pags. 12 y ss.; 16 y ss. y 43 y ss.

(22) Véase mi articulo El tratamiento de los semiimputables, ANUA-
R1I0 DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1973, pags. 23 y ss.

(23) Véase también, en este sentido, STRATENWERTH, Die Zukunft
des strafrechtlichen Schuldprinzips, pags, 35-6.

(24) En el Proyecto del nuevo Coédigo penal espaiiol (art. 146), ser
prevé la posibilidad de sustituir la pena de prisién por una o varias me-
didas de seguridad para los jévenes delincuentes mayores de quincer
afios y menores de veintiuno (en el Cédigo penal vigente existe la posi-
bilidad de sustituir la pena privativa de libertad por internamiento en
Institucién especial de reforma para los mayores de dieciséis y menores
de dieciocho afios, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 65).

(25) Véase GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-pe-
nal?, pags. 515-6 y su intervencién en el Coloquio Internacional celebrado
en Santiago de Chile, “Revista de Ciencias Penales”, enero-abril 1973,
pags. 192-3.
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cién general, porque en ellos el sujeto confia precisamente en que
el resultado no se produzca y éste puede ser mas grave aun que
la pena, no me parece convincente. El legislador podria establecer
unas penas mas elevadas para los delitos de peligro, es decir, para
las conductas que no observan el cuidado objetivamente debido
(imprudencia sin resultado). Réplica Gimbernat, que con ello se
produciria un caos valorativo, que afectaria a la eficacia de la pena
desde el punto de vista de la prevencién general (26). El caos consis-
tiria, sin embargo, tinicamente en que se subvertirian las valora-
ciones sociales actualmente vigentes, que se basan, como ha sefala-
do Roxin, precisamente en el principio de la culpabilidad (27). Si
se justifica unicamente la pena por sus fines preventivos es pre-
ciso llevar a cabo una subversién de valores. Entre las conductas
que atentan o lesionan un mismo bien juridico -—por ejemplo, la
vida— habria que sancionar con mayor pena aquellas cuya fre-
cuencia sea mayor, si se atiende a las exigencias de la prevencién
general. Desde el punto de vista de la prevencién especial, la peligro-
sidad del delincuente es decir la probabilidad de que vuelva a delin-
quir en el futuro deberia ser el criterio decisivo.

Por otra parte, el concepto mismo de culpa presupone el recono-
cimiento de la posibilidad de obrar de otro modo en la situacién
concreta (28). No en cuanto al Hamado elemento objetivo de la
culpa, la inobservancia del cuidado objetivamente debido, elemen-
to del tipo de lo injusto de los delitos culposos. Aqui como sefial6
‘Gimbernat (29), la simple constatacién de que la conducta del su-
jeto no responde al cuidado objetivamente debido no implica el
reconocimiento de la capacidad de obrar.de otro modo. En el lla-
mado elemento subjetivo de la culpa, en cambio, la apreciacién de
la capacidad del sujeto, en la situacién concreta, de prever la posi-
bilidad de la produccién del resultado y de conocer el cuidado
objetivamente debido implica el reconocimiento de la posibilidad
de obrar de otro modo.

Dado, al menos, el nivel actual de desarrollo de la investigacién
criminolégica, es dudoso, como ha sefialado Bacigalupo (30), que se
pudiera alcanzar un grado mayor de racionalizacién del Derecho

(26) Véaser GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdiica juridico-pe-
nal?, pags. 509 y ss. y sue intervenciones en el Coloquio Internacional
celebrado en el Instituto de Ciencias Penales de Chile, “Revista de Cien-
cias Penales”, enero-abril 1973, pags. 201-2.

(27) Véase la intervencién de Roxin en el Coloquio Internacional
celebrado en el Instituto de Ciencias Penales de Chile, “Revista de Ciem-
cias Penales”, enero-abril 1973, pag. 206.

(28) Véase mi intervencién en ¢l Coloquio Internacional celebrado en
Santiago de Chile, “Revista de Ciencias Penales”, enero-abril 1973, pa-
ginas 189 y 204.

(29) Véase su intervencién en el Cologuio Internacional celebrado
en Santiago de Chile, “Revista de Ciencias Penales”, enero-abril 1973,
pigs. 198.

(30) Véase BACIGALUPO, intervencién en el Cologuio Internacional ce-
lebrado en Santiago de Chile, “Revista de Ciencias Penales”, enero-abril
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penal sustituyendo el principio de culpabilidad por las considera-
ciones de prevencién general y prevencién especial como fundamen-
to y medida de la pena. Nuesiros conocimientos sobre la eficacia
de la pena desde el punto de vista de la prevencién general son es-
casos e imprecisos. La eficacia de la pena, especialmente de la pena
privativa de libertad, desde el punto de vista del tratamiento, como
aspecto mas relevante de la prevencién especial, es desgraciada-
mente escasa. Es muy sintomatico que en el informe nimero 5 del
Comité Nacional Sueco para la Prevencién del delito, «Un nuevo
sistema de penas. Ideas y propuestas», publicado en julio de 1978,
se niega la posibilidad de justificar las sanciones en virtud de las
exigencias del tratamiento. Se habla, incluso, del abandono de la
ideologia del tratamiento. Este debe realizarse, cuando el delincuen-
te lo acepte voluntariamente, pero nunca se puede justificar una
sancion por las exigencias del tratamiento, dada la escasa eficacia
de sus resultados (31).

Ante la imposibilidad o la dificultad de probar que el delin-
cuente podria- obrar de otro modo en la situacién concreta en
que se hallaba, Roxin formulé la tesis de que la culpabilidad no
debia constituir el fundamento, pero si el limite de la pena (32).
Considera Roxin que «el concepto de la culpabilidad ha cumplido
hasta ahora en el Derecho penal dos funciones practicas diversas,
que hay que separar estrictamente y que deben ser apreciadas en
forma absolutamente diferente. Su primera tarea ha sido darle
una justificacién al fin de retribucién de la pena. Una retribucién
en el sentido de infligir un mal compensatorio de la culpabilidad
presupone légicamente una culpabilidad que puede ser compen-
sada («saldada», «expiada»). En este sentido se traduce, entonces, la
culpabilidad como desventaja para el acusado, ya que legitima el
mal que se le inflige. La segunda funcién del concepto de culpabi-
lidad es de indole contrapuesta: consiste en que limita la pena, o
sea, que pone una barrera a la facultad de intervencidén estatal, en
cuanto la medida de la culpabilidad sefala el limite superior de
la pena. Esta segunda funcién del concepto de culpabilidad... no
grava al delincuente, sino que lo protege. Impide una ingerencia
mas severa en su libertad personal, por razones preventivas, que

1978, pags. 194-5, y 206-7, y Bemerkungen zur Schuldlehre im Strafrecht,
lug. cit., pags. 482-3.

(31) Véase la traducecién de este Informe por José Luis Diez Ripo-
11és, profesor ayudante de la Cdtedra de Derecho Penal de la Universidad
de Zaragoza y mi Introduccién al mismo, en ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES, 1979, fasc. 1.9, pags. 179 y ss.

(32) Véase Kraus ROXIN, La culpabilidad como criterio limitativo
de la pena, ponencia en el Coloquio Internacional celebrado en Santiago
de Chile bajo los auspicios del Instituto de Ciencias Penales, entre el 4 y
el 12 de abril de 1973, “Revista de Ciencias Penales”, enero-abril 1973,
pigs. 16 y ss.; Kriminalpolitische U[Yberlegungen zum Shuldprinzip, Mo-
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la que corresponde a su culpabilidad» (33). El principio de que la
pena no debe rebasar la medida de la culpabilidad, dice Roxin, «no-
procede, como el principio de la retribucién de la culpabilidad. de:
fuentes metafisicas. Es, mdas bien, un producto del liberalismo
iluminista y sirve al fin de limitar el poder de intervencién del Es--
tado. De €l se pueden derivar una serie de consecuencias que per--
tenecen a las mas efectivas garantias del Estado de Derecho y que,.
por tanto, de ninguna manera debiera prescindirse de ellas» (34)..
Roxin es consciente de que si la medida de la pena se determina
exclusivamente en funcién de las exigencias de la prevencién ge--
neral se puede llegar al establecimiento y aplicacién de penas des--
proporcionadas a la gravedad de los delitos. Esto implicaria un
atentado contra la dignidad de la persona humana, pues se sacrifi--
carfa la libertad del individuo al interés de la intimidacién gene-
ral. Si la medida de la pena se determinara exclusivamente en.
funcion de las exigencias de la prevencién especial podrian aplicarse
penas de larga duracién a delincuentes peligrosos, cuya peligrosi--
dad se hubiera puesto de manifiesto a través de la consumacién de-
un delito de escasa gravedad. «En este caso» —dice Roxin— «el.
principio de la culpabilidad también fuerza a limitar la duracién.
del tratamiento —independientemente de su éxito— conforme a la
insignificancia del delito. Preserva asi la autonomia del individuo-
respecto a intromisiones desmesuradas del Estado» (35).

El que la medida de la pena no deba rebasar la medida de la-
culpabilidad no implica, segin Roxin, una contradiccién con la.
afirmacién de la imposibilidad de probar la capacidad de obrar-
de otro modo en el caso concreto. El legislador al establecer que-
la pena no debe rebasar la medida de la culpabilidad no «estaria
pronunciando un juicio, que no le compete, sobre la libertad de-
la voluntad humana. No se trata en este caso de una afirmacién
sobre el ser, sino de un postulado de politica criminal dirigido al*
juez: «Ustedes deben tratar al ciudadano por su inclinacién a la-
libertad individual como un hombre capaz de una decisién auté-:
noma y responsable, mientras la motivacién normal de su hacer-
no esté excluida por perturbaciones espirituales». Segiin Roxin, se-

natschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, tomo 56, 1973, pa--
ginas 316 y ss.; Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechtliche Sys-
temkategorien, en “Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft”,
Festschrift fiir Heinrich Henkel, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,.
1974, pags. 171 y ss. y Zur jingsten Diskussion iiber Schuld, Privention
und Verantwortlichkeit im Strafrecht, Festschrift fiir Paul Bockelmann,.
C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 1979, pags, 279 y ss.

(33) Véase ROXIN, La culpabilidad como criterio limitativo de la
pena, lug. cit, pag. 17, y Kriminalpolitische Ubgrlegungen zum Schuld--
prinzip, lug. cit.,, pags. 316-7. -

(84) Véase RoOXIN, La culpabilidad como criterio limitativo de lao-
pena, lug. cit., pag. 18, y Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuld-
prinzip, lug. cit.,, pig. 318.

(85) Véase RoOXIN, La culpabilidad como criterio limitativo de la:
pena, lug, cit., pag. 19, y Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuld--
prinzip, lug. cit., pags. 319,
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trata de un principio regulador normativo y estos principios «no
.deben ser enjuiciados de acuerdo con los criterios de "verdadero”
~0 "falso”, sino con los de su fecundidad social o daflosidad» (36).

La medida de la culpabilidad sirve, segiin Roxin, de limite a la
medida de la pena, pero dentro de este limite la pena debe estar
Unicamente en funcién de las exigencias de la prevencién general
.y de la prevencion especial (37). La culpabilidad es una condicién
necesaria pero no suficiente para la imposicién de una pena. Esta
s6lo debe aplicarse si es necesaria desde el punto de vista de la
prevencion general y la prevencion especial. Roxin interpreta, por
-ejemplo, el estado de necesidad como causa de inculpabilidad
{art. 35 del Codigo penal aleman) y el exceso en la legitima defensa,
por confusién, miedo o panico (art. 33) como supuestos en que se
considera que el sujeto podia actuar de otro modo, existia por tan-
to, culpabilidad, pero la aplicacién de la pena no es necesaria
.desde el punto de vista de la prevencion general y la prevencion
.especial. En el estado de necesidad, el que «en una situacién de
peligro actual para la vida, la integridad corporal o la libertad,
-que no puede evitar de otro modo, realiza un hecho antijuridico
para apartar este peligro de si, algin pariente u otra persona a €l
.allegada» no necesita un tratamiento de prevencién especial por-
que se encuentra plenamente integrado en la sociedad. Ha reali-
.zado esta conducta por hallarse en una situacién excepcional. Des-
de el punto de vista de la prevencién general no es necesaria
tampoco la aplicacién de una pena, porque, dada la rareza de
-estas situaciones excepcicnales, casi siempre distintas, resulta su-
perfluo el castigo de la conducta antijuridica en atencién a los
-demads. Por otra parte, el ciudadano medio, dice Roxin, que no esta
preparado para «actuar en situaciones de peligro», si alguna vez se
.encuentra en una situacién de este tipo, dificilmente podra tener en
cuenta la norma y ser motivado por ella. Si se trata, en cambio,
.de personas que habian creado ellas mismas la situaciéon de peligro
-0 que por su oficio o cargo estan obligadas a sacrificarse (solda-
dos, bomberos, policia, etc.), la aplicacién de una pena aparece
.como necesaria desde el punto de vista de la prevencién gene-
-ral (38). En la regulacién del exceso en la legitima defensa, se exime
de responsabilidad al que incurre en él por confusién, miedo o
pénico, pero no al que lo hace por célera o ira. Esta diferencia en
.el tratamiento legal no puede explicarse, segun Roxin, en funcién de
1a culpabilidad, pues ambas reacciones son igualmente comprensi-

!

(36) Véase RoxiN, La culpabilidad como criterio limitativo de la
pena, lug. cit., pag. 20-1, y Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuld-
-prinzip, lug. cit., pag. 320.

(37) Véase ROXIN, “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrecht-
diche Systemkatlegorien, lug. cit., pags. 181 y ss.

(38) Véase ROXIN, “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrecht-
Jiche Systemkategorien, lug. cit., pags. 183 y ss., y Zur jiingsten Diskus-
.sion diber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, lug.
-cit., pags. 282 y ss. :
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‘bles. La diferencia cobra sentido, en cambio, en-funcién de las
-exigencias de la prevencién general. «Pues las pasiones agresivas
.son en general mucho mas peligrosas y tienen que ser contenidas
por todos los medios (por consiguiente, incluso, mediante el precio
de la pena) en interés de la tutela de los bienes juridicos, mien-
tras que la «confusién, el miedo o el panico» no incitan a la imi-
tacion y pueden ser tratados, por ello, de un modo més benévolo».
Las” personas que actiien en virtud de estos impulsos estan, ade-
mas, socialmente integradas (39). La aplicacién o no de una pena,
no depende, pues, tinicamente de la culpabilidad, de la posibilidad
de obrar o no de otro modo, sino de las exigencias de la preven-
«cién general y la prevencién especial. El término culpabilidad de-
beria ser sustituido, por ello, por el de responsabilidad, para desig-
nar este elemento del concepto del delito. Si no hay culpabilidad
no hay responsabilidad, pero aunque se dé la culpabilidad faltara
la responsabilidad si la pena no es necesaria desde el punto de
-vista de la prevencién general y la prevencién especial (40), (41).
La culpabilidad, segin Roxin, carece en realidad de trascen-
dencia para la exclusién de la responsabilidad. Si falta la culpa-
‘bilidad, como en la conducta del inimputable o en el que actiia en
-un error de prohibicién invencible, la pena no es tampoco necesa-
ria, desde el punto de vista de la prevencién general y la preven-
-cién especial. En la culpabilidad como fundamento de la pena es
‘posible hacer abstraccién, por ello, del problema del libre albe-
drio (42). El principio de culpabilidad sélo resulta imprescindible
«como limite para la medida de la pena. La atenuacién de la pena,
.que establece el Cédigo penal alemén (art. 21) (43) para los semi-

(39) Véase RoxIN, “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrecht-
liche Systemkategorien, lug. cit., pags. 189-190, y Zur jingsten Diskus-
.sion diber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, lug.
cit., pags. 282 y ss.

(40) Véase ROXIN, “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrecht-
diche Systemkategorien, lug. cit., pags. 181 y s., y Zur jiingsten Diskus-
.sion iiber Schuld, Priavention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, lug.
cit., pags. 284-5.

(41) Roxin analiza también desde el punto de vista de la categoria
de la “responsabilidad” el desistimiento voluntario en la tentativa, diver-
-sas cuestiones referentes a los delitos culposos, el estado de necesidad
como causa supralegal de exclusion de la culpabilidad y los problemas
-‘planteados por el autor por conviceién; véase ROXIN, Kriminalopolitik
und Strafrechtssystem, 22 ed., Walter de Gruyter, Berlin 1973, pagi-
‘nas 35 y ss., “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrechtliche Sys-
temkategorien, lug. cit., pags. 190 y ss. y 194 y ss. y Zur jingsten Dis-
kussion iiber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht,
Tug. cit., pdg. 285. No es posible, evidentemente, exponer y examinar aquf
-sus argumentos en cada una de estas cuestiones.

(42) Véase RoxXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, lug. cit.,
pag. 83; “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrechtliche System~
kategorien, lug. cit., pags. 185 y ss., y Zur jingsten Diskussion iiber
Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, lug. cit., pagi-
nas 297 y ss., 302-3 y 308.

(43) Segun el art. 21 del Cédigo penal aleman: “Si la capacidad del
autor de comprender <l caracter ilicito de su conducta o de obrar con-

4
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imputables, por enajenacién mental o trastorno mental transitorio,
por ejemplo, estd en funcién de la medida de la culpabilidad. Desde
el punto de vista de la prevencién general y la de prevencién especial
podria ser necesaria la aplicacién de una pena de mayor duracién.
La aceptacién del principio de culpabilidad como limite de la pena
implica también, segiin Roxin, una decisién en favor de la concep-
cién de la prevencién general como prevencién integradora v no
como simple intimidacién. La prevencién general integradora con-
siste, seglin él, en el robustecimiento de la conciencia juridica gene-
ral mediante la satisfaccién del sentimiento juridico (44).

La tesis de Roxin de que la culpabilidad no debe constituir el
fundamento, pero si el limite de la medida de la pena implica, a mi
juicio, una contradiccién. Si la existencia de la culpabilidad, es
decir, la capacidad individual de obrar de otro modo en la situa-
cién concreta no puede ser demostrada, ¢cémo puede servir luego
Ia culpabilidad de limite a la medida de la pena? Aunque se trate
unicamente, como dice Roxin, de un principio regulativo, de ca-
ricter normativo y no de una afirmacién del ser, ;cémo puede
medirse la culpabilidad, algo cuya existencia sélo se presume, para
que sirva luego de limite a la medida de la pena? (45). El problema
no se resuelve aceptando, como hace recientemente Roxin, la distin-
cién de Achembach entre la culpabilidad como fundamento de la
pena vy la culpabilidad como criterio de la medicién de la pena (46).
Pues aun partiendo de esta distincién, que me parece sumamente
discutible, no es posible establecer una separacién neta, tajante,
entre ambas. La medida en que el sujeto podia conocer el caricter
ilicito de de su conducta o de obrar conforme a este conocimiento
o en que podia vencer el error de prohibicién —aspectos entron-
cados con la culpabilidad como fundamento de la pena— no puede
dejar de influir en la medida de la misma. Por otra parte, si la
medida de la pena no debe rebasar la de la culpabilidad, si la cul-
pabilidad es una condicién necesaria, aunque no suficiente, para

forme a ese conocimiento se hallaba considerablemente disminuida al
realizar el hecho por alguna de las razones mencionadag en el art. 20,
puede atenuarse la pena de acuerdo con lo dispuesto en el art. 49, apar-
tado (1)”. En el art, 20 se dispone: “Actiia sin culpabilidad el que at
cometer el hecho carezca de la capacidad de comprender el caracter ili-
cito de su conducta o de obrar conforme a ese conocimiento a causa de
una pertulbacwn morbosa de la mente, de una profunda perturbacién de
la’ conciencia, imbecilidad u otra grave anomalia mental.

" (44) Véase RoxiN, “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als Strafrecht-
liche Systemkategomen lug. cit., pag. 186 y Zur jiingsten Diskussion iiber
Schuld, Pravention und Vera’ntwo'rtlwhkezt im Strafrecht, lug. cit., pagi-
nas 304 v ss. y 308.

(45) Véase ya, en este sentido, mi intervencién en el Coloquio Inter-
nacional celebrado en Santiago de Chile, “Revista de Ciencias Penales”,
enero-abril 1973, pag. 190.

" (46) Véase ROXIN, Zur ]unqsten Diskussion iiber Schuld, Priven-
tion und Verantwortlwhkezt im Strafrecht, lug. cit., pags. 282 y 304 y ss.
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la aplicacién de la pena, la culpabilidad constituye, al menos, uno
de los fundamentos de la misma (47).

En la critica de la tesis de Gimbernat se puso ya de manifiesto
que no es posible deducir de las exigencias de la prevencién gene-
ral y la prevencion especial que se apliquen a los inimputables 1ini-
camente medidas de seguridad y que deba eximirse de responsa-
bilidad en el error invencible de prohibicién. La autonomia del
principio de la culpabilidad, en este sentido, como en la exclusién
de la responsabilidad por el resultado, es indudable (48). La cul-
pabilidad aparece aqui como baluarte, en aras del respeto a la
dignidad de la persona humana, frente a las exigencias desmesu-
radas de la prevencién. En la terminologia de Roxin diriamos, que
la culpabilidad desempefia también un papel decisivo en la exclu-
sién de la responsabilidad y no sélo como limite en la medida de
la pena. Esta trascendencia se ve sélo en parte afectada por la
influencia indudable de las exigencias de la prevencion general y
la prevencién especial en la formulacién e interpretacion de la
eximente de enajenacién mental y trastorno mental transitorio
num. 1.° del art. 8.° del Cdédigo penal espaiiol y art. 20 del Cédigo
penal aleman). La ampliacion del ambito del error de prohibicién
invencible, que propone Roxin (49), en funcién de la «fidelidad
normal al Derecho», sin exasperar el contenido de los deberes de
reflexién e informacién es deseable, pero no es consecuencia de
las exigencias de la prevencién general o de la prevencién espe-
cial. En los supuestos en que el error era muy dificilmente venci-
ble al autor podia obrar de otro modo, pero su culpabilidad no
alcanzaba gravedad suficiente para justificar la aplicaciéon de una
pena. :

El estado de necesidad se considera como causa de inculpabili-
dad, por la opinién dominante en la Ciencia del Derecho penal
espafola, cuando dandose todos los requisitos del numero 7 del
articulo 8. el mal causado es aproximadamente igual que el que
se queria evitar (conflicto de bienes iguales) (50). La apreciacién de
la eximente no supone tampoco aqui que en algiun caso no fuera

(47) En este sentido también Lenckner; véase ROXIN, Kriminalpo-
litische Uberlegungen zum Schuldprinzip, lug. cit.,, pag. 320.

(48) No me parece cenvincente, por ello, la tesis de JakoBRs (Schuld
und Prdvention, Recht und Staat, 1976) que reduce el principio de la
culpabilidad a una exigencia de la prevencion gemeral; véase una expo-
sici6on y critica detallada de la tesis de Jakobs, en STRATENWERTH, Die
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, pags. 23 y ss. y 29 y ss.

(49) Véase RoOXIN, “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrecht-
liche Systemkategorien, lug. cit., pigs. 187-8, y Zur jiingsten Diskussion
duber Schuld, Prdvention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, lugar
citado, pags. 289-290.

(50) Véase, por ejemplo, RODRiGUEZ MUNo0zZ, Notas al “Tratado de
Derecho Penal” de Mezger, I, Madrid 1955, pags. 450-1; ANTON ONECA,
Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pig. 266; RODRIGUEZ DEVE-
SA, Derecho Penal espaiiol, Parte General, 52 ed., Madrid, 1976, pag. 501;
vy JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, TV, 2.2 ed., 1961, pagi-
nas 348 y ss.
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necesaria la aplicacién de la pena desde el punto de vista de la
prevencion general y la prevencidn especial. Piénsese, por ejem-
plo, en el requisito segundo, del num. 7.° del articulo 8.°: «Que la
situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente
por el sujeto». El adverbio intencionadamente es interpretado por
la opinién dominante en la doctrina espafiola como comprensivo de
todo el dolo (51) y quedan incluidos, por tanto, en la causa de in-
culpabilidad aquellos supuestos en que el estado de necesidad fue
provocado por una conducta imprudente o culposa del sujeto. No
puede asegurarse, a mi juicio, que en estos supuestos no fuera
necesaria la aplicacién de una pena desde el punto de vista de la
prevencion general o de la prevencién especial. La prueba de ello
es que el Tribunal Supremo espanol, apartindose de la opinién
mas extendida en la doctrina, ha negado en ocasiones la eximente
en supuestos de provocacién culposa del estado de necesidad (52).
Al referirse, segin la opinién dominante, la provocacién intencio-
nal o culposa al estado de necesidad mismo y no a la conducta
antijuridica realizada en dicha situacién (53), podria considerarse
que estamos ante una manifestacién de la culpabilidad por .con-
ducta de vida, que encubre una ponderacién, correcta o incorrecta
de las exigencias preventivas. El legislador habria considerado,
erréneamente, que la aplicacién de una pena no era necesaria, des-
de el punto de vista de la prevencion general y la prevencion espe-
cial en los supuestos de provocacién culposa del estado de nece-
sidad. Si se refiere, en cambio, la intencién (y la culpa) al hecho
delictivo realizado en el estado de necesidad y no sélo a la provo-
cacién de este mismo («actio libera in causa») no estaremos ante
una manifestacién de la culpabilidad por conducta de vida, sino
ante diferencias en la gravedad de la culpabilidad por el hecho.
En los supuestos en que el sujeto estaba obligado por su oficio o
cargo a sacrificarse no queda, por esta circunstancia, completa-
mente al margen de la causa de inculpabilidad. En la fijacién del
nivel méas riguroso de exigibilidad de obediencia al Derecho influ-
yen, sin duda, las exigencias de la prevencién general y de la pre-
vencién especial, pero no Unicamente’ El propio Roxin concede
que: «No se puede exigir a un bombero que acepte consciente-
mente una muerte sumamente probable» (54). La medida en que
haya quedado reducida la capacidad de obrar de otro modo cons-
tituye también un factor decisivo. El criterio de la disminucién

(51) Véase, por ejemplo, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parie Gene-
ral, pag. 268; RODRIGUEzZ DEVESA, Derecho Penal espaiiol, Parte General,
péig. 493; CORDOBA RoODA, Comentarios al Cédigo Penal, I, Barcelona,
Ariel, 1972, pag. 296; y JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, IV,
pags. 392-8.

(52) Véase CORDOBA RoDA, en Comentarios al Céddigo Penal, I, pa-
gina 296,

(53) Véase, a este respecto, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal es-
pafiol, Parte General, pags. 493-4.

(54) Véase ROXIN, “Schuld” und “Verantwortlichkeit” als strafrecht-
liche Systemkategorien, lug. cit., pags 184.
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de la capacidad de motivacién por la norma ne resulta, en cam-
bio, satisfactorio, pues, como dice Bacigalupo: «La prevencién ge-
neral por si sola no puede explicar por qué la mayor capacidad de
motivacién exige una pena mas elevada que la menor» (55). La
culpabilidad aparece, pues, también en el estado de necesidad
como un principio independiente de las exigencias de la preven-
cioén general y la prevenciéon especial.

En nuestro Cdédigo penal no existe una eximente para el exceso
en la legitima defensa, similar a la del articulo 33 del Cédigo penal
aleman. Puede aplicarse, no obstante, en estos casos, la eximente de
miedo insuperable. En el numero 10 del articulo 8° se declara
exento de responsabilidad criminal al «que obra impulsado por
un miedo insuperable de un mal igual o mayor». El limite objetivo
que representa la amenaza de un mal igual o mayor (sea real o
imaginario) (56) esta, sin duda, en funcién de las exigencias de la
prevencion general. Puede dar lugar a la exclusién de la eximente
de aquellas personas que supervaloraron el mal que les amena-
zaba o que aun valorandolo correctamente, obraron en .virtud de
un miedo insuperable. No puede decirse, por tanto, como Roxin,
que al faltar la posibilidad de obrar de otro modo no es necesaria
la pena desde el punto de vista de la prevencién general y la pre-
vencién especial. Se trata, sin duda, de una restriccién o limitacién
de la vigencia del principio de culpabilidad en virtud de las exigen-
cias de la prevencion general. Si bien es cierto, que también aqui en
la delimitacién por la doctrina o la jurisprudencia del caracter
insuperable del miedo pueden influir consideraciones preventi-
vas (57). '

(55) Véase, BACIGALUPO, Bemerkungen zur Schudlehre im Strafrecht,
dg. 484.

P g(56) Véase, en este sentido, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte
General, pig. 282. El Tribunal Supremo exige, incluso, en jurisprudencia
constante, que el mal sea real; véase RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal
espaiiol, Parte General, paig. 5564 (que se adhiere al criterio del Tribunal
Supremo) y CORDOBA RoDA, en Comentarios al Cédigo Penal, I, pagi-
nas 3851-2 (que se aparta del criterio jurisprudencial). Cérdoba Roda
considera, en cambio, en contra de la opinién dominante, que en la pon-
deracién de los males hay que atenersé a la valoracién del sujeto; véase
ob, cit., pags. 354-5. ’

(57) Véase, a este respecto, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte
General, pig. 281 (hay que atender a “la conducta exigible por ser la
presumible en el hombre medio”), RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal es-
paiiol, Parte General, pig. 554 (“Insuperable es el temor que hubiera
determinado a una persona de constituciéon psiquica sana y reacciones
normales a actuar en las mismas circunstancias como lo hizo el que obré
por miedo”) y el anilisis de la jurisprudencia que realiza CORDOBA —Co
mentarios al Cédige Penal, I, pags. 336 y ss.— donde, después de defen-
der, acertadamente, el enjuiciamiento personal en funcién de la capaci-
dad del sujeto individual, del caricter insuperable del miedo, sefiala:
“No me parece, sin embargo, que haya sido éste el sentido en el que
hasta ahora ha sido fundamentalmente interpretada tal caracteristica.
Han sido, en efecto, criterios de indole objetiva y despersonalizada los
que han regido en gran medida el entendimiento del requisito insupe-
rable”.
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. Laira o la célera no esta incluida expresamente en el catilogo
de eximentes de nuestro Cédigo penal —a diferencia de lo que su-
cede con el miedo— pero en los estados emotivos o pasionales,
que por su intensidad priven al sujeto de la capacidad de compren-
der el caracter ilicito de su conducta o de obrar conforme a ese
conocimiento cabe apreciar, a mi juicio, la eximente de trastorno
mental transitorio del ndm. 1.° del articulo 8.° Ello es posible
también en la practica desde el momento en que nuestro Tribunal
Supremo exige cada vez con mayor frecuencia la existencia de
un fondo patoldgico para apreciar esta eximente (58). Si se consi-
dera, en cambio, como la opinién dominante hasta ahora, que en
los estados emotivos o pasionales —a excepcién del miedo— cabe
aplicar tinicamente la atenuante de arrebato u obcecacién (num. 8
del art. 9.°) la de haber precedido inmediatamente provocacién o
amenaza adecuada de parte del ofendido (num. 5.° del art. 9.°) o la
de vindicacién préxima de una ofensa grave (ntm. 6. del art. 9.°)
estariamos también ante una limitacién del principio de culpabili-
dad en funcién de las exigencias de la prevencién general y la pre-
vencién especial. : ,

. En la exposicién anterior creo que ha quedado claramente de
manifiesto la autonomia del principio de la culpabilidad frente a
las exigencias de la prevencién-general y la prevencién especial. El
principio de la culpabilidad desempefia una funcién esencial no
so6lo como limite de la medida de la pena, sino en la exclusiéon de
Ia responsabilidad. La culpabilidad aparece pues al menos como
uno de los fundamentos de la pena. ¢(Cémo puede constituir, sin
embargo, la culpabilidad el fundamento o al menos uno de los
fundamentos de la pena, si no se puede demostrar la capacidad
del sujeto de obrar de otro modo, es decir, conforme a las exigen-
cias ‘del ordenamiento juridico, en la situacién concreta que se
hallaba? Para contestar a esta pregunta hay que hacer en primer
lugar algunas matizaciones acerca de la imposibilidad de probar
la capacidad de autodeterminacién individual.

Henkel, en un penetrante andlisis de los limites de la comproba-
ciéon empirica de la capacidad de autodeterminacidon conforme a
sentido del ser humano, considera que algunos elementos relevantes
para el juicio de culpabilidad son susceptibles de comprobacién (59).
Si el autor pudo o no, en la concreta situacién, prever el curso
externo de la accién y las repercusiones de la misma (la produc-
ci6én de un determinado resultado de lesién o peligro) «puede con-
siderarse. enjuiciable mediante un suficiente nimero de compro-

(58) Véase mi articulo EIl tratamiento e los semiimputables, ANUA-
RI0 DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1973, fasc. I, pags. 23 y ss.

"(59)  Véase HENKEL, Die Selbstbestimmung des Menschen als rechts-
philosophisches Problem, Festschrift fiir Karl Larenz, C. H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, Munich, 1973, pags. 23 y ss.
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baciones del grado de inteligencia y de la experiencia de la vida
del autor». «Lo mismo sucede», dice Henkel, «con la pregunta acerca
de si el autor, de acuerdo con su personalidad, tal como se ofrece al
que formula el juicio, podia comprender el desvalor o lo injusto
de su conducta». No son susceptibles de comprobacién empirica,
individualizada, en cambio, otros factores: «si el autor tenia la
posibilidad concreta de asumir emocionalmente el fin de su con-
ducta considerado como "correcto” por su razon, es decir, si su
razén podia desencadenar los impulsos emocionales del sentimien-
to del valor y del deber, que hubieran sido apropiados para mover
Ja voluntad en esa direccién. Tiene que quedar también sin res-
puesta la pregunta de si el autor tenia la posibilidad de aportar
mediante su voluntad la energia que hubiera sido necesaria para
superar las inhibiciones y resistencias que se derivaban de las cir-
cunstancias externas y (0) de impulsos contrapuestos de la esfera
vital o del sentimiento». Es cierto, por tanto, como concluye Hen-
kel, que no cabe un juicio global empiricamente comprobable de
la capacidad de obrar de otro modo del delincuente en la situacién
-concreta. Esta comprobacion sélo puede realizarse respecto a as-
‘pectos parciales, aunque de gran trascendencia para el juicio de
-culpabilidad.

Estas limitaciones, insalvables, suponen tnicamente que la cul-
‘pabilidad juridica no coincide plenamente con la culpabilidad mo-
ral. Se trata de dos conceptos enraizados en la concepcién del
hombre como persona, como ser responsable, capaz de autodeter-
minacién conforme a sentido, pero que no coinciden plenamente
-en su contenido. La culpabilidad juridica no supone siempre una
«culpabilidad ética [y no solamente en los supuestos excepcionales
del derecho injusto (60) y del autor por conviccién (61)]. Se trata
-de dos conceptos intimamente relacionados, sin embargo, pues la
prueba, en los aspectos parciales en que es posible, de la incapaci-
dad de obrar de otro modo excluye no sélo la culpabilidad moral
sino la culpabilidad juridica.

Las dificultades del enjuiciamiento de la capacidad del delm-
cuente para obrar de otro modo, en la situacién concreta, no se
‘resuelven sustituyendo este juicio por el de la capacidad de auto-
determinacién de otra persona, en la misma situacién. Ni siquiera
si para ello se recurre a la figura del ser humano dotado de una

(60) EIl Derecho injusto es, a mi Ju1c10, obligatorio mientras no su-
ponga una infracciéon grave de un pr1nc1p10 material de justicia, espe-
cialmente del principio de validez a priori, del respeto a la dignidad de
la persona humana; véase mi Curso de Derecho Penal espaiiol, Parte
General, 1, Introduccwn Madrid, Tecnos, 1976, pag. 16.

‘(61) La tesis de MUNOZ CONDE (Funktion der Strafnorm und Stra-
frechtsreform, en “Strafrecht und Strafrechtsreform”, Carl Heymans
"Verlag, 1974, pags 326 y ss.) de que en la conducta del autor por con-
vieeién falta la culpabilidad juridico-penal, pues ésta implica, en el as-
pecto material, que el sujeto participe en los bienes juridicos y pueda
-ser motivado por la norma, no me parece convincente: véase la critica
de COrDORA RODA, en Culpabilidad y pena, pags. 28 y ss. .
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capacidad de autodeterminaciéon media (62). La capacidad de deci-
sion o la fuerza de voluntad media no es susceptible tampoco de.
comprobacién empirica. Se trataria necesariamente de un criterio
normativo (63) en cuya concrecién influirian, sin duda, las exigen--
cias de la prevencién general y la prevencién especial. Por otra
parte, €l criterio es sumamente insatisfactorio, pues lo decisivo
es saber si el delincuente pudo obrar de otro modo en la situacién.
en que se hallaba. Cuando se pueda demostrar que no pudo obrar
de otro modo (por ser su error de prohibicién invencible, por-
ejemplo), seria injusto afirmar la existencia de culpabilidad por-
que otra persona en su lugar hubiera podido hacerlo.

Es preciso atenerse, por tanto, a la capacidad de autodetermi--
nacién individual en la medida en que es susceptible de compro--
bacién. El Derecho parte de la concepcién del hombre como per--
sona, como ser responsable, como ser capaz de autodeterminacién.
conforme a sentido y siempre que pueda comprobarse la imposi-
bilidad concreta de obrar de otro modo debe quedar excluida, en
principio, la culpabilidad. No siempre es asi, sin embargo, pues.
en la regulacién de las causas de inimputabilidad y de inculpabili--
dad en los c6digos penales influyen también, como hemos visto,
las exigencias de la prevencién general y la prevencién especial (re-
cuérdese lo dicho en relacién con las eximentes de enajenacién men--
tal, trastorno mental transitorio y de miedo insuperable de los ni--
meros 1.° y 10 del art. 8.° del Cédigo penal espaiiol). El reproche:
de la culpabilidad juridico-penal se basa, pues, solo en parte en la
comprobacién empirica de la capacidad de obrar de otro modo y
tiene siempre como substrato, en mayor o menor medida, la capa-
cidad general de autodeterminacién conforme a sentido del ser-
humano.

La concepcién de la culpabilidad como capacidad de motiva--
cién normal por las normas juridicas, con base en la hip6tesis de--

(62) Véase, en este sentido, por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3.2 ed., Duncker-Humblot, Berlin 1978,.
pags. 330-1 y 346; y HENKEL, Die Selbstbestimmung des Menschen als
rechtsphilosophisches Problem, pag. 25. También Roxin alude en su
Gltimo articulo a un concepto “general” o “social” de culpabilidad en re-
lacién con la conducta posible al ciudadano medio; véase Zur jiingsten
Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht,.
pags. 294 y 298. Cérdoba Roda invoca también un criterio generalizador
al afirmar: “De admitir, conforme a autorizada doctrina, que existen
dificultades practicamente insuperables para poder llegar a afirmar, en
virtud de un juicio individualizador, que el sujeto concreto disponia de-
la indicada libertad de actuacién o sufria alguna de las referidas al-
teraciones, entendemos que las referidas situaciones de ausencia o ami--
noracién de capacidad deben ser concebidas como aquellos estados que
producen un tal efecto de ausencia o disminucién en cualquier persona.
en la que concurra el conjunto de elementos integrantes de la respec-
tiva situacién”; CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pig. 70.

(63) En este sentido, expresamente, JESCHECK, Lehrbuch des Stra-
frechts, Allgemeiner Teil, pag. 348.
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terminista (64), no presenta menores dificultades. La determina--
cion del concepto de motivacién normal implica un juicio de valor-
y en él pueden influir, sin duda, las consideraciones de la- preven--
cion general y la prevencién especial. La comprobacién de si un.
delincuente, en la situacién concreta en que se hallaba, era sus-
ceptible de motivacién normal por la norma, no presenta menores
dificultades que la comprobacién de si podia o no actuar de otro-
modo.

La culpabilidad es, por otra parte, solo uno de los fundamentos.
de la pena, pues ésta ademas de ser justa ha de ser necesaria (65).
La pena justa, adecuada a la medida de la culpabilidad, sélo debe-
ser aplicada en la medida en que sea necesaria para atender a las.
exigencias de la prevencion general y la prevencién especial, pues se-
trata de la justificacién de la pena estatal. Si los fines preventivos.
no exigen la aplicacién de la totalidad de la pena merecida, el Tri--
bunal puede aplicar una pena inferior (dentro del margen de arbi--
trio judicial reconocido por el Coédigo), o dejar de apliéarla:
(condena condicional). La aplicacién de la pena implica una reafir--
macién del ordenamiento juridico y en este sentido es retribucién.
No puede concebirse, en cambio, la retribucién como la compensa--
cién del mal moral causado por el delito, pues esta compensacién
no es posible, ni es racional buscarla mediante la aplicacién de:
otro mal al delincuente. La pena al tener su fundamento en lo:
injusto culpable, permite la expiacién de la culpabilidad por parte:
del delincuente. La expiacién, sin embargo, es sélo posible y no-
necesaria, pues no puede ser impuesta por la fuerza. Implica la.
aceptacién voluntaria de la pena como sancién justa del delito:
cometido (66).

(64) Véase, en este sentido, MIR PUIG, Funcién de la pena y teoria
del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona, Bosch,.
1979, pags, 66 y ss y 69 y ss.

(65) Véase mi Curso de Derecho Penal espaiiol, Parte General, I,
Introduccién, pags. 24 y ss.

(66) Véase, en este sentido, SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner-
Teil, Lehrbuch, J. C. B. Mohr, Tubinga, 2.2 ed. 1975, pag. 50; y Zipf,.
en MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, C. F. Miiller Verlag,.
1977, pig. 94.
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Jerusalén, enero de 1980.

«Hay siete emociones humanas bdasicas: Felicidad, Célera, An-
siedad, Amor, Pena, Miedo y Odio. Quien no sea victima de
ninguna de ellas, es un hombre paciente...»

(Clasico proverbio chino)
El hombre contemporaneo ha perdido la paciencia.
(I.D.S)

1. DEFINICIONES DE LA TERMINOLOGIA

Tenemos plena conciencia que al referirnos a las victimas en
.general, abordamos un tema tan antiguo como la Humanidad. Sin
-embargo, su enfoque cientifico es relativamente reciente, apenas
desde 1945, cuando el término «victimologia» fuera acufiado por
‘Mendelsohn (1).

Etimolégicamente la expresién «victimologia» deriva de la pala-
bra latina «Victima» y de la raiz griega «Logos». Esta ultima repre-
senta, desde el punto de vista teolégico, la Palabra Divina personi-
ficada o el principio activo del Universo (2), tal como fue utilizada,

(1) BENIAMIN MENDELSOHN, The Origins of the Doctrine of Victimo.
logy, en Victimology, Israel Drapkin y Emilio Viano, Editores; Lexing-
ton Books, D. C. Heath and Company, Lexington, Massachusetts, Esta-
dos Unidos de América, 1974, pags. 3 a 11, especialmente en pag. 5.

(2) Ver Odhams Dictionary of the English Language, Londres, 1946,
“pag. 644.
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en un sentido mistico, por los filésofos griegos. En su acepciéon
secular significa «palabra», «discurso», «estudio», que es la que
nosotros usaremos en este ensayo.

En cuanto a la palabra «victiman, ella tiene dos significados dis-
tintos. Por una parte se refiere al ser vivo —hombre o animal—
sacrificado a una deidad, en cumplimiento de un rito religioso, o
dedicado como ofrenda a algiin poder sobrenatural (3). La otra in-
terpretacion es la que generalmente se usa en criminologia y otras.
disciplinas afines: se relaciona con la persona que sufre o es lesio-
nada, en su cuerpo o propiedad, torturada o asesinada, por otra
que actiia movida por una gran variedad de motivos o circunstan-
cias (4). Victimologia se refiere, pues, al estudio de las victimas del
delito.

Antes de entrar en materia, es conveniente destruir el prejui-
cio que la victima ofrecida como sacrificio en el altar de una di-
vinidad o con la intencién de evitar las reacciones desfavorables de
los poderes sobrenaturales, es algo que pertenece al pasado remoto.
de la humanidad y no se encuentra en el mundo contemporineo..
La verdad es muy distinta y la prensa diaria nos trae ejemplos.
de sacrificios humanos de este tipo con una frecuencia muy supe-
rior a la que podriamos imaginar. Citemos tan sélo algunos de
los casos mas recientes que han llegado a nuestro conocimiento.

En 1978, mientras estdbamos en una gira de conferencias por
el Lejano Oriente, leimos en un diario de Hong Kong (5), que la
sefiora Phyllis Taylor, de treinta y un afios de edad, fue acusada
en la Corte de Distrito de Flint, en Michigan, Estados Unidos de
América, de asesinar a su hijo Stephen, de cinco afios, y de atentar
contra la vida de su hija de diez afios —cuyo nombre no se dio
a conocer— porque eran «hijos de Satan que trataban de matarla».

De regreso en casa, leimos en un diario local (6), que un nifio
huérfano, de dos afios de edad, fue asesinado en una remota regién.
tribal de Madhya Pradesh, en un acto de sacrificio ritual a los
dioses de la cosecha y de’la buena caceria, segin informé la «Press
Trust» de India. De acuerdo con esta agencia de noticias, dos hom-
bres —Madavi Kova, de sesenta afios, y su hijo Hirama, de veinti-
cinco— tomaron al nifio mientras jugaba, lo mataron y con su san-
gre regaron el altar de la divinidad de la aldea. Hirama corté la
cabeza del nifio y la ech¢ al rio, mientras que el cuerpo fue abando-
nado en la selva de los alrededores, para servir de alimento a los
animales. Los asesinos alegaron que, mientras dormian, recibieron
insfrucciones de la deidad para proceder en la forma en que lo
hicieron.

Un caso menos tragico pero mas pintoresco, sucedié también en

(3) Diccionario Enciclopédico Ilustrado, Editorial Ramén Sopena,
Rarcelona, sin fecha, vol. IV, pig. 3664.

(4) Oxford English Dictionary, vol. XII, 1961,

(6) South China Morning Post, del 13 de abril de 1978.

(6) The Jerusalem Post, del 6 de abril de 1979.
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India (7). Mujeres desnudas trabajaban durante las noches los cam-
pos agricolas del Estado de Uttar Pradesh —el de mayor poblacién
de aquel pais, con una poblaciéon de 100 millones de habitantes—
que habian sufrido la peor sequia de los ultimos 40 afios. jLo hacian
para aplacar al Dios de la Lluvia...!

Por otra parte, hace algunos meses —mientras visitibamos di-
versas Universidades del Brasil— leimos una impresionante infor-
macién en el diario «O Globo» de Rio de Janeiro, del domingo 21
de octubre de 1979. Segun ella, el menor Antonio Carlos Magalhaes
Viera Junior, alias «Juninho», de dos afios y nueve meses de edad,
fue sacrificado y descuartizado el viernes 12 del mismo mes en un
ritual de magia negra, en la hacienda «Bon Vale», en la comuna de
Cantagalo, del Estado de Rio de Janeiro. Serian procesados por
este crimen los empleados de esa hacienda, Waldir de Sousa Lima y
Maria de Conceicao Pereira Pontes, acusados de actuar junto con
el propietario de ese latifundio Moacir Valente y algunos de sus
empleados, en el secuestro y muerte de «Juninho». El prefecto de
Cantagalo pidi6 que ambos acusados fueran transferidos a otro
Juzgado, para evitar la repeticién de los hechos ocurridos el miér-
coles 17 de octubre en su prefectura, cuando unas 2.000 personas
de la vecindad lincharon y quemaron al sefior Valente y a su
empleado Anésio Ferreira, alias «O Fiote», luego prendieron fuego
a la hacienda y, por ultimo, saquearon la comisaria local y que-
maron cuatro automdviles policiales. Como si esto fuera poco,
funcionarios policiales, armados de picos y palas, hicieron una serie
de excavaciones en distintos lugares de «Bon Vale», en busca de los
cadaveres de otros cinco menores que habrian sido sacrificados,
como «Juninho», en rituales de misa negra que se celebraban pe-
riédicamente en ese enorme latifundio —que tiene una extensién
de unos 8.700.000 metros cuadrados, evaluado en mas de 50 mi-
liones de cruceiros. Durante la visita ocular de las autoridades a
la destruida hacienda se encontraron, en efecto, una serie de pe-
quefios altares, con imdagenes de varios «santos», flores marchitas
y velas a medio consumir, altares ubicados en diversos rincones
de la propiedad. Como nosotros partimos de Brasil en los ultimos
dias del mismo mes de octubre, nada supimos de los detalles del
proceso judicial ni de sus conclusiones. Este es, seguramente, el
mas macabro de los sucesos de este tipo que hemos tenido la
oportunidad de conocer. '

Dias después, encontrandonos ya en Buenos Aires, leimos en el
diario «La Nacién» de aquella capital, de fecha 29 de octubre de
1979, que una secta de fandticos religiosos —conocida como las
«mariposas azules», porque sus integrantes usan largas tunicas de
ese color— que actia en la ciudad de Campifia Grande, en el Es-
tado de Paraiba, en el nordeste de Brasil ,anuncié el suicidio colec-
tivo de sus 500 afiliados para el domingo 13 de enero de 1980, dia

(7) Noticia de la Agencia Noticiosa Reuter, publicada en The Jeru-
salem Post, del 27 de agosto de 1979.
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en que «se producirad el fin del mundo, con un diluvio de ciento
veinte dias». Esto recuerda el episodio similar ocurrido reciente-
mente en Guyana, donde se suicidaron colectivamente los 900 inte-
grantes de la secta de fanaticos que dirigia Jim Jones, pero con una
diferencia fundamental. Mientras éstos efectivamente se suicida-
ron, las «mariposas azules» deben seguir revoloteando por Cam-
pifia Grande, ya que escribimos estas lineas después del 13 de
enero de este afo y el mundo sigue su marcha... {A lo mejor, en
un préoximo futuro, estas mismas «mariposas» nos asombren con
alguna otra de sus espeluznantes revelaciones...!

No cabe duda que estos «edificantes» ejemplos contribuyen a
aumentar ain mas nuestro «orgullo» por pertenecer a esta mara-
villosa era de la tecnologia contemporanea...

2. INTRODUCCION GENERAL AL TEMA

La tecnologia, como toda otra conquista del hombre, tiene su
precio que debemos pagar, por elevado que sea. Las modernas ar-
mas nucleares son cual nueva espada de Damocles sobre la cabeza
de la Humanidad. Ellas han creado un clima de terror y una mayor
sensacién de espanto que de seguridad, con la cual vive hoy la
especie humana. Es urgente pensar ya en cémo controlar el horri-
ble poder que hemos creado. Esto tal vez se logre cuando volva-
mos, una vez mas, a los eternos y aparentemente olvidados valores
espirituales del Hombre.

Esta es una época materialista por excelencia, con conceptos
morales vagos y difusos, normas econémicas contradictorias, exor
bitante antagonismo competitivo y escandalosa agresividad entre
los hombres. El presente es un periodo disoluto, de marcada opo-
sicién a todos los valores conocidos y de violenta discrepancia con
los poderes constituidos. Nuestro mundo estd destrozado por la
ambicién y el odio. El derecho de la fuerza prevalece sobre la fuer-
za del derecho y olvidamos que la violencia no termina con los
problemas, pero si con las posibles soluciones. Vivimos demasiado
peligrosamente, sin tratar de evitar la superabundante e innecesaria
victimizacién de inocentes. Esta situacién, mads que absurda e into-
lerable, es una obscenidad, una groseria...

El desorden, la agitacién y el fanatismo dominan las masas po-
pulares. A veces no podemos evitar la impresion que hemos retor-
nado a la era de los trogloditas. Dos terceras partes de los Estados-
Miembros de la-Organizacién de las Naciones Unidas violan estos
mismos Derechos Humanos que se comprometieron, formal y ofi-
cialmente, a respetar cabalmente. Casi ninguno de ellos siente la
necesidad de tomar las urgentes y apropiadas medidas para tratar
de solucionar la creciente tragedia de la violencia politica y del
terrorismo internacional organizado. De acuerdo con «Amnesty In-
ternational» (8), la tortura se practica de nuevo por doquier, bajo
el manto de los impropiamente llamados «interrogatorios» o «inves-
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tigaciones», sean policiales o de otra indole. «Cuando las personas-
se transforman en objetos de represién —sometidas a tortura, pro-
fanadas o victimizadas por el terrorismo, los prejuicios o el racis--
mo— toda la Humanidad es victima del mismo proceso» (9).

Tal vez la nocién mas horrenda en estos dias, es el empefno de-
la ingenieria genética en crear infinidad de «robots» humanos, que.
terminaran por estar a la disposicién de los dictadorzuelos de fu--
turas épocas. Es de esperar que los cientificos dignos de ese nom--
bre, sabran repudiar este tipo de ingenieria, cuyos productos son.
totalmente innecesarios y no se justifican por razones de tipo cien--
tifico, social o econémico.

De los 152 Estados-Miembros de las Naciones Unidas (10),.
apenas 35 son democracias, si bien cada cual de diverso tipo. No.
cabe duda que el mundo libre se esta empequefieciendo. Los hom--
bres que creemos en los principios .democraticos y en la decencia.
politica debemos unirnos férreamente para resistir la embestida.
de los trogloditas.

¢Es que el bien guarda silencio y deja actuar a las fuerzas del.
mal, presentes por doquier? Personalmente creemos lo contrario..
Lo que sucede es que la vieja escala de normas y valores ha perdi--
do su eficacia y no hemos dado atn con la nueva. Vivimos «entre-
las viejas tradiciones y un nuevo comienzo» (11). Nuestra genera--
cién debe reconocer esta realidad y no hacerse ilusiones. Es impe--
rativo aceptar esta situacién intermedia, este estado de «anomian,.
sin confiar en la proteccién que pueda ofrecernos el sistema de-
ayer —ya caduco— ni sofiar con que el «nuevo comienzo» cristali--
zari en nuestro tiempo.

Sin embargo, aun en el mundo contemporaneo y en una socie--
dad como la nuestra —donde los sentimientos humanos parecen
haber desaparecido, reemplazados por la violencia— hay siempre:
un atisbo de esperanza para una humanidad mejor. Para ello es-
imprescindible no seguir por las sendas demasiado trajinadas de-
nuestros prejuicios. Tenemos que atrevernos y arriesgarnos a tran--
sitar por nuevos atajos, aun a riesgo de dejar parte de nosotros mis--
mos en las piedras del camino. Debemos transformarnos en ico--
noclastas para destruir los indignos fetiches y los abyectos idolos.
que hoy se adoran en muchos altares. Si por ello nos llamaran
«exiremistas», «revolucionarios», «no conformistas», «excéntricos»
o nos atribuyeran cualquier otro epiteto de la infinita variedad de-

(8) La famosa organizaciéon apolitica para la defensa de los Dere-
chos Humanos en el mundo. Su sede central est4 en Londres y, en '1976,..
gané el Premio Nobel de la Paz por sus esfuerzos humanitarios.

(9) Del discurso del Presidente Carter de los Estados Unidos, pro--
nunciado en la rotonda del Capitol Hill, el 24 de abril de 1979, durante-
el acto de conmemoracién del Holocausto

(10) Eran apenas 51 Estados cuando la Organizaciéon se constituyé-
en 1945.

(11) WEeRNER MARX, <n su autobiografia, incluida en el volumen
Philosophie in Selbstdarstellungen, editado por Ludwig J, Pongratz, Fe--
lix’ Meiner, Verlag, Hamburg, 1975, 316 pags.
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lemas y consignas —siempre mas majaderamente utilizados que
-cabalmente comprendidos— no les hagamos caso. Cual nuevos cru-
. zados, pero sin motivos ni propésitos religiosos, debemos empefiar-
-nos en crear las bases de un mundo mejor, porque ese sera el de
. nuestros hijos y el de los hijos de nuestros hijos. Sélo asi lograre-
.mos acelerar la aparicidén de la aurora del «nuevo comienzo», de
un mafiana superior, en que la Humanidad comenzara nuevamente
.a perdonar y a amar. Serd una época de esperanza, fraternidad y
paz; de dignidad y libertad; de mutuo respeto y confianza; de jus-
ticia y probidad, todo ello dentro de los limites compatibles con
. las flaquezas humanas. ‘

-3. LA VICTIMA EN LAS ANTIGUAS CIVILIZACIONES
Y LEGISLACIONES

En los albores de la civilizacién humana, la victima del delito
.Tue siempre el protagonista maximo del drama penal. Las leyes
talidnicas y la compensacién, sea mediante dinero («wergeld») u
<otra clase de bienes, fueron los mecanismos gracias a los cuales
el hombre fue progresando lentamente desde el sistema de ven-
_ganza privada al de la justicia publica. Progresivamente, a medida
-que el Estado fue haciéndose cargo de la administraciéon de justi-
-cia, el delincuente fue transformandose en el personaje principal
-de los estrados judiciales, relegando a la victima a un rol subal-
terno, primero, hasta llegar a ser casi totalmente olvidada, des-
pués. Desde mediados de este siglo, después del término de la
segunda guerra mundial, para ser mas precisos, hemos presenciado
un renacer en la preocupacién por la victima y esto desde diversos
" puntos de vista. Se han hecho indudables progresos en esta materia,
“pero aun queda mucho por realizar para alcanzar el justo equi-
“librio entre las garantias del delincuente —procesado o condena-
do— y el derecho de sus victimas. Veamos cuéles fueron las prin-
-cipales etapas de este proceso en el curso de su evolucion histérica.

* * *

Como sucede con frecuencia, mucho antes del desarrollo de los
~doctos estudios cientificos, hubo siempre una serie de escritores y
Tliteratos que enfocaron su atencién en la victima del delito. Cite-

mos tan sélo algunos ejemplos: en las novelas del inglés Daniel
"Defoe (1659-1731), especialmente en «Moll -Flanders» y «Colonel
-Jack»; en el ensayo satirico del escritor inglés Thomas de Quin-
-cey (1785-1859) titulado «el asesinato considerado como una de las
Bellas Artes», en el cual sugiere que a.veces la victima es el asesino
potencial; en algunos pasajes de «El Profeta», del novelista y poe-
“ta libanés Kahlil Gibran (1883-1931), se expresan importantes ob-
servaciones sobre la victima y sus relaciones con el delincuente; vy,
~por cierto, en la narracién del novelista austriaco Franz Werfel
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{(1890-1945) titulada «Nicht der Morder der Ermordeie ist Schuldig»
{(No es el asesino el responsable, sino que el asesinado).

Si bien ya durante el siglo x1x algunos eruditos abordaron el
-estudio de la victima en el drama criminal, la verdad es que sélo
-en la segunda mitad de este siglo estos trabajos adquieren carac-
teristicas cientificas, cuando se les aplica la metodologla de la
investigacién empirica.

Sir Peter Brian Medawar, el famoso hombre de ciencias brita-
mico-hindd, ha insistido, con razén, que todo progreso cientifico
-comienza con una aventura especulativa, una pre-concepcion ima-
ginativa de lo que pueda ser verdadero, la que siempre va un poco
-0 un mucho mas alld de lo que tenemos derecho a considerar 16-
:gico o para lo cual tenemos pruebas documentales fehacientes.
Esta conjetura inicial es luego expuesta a la critica. En otros tér-
‘minos, el razonamiento cientifico es siempre una interaccién entre
-dos formas del pensamiento, imaginativa la una y critica la otra,
una especie de didlogo entre lo posible y lo real, entre proposicion
'y disposicién. De acuerdo con esta concepcién del proceso cienti-
fico, imaginacidn y critica estan integralmente combinados. La ima-
ginaciéon pura, sin el freno de la critica, puede explotar en una
«cémica o grotesca profusién de nociones disparatadas. Por su parte,
-el razonamiento critico puro es totalmente estéril. Si hay quienes
estiman que los filésofos griegos exageraron en sus ejercicios es-
‘peculativos, no faltan quienes consideran que la ciencia actual paga
-un tributo excesivo a las formulaciones estadisticas. Es tan solo
el perfecto equilibrio o combinacién entre el juego imaginativo y
‘la critica razonada lo que nos acercara mdas a la verdad, la meta
fundamental a la que todos aspiramos. Este mecanismo descrito
-aqui no se aplica tan sélo a las ciencias exactas, sino que también
‘a la sociologia y al derecho.

La primera obra trascendental sobre victimologia fue la de Hans
‘Von Hentig (12), que marca el inicio de los modernos estudios sobre
la materia. En los ultimos treinta afios se han publicado tantos
trabajos sobre victimologia que seria largo y tedioso mencionarlos
en detalle. Apenas valdria la pena mencionar que el Primer Sim-
posio Internacional que abordé el estudio de los problemas mas
‘urgentes de esta nueva disciplina se reunié en Jerusalén, Israel,
-en 1973; El segundo en Boston, Estados Unidos, en 1976: y el tercero
.en Muenster, Alemania Occidental, en 1979. El cuarto debera reunir-
se en Tokyo en 1982. Todo esto representa la vitalidad del tema y
‘tiene importancia para movilizar la opinién publica contemporéinea
-en favor del establecimiento del Derecho de las victimas a incluirlo
-en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (13).

Cuando creemos descubrir nuevos caminos juridicos, aparen-

(12) The Criminal and his Victim, New Haven, Yale University

Press, 1948.
(13) Aprobada por la Asamblea General de la Orga'uzamon de las

‘Nacioncs Unidas, el 10 de diciembre de 1948.
5



374 Dr. Israel Drapkin S.

temente desconocidos y alin no transitados, y pensamos seguirlos
para la eventual reforma de algunas de nuestras instituciones de:
derecho contemporaneo o para el tratamiento legislativo de algunas
disposiciones consideradas caducas o inapropiadas, el historiador
del derecho dificilmente podra disimular su sarcéstica sonrisa y:
repetira las inmortales palabras del Eclesiastés: «las cosas que fue-
ron son las que seran; lo que ya se ha hecho se volvera a hacer y-
no hay nada nuevo bajo el sol; lo que existe ya lo era desde
hace tiempo, de tiempos que fueron anteriores a nosotros...» (14).

Lejos estamos de afirmar que los historiadores tienen siempre:
la razén o de creer que el sabio monarca judio de antafio estaba.
justificado en su proverbial pesimismo. Sin embargo, ante toda:
novedad real o aparente no podemos evitar la tentacién de buscar
la existencia de precursores o de paralelos en las legislaciones de:
tiempos pretéritos.

En la actualidad existe un consenso general en el sentido de que la:
forma primigenia de castigo fue la venganza privada, asi como que’
todo dafio era personal y la tribu o la comunidad como tal no se
daba por enterada. Las reacciones frente a toda injuria quedaban
sujetas a la discrecién y en las manos del ofendido o de su mas
proximo pariente, en caso de muerte. Steinmetz (15) apunta co--
rrectamente que la venzanga, en cualquiera de sus tipos, no fue
orlgmalmente una institucién legal Ella no fue concebida por nin--
gun legislador y ninguno de ellos jamas aseveré que era un medio-
apropiado para hacer justicia. La venganza simplemente ya existia,
desde tiempos inmemoriales, en la naturaleza o condicién humana,
como un elemento totalmente inconsciente de su vida psiquica v
social. Originalmente jamas se planteé duda alguna sobre la jus-
tificacién o finalidad de la venganza, como tampoco con respecto-
a las causas o motivos del amor maternal por el hijo o Ia devocién
del hijo por su padre. Si la madre reacciona violentamente ante
la herida sufrida por el hijo, se trata de un impulso totalmente
instintivo. Del mismo modo, el puiietazo con que responde el abo--
feteado, puede muy bien no ser mas que una reaccién refleja. La:
sociedad primitiva no sélo toleré en un comienzo este tipo de reac--
ciones, tan profundamente arraigadas en la naturaleza intima del
hombre, sino_que no puso siquiera en duda el derecho de la victima:
a tomar su venganza. Tampoco se tomaba en consideracién la na--
turaleza ni la magnitud de la injuria, pues ello era asunto privado:
de la victima. Y con la condicién humana siendo lo que es, era
légico admitir que la venganza de la victima involucraria siempre-
un castigo superior al dafio recibido. Por eso la primera y la mas:
importante cuestién que se planteé el codificador de antaiio, fue
necesariamente la magnitud de la reaccién vindicativa. Precisa--

(14) Eclesiastés 1.9-10. Este es uno de los libros del Antiguo Testa--
mento atribuido al Rey Salomoén.

(15) Ethnologzsche Studien zur esten Entwicklung der Stmfe, 2.8 ed.,,
1928, tomo II, pig. 116.
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mente cuando el legislador primitivo se enfrenté a las dificultades
inherentes a la necesidad de codificar, tuvo necesariamente que
plantearse la cuestién si los resultados de la reaccién primitiva,
innatos en la venganza privada, eran adecuados o justificados. Es
indudable que tuvo que tomar en cuenta también las normas ob-
jetivas o subjetivas que de la justicia pudiera tener el rey o jerarca
politico. Por ultimo, le fue menester considerar si, para favorecer
la paz y el bienestar de la comunidad, no seria necesario poner
ciertas limitaciones al libre e ilimitado ejercicio del derecho de
la venganza. La reaccién en cadena que origina la venganza priva-
da entre ofensor y victima y viceversa, asi como los dafos de todo
tipo que afectan no sélo a ambas partes del binomio, sino que a
las comunidades a que ambos pertenecen, fueron otros tantos
argumentos para tratar de limitar los abusos de la venganza pri-
vada.

El mayor o menor grado de reaccion vindicativa radicaba es-
trictamente en la voluntad y en las manos, asi como en la posible
clemencia de la victima. Era ella la que determinaba, exclusiva-
mente, la magnitud de la venganza. La tinica nocién de justicia que
existia entonces era la que emanaba del sentimiento de justicia
que pudiera tener la victima (16). Este aspecto puramente subje-
tivo no se prestaba para crear las bases de objetividad indispensa-
bles a la incipiente justicia publica para pretender una validez
mas universal. La furia de la parte ofendida —proverbialmente
ciega— facilitaba, por lo general, la explosiéon de una crucldad
sanguinaria, que casi siempre producia excesos, es decir, una mar-
cada falta de proporciones entre la lesién sufrida por la victima
y la lesién que ésta imponia, en revancha, al ofensor. En otros
términos, por lo general se agregaba una injusticia adicional a la
previamente cometida. Y si, excepcionalmente, alguna victima se abs-
tenia de tomar venganza y optaba por la indulgencia, ello era la
mejor prueba que la gran variedad de tipos de victima dificultaria
seriamente la tarea de hacer generalizaciones normativas.

Estos ilimitados derechos de venganza, por muy comprensibles
que fueran, tuvieron que ser sacrificados en el aliar de la justicia
que comenzaba a alborear. Es asi como nacieron las leyes de talion.
Se pensé que no podria haber un equilibrio més justo y mejor
concebido para lograr una mejor justicia, que el balance aritmético
de tanto por tanto. El castigo no podria ser mayor que el daiio
recibido. Es indudable, entonces, y no deja de ser curioso, que la
primera intervencién de derecho de los primitivos legisladores. fue
para defender a quien infringié inicialmente la norma social, es
decir, al delincuente y no a su victima. No podia ser de otra forma,
ya que los derechos de esta ultima eran absolutos e ilimitados,
mientras que los derechos del delincuente eran aun inexistentes.
La restricciéon del derecho de la victima a su propia venganza fue,
por cierto, una consecuencia indirecta. En efecto, el resultado in-

(16) IHERING, Der Geist des Roemischen Recht, 102 ed., 1968, Vol. 1,
pag. 128. :
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mediato de la «leges talionis» consistié en que la medida de la
venganza de la victima tenia que concordar con la medida de la in-
juria recibida: vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano
por mano y animal por animal.

Este sistema puede parecer un tanto barbaro e inhumano, si no
se capta que la verdadera intencién de la norma esti en poner el
énfasis en tres palabras no mencionadas en el texto original. Ello
son «no mas que» una vida por una vida, un ojo por un ojo, etc.
Enfocado en esta forma, el principio taliénico pierde su aparente
y feroz insensibilidad y se transforma en una medida que, amén
de restringir el ilimitado derecho a la venganza que tenia la victima,
inyecta un concepto de ecuanimidad no existente hasta entonces.
Este es el verdadero significado del talién, lo que explica su éxito
y rapida propagacién de las legislaciones del mundo antiguo.

La Biblia hebrea no fue la primera ni la dltima en adoptar las
leyes talidnicas. Ella fue precedida por el Cédigo de Hammurabi
y por otros anteriores aun, como las Leyes de Eshnunna. Sin dete-
nernos a analizar la influencia de Babilonia sobre las leyes mosai-
cas,; bastenos indicar que la esencia de estas leyes fue adoptada
por todas las legislaciones del mundo antiguo. En efecto, las en-
contramos en el Egipto faraénico; en el Cédigo de Manu, en India,
y en el Zend Avesta, de Persia; en las leyes de Zaleukos, el legislador
griego del siglo VII a. de C., el mas grande de los primitivos le-
gisladores; en las Doce Tablas de Roma; en varios de los antiguos
sistemas penales germanicos; en Islam (17); y hasta en las antiguas
legislaciones de Inglaterra, con la diferencia que las medidas talié-
nicas eran administradas por las cortes y no por las victimas. No
vale la pena detallar el grado en que el talién fue teoria o practica
en las diversas civilizaciones primitivas, porque ello alargaria de-
masiado este ensayo, amén de alejarnos del tema central del mis-
mo. Baste indicar que las opiniones son muy diversas entre los
especialistas y que estamos atn muy lejos de lograr un consenso
sobre este aspecto especifico del debate.

Después de la adopcion del concepto talidénico, la segunda me-
dida incorporada en casi todas las legislaciones primitivas —con
el objeto de reducir al minimo los perniciosos efectos de la vengan-
za privada absoluta— fue la compensacién o composicidn. Flavio
Josephus, el famoso historiador hebreo de discutidos méritos,
indica que la Ley Mosaica establece que el hechor debe perder el
mismo miembro u drgano de su cuerpo que él hizo perder a su
victima, a no ser que ésta quede satisfecha con una adecuada com-
pensacién monetaria, «por cuanto la ley otorga a la victima el de-
recho de evaluar sus propios dafios v elegir entre talién o
pago» (18).

17y Cordn II, 178,

(18) Antigiiedades Judias, vol, IV, cap. 8, pag. 35. Véase a este
respecto: Hamm CoHN, Victimology and Ancient Law, discurso pronun-
ciado en la Sesién Inaugural del Primer Simposio Internacional de Vie-
timologia (Jerusalén, 2-6 septiembre 1973) y publicado en el volumen
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Las Leyes de Roma, contenidas especialmente en las Doce Ta-
blas (19), mantienen el principio taliénico, pero agregan «a no ser
que la victima lo determine de otra manera, de acuerdo con el
malhechor». Una vez mas constatamos que el derecho a la ven-
ganza lo tiene la victima —dentro de las limitaciones tali6nicas—
pues su ejercicio quedaba a su propia discrecién. Si lo deseaba,
la victima podia vender su derecho a la venganza, sin siquiera
tener necesidad de recurrir a los tribunales.

La funcién de los jueces de la época se limitaba a resolver los
casos dudosos y a establecer si algin derecho habia sido violado,
en cuyo caso indicaban la sancién correspondiente. Pero cuando
no habia duda alguna acerca de la comisién del acto ilicito o con
respecto a la identidad del hechor, la victima y sélo ella tenia el
derecho de aplicar la ley a su propia discrecién. Entre otros
derechos de venganza se incluia en el Derecho Romano, por ejem-
plo, el del marido ofendido, quien podia matar impunemente a su
mujer adiltera y a su compaiiero de delito.

Con el correr del tiempo, los derechos absolutos que primitiva-
mente tenia la victima se fueron limitando en forma progresiva.
Primero se aplicéd el taliéon, luego la compensacién voluntaria y
enseguida la composicién obligatoria. Por otra parte, la victima
comienza a ser un participante responsable en el proceso judicial,
ante una corte de justicia, con lo cual se va desarrollando el con-
cepto moderno del orden legal, tanto en materia civil como crimi-
nal. El dolor y el sufrimiento de la victima ya no sirven, por si
solos, para determinar la culpabilidad del hechor, dando lugar al
desarrollo de todas las normas de procedimiento que se fueron
incorporando en el curso de los siglos.

Posteriormente el rol de la victima, tanto en lo que respecta a
la composicién voluntaria u obligatoria, como a su papel en los
estrados judiciales, fue disminuyendo gradualmente, a tal punto

titulado Organisation - Communications - Resolutions del mismo Simpo-
sio, editado por Israel Drapkin, en la serie de publicaciones (nim. 20)
del Instituto de Criminologia de la Universidad Hebrea de Jerusalén,
1976, 93 pags.

Ver igualmente las Observaciones leidas por ISRAEL DRAPKIN en la
ceremonia inaugural del mismo Simposio, publicadas en Victimology: A
New Focus, editado por Israel Drapkin y Emilio Viano, vol. I, Theoreti-
cal Issues in Victimology, publicado por Lexington Books, Massachusetts,
Estados Unidos, 1974, XVII y 217 pags., especialmente en pags. XII a
XVIL

(19) El Derecho romano, como es sabido, tiene su fundamento en
las Doce Tablas, promulgadas por magistrados de la Reptblica Griega,
alrededor del afio 450 a. de C. y que sirvié como la recopilacién legal
méis importante por casi un milenio, hasta el afio 529 de esta Era, en
gue aparece la compilacién conocida como el Cédigo Justiniano, medio
siglo después de la caida de Roma. Las Doce Tablas son, basicamente,
un cédigo civil, con fundamentales referencias al derecho del individuo.
S6lo muy posteriormente, durante el Imperio, aparecié lo que se podria
llamar el cédigo penal, de acuerdo con el cual, el Estado se encargaba
de procesar y castigar a los delincuentes.
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que, a comienzos de este siglo, ya habia perdido practicamente
todos sus derechos. Sélo en los Gltimos treinta afios hemos vuelto
a otorgar a la victima algunos derechos —naturalmente distintos
que los de antafio— y es muy posible que, en los decenios por venir,
ella adquiera el rol que legal y humanitariamente le corresponden.

4. LAS GARANTIAS DEL PROCESADO Y DEL CONDENADO Y
EL DERECHO DE LAS VICTIMAS DEL DELITO

No hay necesidad de recurrir a impresionantes cifras estadis-
ticas para afirmar que los delitos politicos, el terrorismo interna-
cional y la criminalidad violenta estin en aumento por doquier.
Nuestra civilizacién parece estar amenazada por una marea ascen-
dente de violencia expresada en toda forma. Nadie sabe con seguri-
dad cémo terminari esta nueva «Era de la Violencia», que nos
recuerda «El Terror», aquel sobrecogedor periodo de la Revolu-
cion Francesa. Mientras tanto, el numero de victimas inocentes
de este acontecer diabdlico sigue una curva ascendente, al pare-
cer irreversible. Harian excepcién a esta regla general algunos
lugares solitarios —«lejos del mundanal ruido»— como la Isla
de Pascua (20) y la de Pitcairn (21), en el Pacifico Sur, y la Isla de
Iona (22), frente a la costa occidental de Escocia, que no saben
todavia lo que es la violencia y la criminalidad. Son verdaderos
paraisos libres ain de esas plagas...

(20) Conocida también con el nombre indigena de “Rapa Nui”, Ubi-
cada a los 27° 10’ de latitud Sur y a los 109° 20’ de longitud Oeste,
tiene una superficie de apenas 17.900 hectareas cuadradas. Descubierta
el 6 de abril de 1722, al dia siguiente de la Pascua de ese afiop —motivo
por el cual se la bautizé6 con el nombre de “Isla de Pascua”— por el
almirante holandés Jacob Roggeveen, que viajaba a borde del navio
“Thienhoven”. Este viaje es considerado oficialmente como la expedicién
responsable por el descubrimiento de la isla, una de lag primeras descu-
biertas en Polinesia. Lo que mas caracteriza a esta isla son las grandes
estatuas de piedra —los “Mohais”™— que se encuentran por doquier en
la isla, pero que no se parecen a ninguna de las otras estatuas que abun-
dan en Polinesia, lo cual constituye ain hoy uno de los “misterios” de la
isla. Desde 1888 pertenece a Chile. (El autor de este trabajo fue el primer
médico que pas6é seis meses en la isla, en 1934, estudiando la lepra, en
misién del Gobierno de Chile. En noviembre de 1979 volvié a pasar al-
gunog dias en la isla en condicién de turista).

(21) Situada entre Australia y Sudamérica —a 25° 3’ de latitud
Sur y a 130° 8 de longitud Oeste— tiene apenas una extensién de cinco
kilémetros cuadrados y una poblacién de poco mis de 200 habitamtes. Es
famosa porque en 1790 llegaron a ella los amotinados del barco de la
marina britdnica “Bounty”, de quienes descienden los actuales islefios.
Desde 1839 la isla pertenece a Gran Bretafia.

(22) Es una de las islas del archipiélago de las Hébridas, con una
superficie de unas mil hectireas y ‘una poblacién de unos 90 habitantes.
Pertenece a la familia del duque de Argyll desde 1635 y es una verda-
dera reliquia feudal. Actualmente esti en venta, para permitir a los
descendientes actuales del duque pagar el equivalente de un millén de
délares en impuestos que ellos deben al fisco britdnico.
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Una de las grandes paradojas de nuestro tiempo es que, a medida
que el peligro de nuevas guerras mundiales va cediendo —debido,
tal vez, al peligro atémico— y el nivel de vida va en aumento, la
tasa de criminalidad y de violencia va aumentando a un ritmo pa-
voroso, principalmente en los grandes centros urbanos.

Paralelamente a este fenémeno se puede observar una crecien-
te preocupacion por el respeto y la proteccién de los derechos de
los delincuentes y de aquellos sujetos sometidos a proceso cri-
ainal (23). Tanto las opiniones de muchos magistrados, asi como
-aquellas expresadas en los tratados de Derecho penal y procesal,
indican una creciente sensibilidad por la aplicacién correcta de las
normas de procedimiento para evitar que se cometan flagrantes
-extravios de la justicia. Si bien el asunto es debatible, en opmlon
e algunos expertos el incremento de los crimenes violentos seria
una consecuencia directa de las disposiciones excesivamente libe-
rales en el procedimiento penal, y en los fallos judiciales, que
favorecen el incremento de la reincidencia. No es dificil suscribir
-esta opinion, por cuanto el aspecto causal de la conducta humana
resulta siempre de dificil interpretacién debido a la inmensa can-
tidad de variables etiolégicos que pueden ser involucrados. Sor-
prendentes correlaciones no siempre son la mejor prueba de cone-
xiones causales. Por eso no podemos aceptar o rechazar este punto
de vista que algunos sostienen con absoluta seguridad. Preferimos
no adelantar juicio definido alguno sobre los motivos del aumento
actual de la criminalidad y de la reincidencia, si bien no podemos
negar la existencia del fenémeno.

Hay quienes se preguntan, ¢por qué debemos preocuparnos
por ampliar los derechos procesales de aquellos acusados de infrin-
-gir las normas basicas de la convivencia humana? ¢Por qué debemos
esforzarnos por liberalizar su proceso judicial, levantando vallas
protectoras alrededor de estos sujetos, con lo cual sélo logramos
dificultar la dictacién de fallos condenatorios? Sabemos, por cier-
to, que las apropiadas respuestas llenarian toda una biblioteca
-especializada, pero nos bastaria con citar dos argumentos a favor
de este estado de cosas. Primero: mas alld y por encima de toda
consideracion humanitaria nos urge evitar los peligros de conde-
‘nar —a base de pruebas insuficientes— a un acusado que, en dltima
instancia, pueda ser inocente. La condena de un inocente es lo
que mas se acerca, en el criterio intutitivo del hombre, a una
injusticia absoluta, sin atenuantes. Segundo: aiin sin aceptar auto-
‘maticamente la presunciéon de inocencia del imputado, hay otra
razén por la cual defendemos y tratamos de ampliar cuanto nos
'sea posible las garantias de procesados y condenados. En efecto,
por dificil que sea imaginarnos, siempre existe la posibilidad, por
remota aue sea, para que un dia estemos sentados nosotros mis-
mos en el banquillo de los acusados. Los caprichos del destino,

(23) Ver ISRAEL DRAPKIN, La Cultura de la Violencia, ANUARIO DE
DeRECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, Madrid, 1976, pags. 469-485,
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los azares de la fortuna o los recénditos designios de la providencia:
—Ilamese como se quiera— han atrapado incluso a los ciudadanos.
aparentemente mas seguros y protegidos en contra de esta clase
de eventualidades. Citemos, por ejemplo, el caso del ex presidente.
Nixon y el asunto de Watergate.

Recordemos, por otra parte, que tanto Goethe como Tolstoy,
poeta y dramaturgo el primero, novelista y fildsofo mistico el se-
gundo —que comprendieron tan bien el corazén del hombre, por-
que supieron sondear profundamente en el propio— reconocieron
que no habia crimen o bestialidad alguna en el vasto repertorio-
de las posibilidades humanas que, en determinadas circunstancias,.
ellos mismos no serian capaces de concebir y cometer. Y si bien
hay sujetos que se jactan de su total inmunidad frente a los siete:
pecados capitales, ello atestiguaria no .tanto a su incorruptibili-
dad como su falta total de imaginacion...

Avin en su forma mas sintética no cabe duda que la argumenta--
cién a favor de las garantias del procesado es, de por si, podero-
sisima. Pero, ¢qué sucede con los derechos de las victimas? Para.
ello tenemos que recurrir, una vez mas, a nuestra capacidad de
imaginacién. Se trata, en efecto, de identificarnos no ya como
posibles delincuentes, sino como victimas potenciales de actos de
violencia. Si aceptamos que, teéricamente al menos, podemos lle-
gar a ser delincuentes, ¢no nos resulta mas facil imaginarnos
como victimas? ' )

En los paises de gran desarrollo industrial las estadisticas ofi-
ciales —que, como sabemos, distan mucho de ser completas o fi-
dedignas— indican tremendos aumentos de la criminalidad vio-
lenta. Asesinatos y violaciones han aumentado vertiginosamente vy,
al parecer, seguiran en su curva ascendente. En los grandes cen-
tros metropolitanos de los Estados Unidos el riesgo de victimiza-
cién casi ha triplicado durante la ultima década. Algo similar su-
cede en los demas paises desarrollados, por lo cual, nuestras posi-
bilidades de ser victimas es mucho mayor que la contingencia de
llegar a ser delincuentes. De donde se desprende que la proteccion
de nuestros derechos a no ser victimizados es mucho mas urgente:
que ampliar nuestras garantfas como delincuentes potenciales. Sin
embargo, por paradéjico que sea, hay una excesiva preocupacion
por proteger al delincuente y casi ninguna por defender a la vic-
tima.

En las periédicas encuestas de la opinién publica —tipo Galup
u otras similares— que se realizan en Nueva York, el 90 por 100 de
los interrogados consideran que las calles de la ciudad son total-
mente inseguras. Una de cada tres personas encuestadas aseguré
haber sido ya victima de algiin crimen callejero (24). Por su parte,

(24) Resultados de una encuesta realizada en el 20.° Distrito Elee-
toral de Manhattan, de la ciudad de Nueva York, por el diputado Wi-
Iliam F. Rvan, segtin consta en el diario The New York Times, del 8 de
enerc de 1972.



El Derecho de las victimas 381t

Wysten Hugh Auden (25), repetia «siempre llevo conmigo algin bi-
llete de cinco délares o mas para satisfacer la exigencia de algun.
asaltante y librarme asi de ser apuialado». Por lo demds, o es.
dificil prever que, en el futuro, pudiéramos volver a vivir en ciuda--
des amuralladas, como en la Edad Media: adentro viviran los que.
tengan medios de fortuna que proteger y afuera los que nada.
tienen...

A este respecto no resistimos la tentacién de reproducir a con--
tinuacién, sin comentarios, la carta de un negro puertorriqueiio pu-
blicada en el New York Times», que dice asi en nuestra libre tra--
duccién del original inglés:

«Senor Editor:

Una de estas noches no volveré a casa donde me esperan mi.
mujer y mi hijito de cuatro aios. Habré sido la victima de una de.
las numerosas pandillas de asaitantes que han transformado las.
calles de esta ciudad en una jungla de asfalto llena de terror y-
violencia para mis vecinos negros y puertorriqueiios, asi como para.
mi familia y para mi.

Soy negro originario de Puerto Rico. Creci en Harlem en medio-
de las peleas de pandillas. Cuando joven trabajaba de dia y volvia.
tarde de noche a mi casa, después de asistir a la Escuela Nocturna.
Durante mis treinta y nueve afios jamas temi por mi seguridad!
personal. En cambio, tenia miedo por mi madre, mi mujer, mi hijo
y demas parientes, pero nunca por mi mismo. Ahora si. Vivo espan--
tado, realmente aterrorizado, porque comprendo que pronto llegara.
mi turno y me siento absolutamente indefenso.

Quisiera ver crecer a mi hijo y transformado en una persona ma--
dura, feliz, honorable y con éxito. Lo pavoroso es saber que el des-
tino se opone a que ello suceda. Tantos de mis amigos, vecinos y-
parientes son asaltados, apuiialados y robados, que sé positiva-
mente que es s6lo asunto de dias o tal vez horas para que me-
toque el turno.

Lo que hace todo este asunto mas horripilante es que ahora, por-
primera vez, comprendo cuan desamparados deben sentirse um
anciano, una mujer o un nific caminando por esas calles de Dios,
en la oscuridad incipiente del creptisculo, aterrorizados y absoluta--
mente indefensos, sin policia alguno alrededor y sabiendo positiva-
mente que nadie vendra a su socorro, por temor a verse envuelto:
en algin lio judicial...

Ya no soy el engreido y orgulloso sargento de la infanteria de-
marina de antafio, siempre listo para cualquier emergencia. Hoy no-
soy mas que un hombre asustado, que regresa de noche a su casa,.
después de un largo dia de trabajo, mirando para atras, a los lados-
o adelante, sin saber con certeza si esta noche es la noche que me-
tocara el turno. ;Me asaltaran a la salida del Metro, cuyas ampo--
letas se destruyen deliberadamente casi todas las noches? ¢En la-

(25) Poeta americano de origen inglés (1907-1973), caracterizado por-
un agudo sentido del humor,
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~-calle, al pasar por alguno de tantos sitios eriazos o casas vacias?
-0 ¢sera en el umbral de mi casa, al poner la llave en la cerradura. .?

Sé que es muy tarde para salvar mi vida, pero hago votos para
-que despierten nuestros estadistas, nuestras autoridades y la ciu-
-dadania toda con el objeto de ir a la supresién del trafico de dro-
. gas, controlar la excesiva tolerancia que hoy existe y establecer el

respeto por la autoridad constituida.

Sdélo entonces seremos capaces de salvar las vidas de nuestros
“hijos y de innumerables otras personas, todos acreedores a una
~vida libre de las posibilidades de una muerte violenta o de un asal-
"to no menos violento. Sélo entonces la gente sera capaz de vivir in-
“tegralmente sus respectivas vidas, de ser alegres y felices y llenos
~de amor por la Humanidad.

Brooklyn, 30 de enero de 1972.

Luis S. Campbell.»

Cuando leimos esta carta, recordamos instintivamente «La Guia
-de los Perplejos», de Maiménides, por la inmensidad de nuestra
-dolorosa perplejidad ante una carta como la reproducida. Lo que
-sucede es que, a diferencia del sefior Campbell, la mayoria de
~nosotros estd convencida que jamdas seremos victimas de delito al-
~guno.

* * *

Precisemos ahora algunos conceptos que parecen haber perdi-
-do su nitidez debido a nuestra legitima pero excesiva preocupacién
“por las garantias de procesados y condenados. Tal como la victima
‘tiene, teéricamente, el derecho a no ser atacado, molestado o ultra-
_jado, asi también el delincuente tiene derecho a un proceso judicial

justo e imparcial y a una defensa técnicamente apropiada. Pero no

-olvidemos que nuestros derechos constitucionales como ciudadanos
quedan inoperables si hemos sufrido una invalidez grave a conse-
cuencia de su asalto violento y quedan sin validez alguna en caso
~dé nuestra muerte. Por eso urge establecer ciertos derechos para
las victimas de delitos. Existen algunas legislaciones en que estos
-derechos ya estan establecidos, como en Australia, por ejemplo,
-en que se establecen compensaciones econdmicas para las victimas
-de delitos. En otros paises, como en Inglaterra, se ha sugerido
que los bienes de delincuentes condenados por delitos capitales
sean distribuidos entre los dependientes dé sus victimas. Si bien
queda atin mucho que hacer en este sentido, es importante sefia-
“ar que ya existe un comienzo auspicioso. También debemos pre-
cisar que estos derechos incipientes de las victimas, estdn basa-
dos en el reconocimiento previo del derecho de todo ciudadano
‘a no ser victimizado.

Con frecuencia se observa que a mayores garantias para el de-
“lincuente, menores son los derechos de las victimas. La jurispru-

dencia de algunos paises sefiala casos en que se otorga la libertad
“bajo fianza a imputados por la comisién de un mismo tipo de



El Derecho de las victimas 383

delito por tercera vez, alegandose en su favor que no han sido con-
victos ni condenados ni siquiera en el primer proceso. Estos dere-
chos del imputado chocan directamente con los de su posible
victima, ya que esta sufrié los efectos de esta violencia cuando el
hechor gozaba de su libertad bajo fianza. Quienes son incapaces
de comprender este conflicto de derechos, tampoco pueden captar
la naturaleza de una decisién moral. No se trata aqui de elegir
entre bueno y malo, justo e injusto, porque el asunto no representa
una alternativa ética, sino que apenas resume la integraciéon de
un juicio moral. En verdad debemos elegir entre bueno y bueno,
justo y justo y, a veces, entre lo bueno y lo justo. Y cuando hay
conflicto de derechos, no cabe duda que no todos ellos pueden ser
absolutos... ’

¢A qué se debera que este conflicto entre los derechos del de-
lincuente y aquellos de la victima no fuera reconocido con ante-
rioridad? Entre las maltiples explicaciones posibles, cabe mencio-
nar el hecho que en las épocas histéricas anteriores, cuando recién
se comenzaba a reconocer los derechos de los delincuentes, la
frecuencia de los delitos de violencia se mantenia mis o menos
estable, pero cuando habia una criminalidad rampante, los dere-
chos de los acusados eran apenas reconocidos v aun despiadada-
mente sacrificados en el altar del orden y del derecho. El recono-
cimiento de las garantias del delincuente se remonta a la época
biblica, cuando se reconocia el derecho de asilo o santuario. En la
actualidad, que la criminalidad es un fenémeno de masas, las au-
toridades constituidas —especialmente en los regimenes totalita-
rios— reconocen estos derechos mas por su infraccién que por su
respeto.

¢Coémo resolver, entonces, este conflicto entre los derechos de
los delincuentes y aquellos de sus victimas? En las circunstancias
actuales y en las condiciones de vida contemporanea —especial-
mente en el mundo occidental— cuando la supervivencia en las
grandes metrépolis es mucho mas dificil que en las junglas mas
primitivas, nos parece indispensable dar cierta prioridad a los
derechos de las victimas. Todo aconseja relajar un tanto las garan-
tias y los privilegios a que tenemos derecho como potenciales delin-
cuentes, con el propésito de vigorizar, en igual medida, nuestros
derechos como victimas eventuales. Sobre la base de un célculo
elemental de probabilidades, estamos convencidos que corremos
mayores peligros como posibles victimas, que como posibles delin-
cuentes. Son estas consideraciones las que deben servirnos de guia
‘para una inteligente, recta y prudente administracién de justicia. La
conmocién politica que extendié estas garantias y derechos hasta
incluir a los delincuentes, fue sobradamente justificada hacia fines
del siglo Xviil cuando, a consecuencia directa de los postulados de
1la Revolucién Francesa, se produjeron cambios fundamentales en
la estructura y necesidades sociales, asi como en el desarrollo de
-actitudes més humanas, tanto en las relaciones interpersonales
como en aquellas existentes entre el Estado y el ciudadano. En la
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actualidad estos mismos sentimientos de humanidad merecen umn
mayor énfasis de parte del Estado hacia el creciente nimero de
victimas.

En la bibliografia penal no faltan los casos en que la detencién
preventiva por discrecién judicial —en casos de 'denegacién de
libertad bajo fianza a delincuentes reincidentes, acusados de la
comisiéon de delitos particularmente graves— es denunciada por
elementos del foro como traicién a los principios mas ele-
mentales de justicia o como actos que recuerdan los campos de
concentraciéon en tiempos de Hitler o Stalin. Por otra parte, no
son pocas las legislaciones penales vigentes que, en su afén de ase-
gurar tan sélo la aceptacién de pruebas irrefutables, permiten que
algunos acusados —incluso aquellos por delitos graves— logren
una libertad o inmunidad inmerecida e injustificada. Asi es como,
cuando leemos que un detenido a quien se le imputaba la muerte
de doce personas, es puesto en libertad y la acusacién en su contra
desestimada, porque la Unica evidencia en su contra presentada por
el fiscal, fue su confesién voluntaria a la policia, la cual olvidé
informarle de sus derechos constitucionales; cuando nos entera-
mos que un delincuente que asesiné a sangre fria a uno de los tres
rehenes que tomé para asegurarse la huida y que, ademas tenia
una lista de 25 detenciones en sus antecedentes policiales —robo
a mano armada, asalto y lesiones, etc.— es puesto en libertad bajo
fianza hasta que el Gran Jurado de Acusacién (Grand Jury) se pro-
nuncie sobre cinco de sus previos delitos, cometidos durante los
dos meses anteriores al asesinato; cuando nos informamos por la
prensa que un policia de transito, sin tener en su poder la necesaria
orden de detencién y allanamiento, hizo detener a un automovil
que corria a gran velocidad y obligdé al chauffeur a abrir el com-
partimento de porta-equipaje, donde encontré los caddveres de
una mujer y de dos nifios, éste sale completamente libre porque
el magistrado consideré inadmisible la prueba; cuando todos estos
hechos son del dominio publico y no se constata ninguna reaccién
popular, sélo podemos concluir que algo huele mal en Dinamarca,
es decir, dentro del reino inmenso de las garantias de los delin-
cuentes... -

La verdadera sabiduria de la ley —si quiere conservar su pres-
tigio— consistiria en reconocer los conflictos de derechos y resol-
verlos gracias a decisiones justas y oportunas. Pero cuando la
criminalidad crece en proporciones tan impresionantes como en
la actualidad, si las pruebas existentes en contra de acusados de
delitos tan graves como asesinato o violacién se consideran como
sospechosas porque funcionarios policiales o de la fiscalia hicieron
caso omiso de algunas minucias de procedimiento, seria preferible
tomar las medidas disciplinarias pertinentes en contra de estos
funcionarios, en lugar de otorgar una patente de impunidad a un
asesino o a un sospechoso de serlo.

Nuestra intencién no es mas que la de reducir, hasta donde sea
posible, el grado de violencia en las relaciones interhumanas, sin
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sacrificar, naturalmente, los principios fundamentales de la justi-
cia. Pero la verdad es que nunca faltan jueces que amplian «ad
absurdum» las garantias que protejen al ciudadano en contra de
su propia auto-acusaciéon. En su afan de establecer una reputacién
de magistrados «liberales», algunos de ellos parece que incluso
han perdido los elementos basicos del sentido comin. La actual
criminalidad violenta es demasiado seria como para dar rienda
suelta a caprichos sentimentaloides a expensas del resto de la ciu-
dadania. Ahora bien, cuando los crimenes violentos son infrecuen-
tes, podemos darnos el lujo de quebrar lanzas en favor de la pro-
teccion legal de tales acusados, para evitar asi posibles extravios
de la justicia. Con mucha frecuencia se sigue escuchando la frase
aquella de que «es mejor dejar en libertad a mil procesados que
condenar a uno solo inocente...». Con este criterio no hacemos
justicia a los mil procesados ni menos a sus posibles victimas.
Pero en las circunstancias actuales de rampante criminalidad, los
que invocan este aforismo no pueden ni siquiera alegar la farisaica
pretensién de estar movidos por la piedad. Si la piedad es una
virtud, debe ser equilibrada y equitable. En este caso, ¢donde estd
la piedad para la miriada de victimas de delitos graves? Cuando
se trata de las victimas, ¢se aplica este mismo calculo moral, ese
mismo grado de piedad? ¢No habra llegado el momento de decir:
«Ahora les toca a las victimas...»

Por cierto que las preguntas son siempre mas faciles que las
respuestas... Nuestro propodsito, repetimos, no es otro que el de
sugerir la conveniencia de reconsiderar algunos de nuestros pos-
tulados procesales, sobre todo en esta época de creciente crimi-
nalidad violenta. Recordemos que en tiempos de crisis se suelen
suspender las basicas garantias constitucionales, lo que frecuen-
temente se hace a la carrera, en forma atolondrada. No cabe duda
que podemos evitar este tipo de reacciones histeroideas, recurrien-
do a medidas mas reflexivas y mesuradas. En la actualidad nos
parece indispensable no s6lo volver a considerar los principios
basicos de ética legal con respecto al delincuente, sino que tam-
bién es indispensable y urgente una consideracién mas pragmatlca
de las efectivas necesidades de la victima.

5. COMENTARIOS FINALES

El liberalismo contemporaneo puede definirse como la devo-
cién a la libertad del hombre, siempre que sea inteligentemente
orientada y controlada. Pero no todos los que se dan en llamar
«liberales» ¢onocen la doctrina que profesan. En realidad son mas
bien «liberales de ritual» o «de slogan», pues creen poder ser libe-
rales sin mayor razonamiento. Una especie particular y conspicua
de este tipo de liberales se encuentra entre aquellos que se dedi-
can al estudio de los problemas relacionados con el crimen y su
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prevencion, para quienes las victimas del delito son elementos pe-
riféricos y no centrales en toda esta problematica.

Una ecuacién igualmente absurda es inferida en la actualidad
por aquellos que proclaman que «la gran preocupacién popular
por el crimen, es un problema casi tan serio como la misma crimi-
nalidad», es decir, que el miedo al delito es una amenaza tan
grande para el conglomerado social como el crimen mismo. Un
juicio como este es tan grotesco como irresponsable. En efecto,
donde existe criminalidad, especialmente de tipo violento y en
proporciones alarmantes como ahora, el temor al crimen es sélo
natural y razonable y no una reaccién histérica o paranocica. Sélo
en ausencia de una criminalidad exorbitante, el temor al crimen
puede ser considerado como un complejo de persecucién... En el
mundo peligroso en que vivimos, la especie humana no podria
sobrevivir sin este légico temor. En la misma forma es hoy per-
fectamente justificable temer la guerra atémica, una enorme polu-
cién ambiental o las posibles consecuencias por la presente explo-
sién de la poblacién humana, sobre todo si ésta sigue creciendo
al mismo ritmo actual. Sélo un alienado mental podra decir que
el temor a un holocausto atémico es tan serio como la real ame-
naza de una catastrofe de este tipo.

Terminemos con los extremismos absurdos que pretenden so-
lucionar en forma simplista esta problemética tan grave como es.
la criminalidad actual. Un buen camino para comenzar la pesquisa
de soluciones adecuadas, consistiria en reorientar nuestras presen-
tes posiciones, con respecto a las victimas del delito, tratando de
reducir su nimero y su sufrimiento. Tal vez un convenio interna-
cional sobre la materia serviria mejor nuestros afanes. En esta
forma serviriamos mejor los intereses tanto de la justicia como de.
la piedad.



En torno al furtum possessionis
(Andlisis critico del art. 532 - 1.° del Codigo Penal) (*)

FRANCISCO CANDIL JIMENEZ
Profesor Adjunto de Derecho Penal en la Universidad de Sevilla

I. HISTORIA Y CONCEPTO

Segun Girard, el furtum possessionis y el furtum usus, consti—
tuyeron dos categorias de hurto, que sélo debieron ser admitidas.
por la doctrina y los jurisconsultos de los tltimos tiempos de la.
Repuiblica y principios del Imperio. Admitiéndose que junto al
furtum rei, el furtum podria también ser un furtum usus o un fur--
tum possessionis, consistiendo este ultimo, en la sustraccién de-
parte del mismo propietario de la cosa, de quien la posee y tiene.
interés én conservarla (1). Ferrini advierte, que una y otra categoria .
se configuran como especies del mismo género de frente a la «amo-
tio rei, contrectatio rei ipsus». Pudiéndose observar, que en la anti--
gua jurisprudencia, dada la confusién entre usus y posesién, se omi--
tiera esta distincion, o se comenzara a distinguir tarde (2). El furtum
abarca en el Derecho romano varias formas de agresién al de--
recho prendario, tales serian los casos en que el propietario, despo--
see, al acreedor prestatario, que tiene derecho a conservar la cosa,.

(*) Este trabajo ha sido elaborado en homenaje al gran maestro e-
ilustre penalista, profesor Antén Oneca; que con su ejemplar conducta,.
integridad personal y absoluta delicaciéon a las tareas universitarias e-
investigadoras, ha contribuido de forma decisiva al desarrollo del Dere--
cho penal espafiol, constituyendo un claro ejemplo de inquebrantable dig-
ridad, que con frecuencia nos invita a melitar y reflexionar.

Al mismo tiempo quiero expresar mi sincera gratitud al profesor de-
la Universidad Erlangen-Niirnberg, Dr. Karl Heinz Géssel, por su ama-
ble y genercsa acogida, asi como por cuantas atenciones y ayuda me-
dispensé durante mi ultima estancia en Alemania, financiada por la.-
Fundacién Alexander von Humboldt, a quien desde estas piginas mani-
fiesto mi reconocimiento, Al profesor Mufioz Conde, mi agradecimiento-
por su orientacién y consejo que ha hecho posible esta publicacién.

(1) GirArRD P., Frederic, Manuel Elementaire de Droit Romain, Pa--
ris, 1898, pdg. 695.

(2) FERRINI, Contardo, Diritto Penale Romano. Estratto dall’Enci-
clopedia del Diritto Penale Italiano diretta del Pro. E. Pessina, Roma.
1976, pag. 18R.
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-hasta la extincién del crédito garantizado (3), o frente al poseedor
~de buena fe, que tiene derecho a no ser desposeido mas que judi-
cialmente (4), lo mismo se ha dicho finalmente, de los simples
-detentadores que tienen un derecho de retencién por sus mejoras,
.aplicAndose la misma idea al hurto cometido por el propietario con-
tra el usufructuario (5).

Aunque todavia en la definicion de Sabino se considerara como
“furtum: «qui alienam rem attrectavit» (6). El texto de Paulo am-
plia el contenido de este concepto, al decir: «Furtum est contrec-
iatio rei fraudulosa Iucri faciendi graiia vel ipsius rei vel atiam
.usus eius possessionisve» (7).

Tras la definicién de Cassio «furtum rei propia», la ajeneidad
-de la cosa deja de ser condicion indispensable en el furtum (8).

Lenz (9), tras un acertado y profundo andlisis de los origenes
del furtum possessionis, en la legislacién romana, recoge los si-
-guientes supuestos:

1.c El propietario de una cosa pignorada sustrae ésta de la
custodia del acreedor (10).

2.2 El propietario enajena la cosa pignorada contractualmente,
raunque todavia no haya sido entregada (11).

3 El propietario sustrae clandestinamente la cosa al posee-
-dor, teniendo éste a causa de los gastos realizados en la cosa, o
-a causa de otras prestaciones un derecho de retencién (12). A lo que
debe unirse otro supuesto de interés: el propietario que sustrae
-una cosa de la que otro tiene el usufructo. .

De lo que deduce que el Derecho romano de antiguo, pero
-en todo caso ya en la época de Paulo y Ulpiano, se perseguian
las lesiones del derecho prendario, con la actio furti, como de-
lito privado. Sin embargo, desde ahora los casos citados deben
‘resumirse como furtum possessionis, ya que asi lo venia haciendo
—casi exclusivamente— la vieja doctrina, y en la historia se desa-
rrollé dogméaticamente con esta expresién (13).

En el elemento subjetivo de los casos anteriormente citados
prevalece la intencién de lesionar el derecho prendario, no conce-

(8) Girarp P., Frederic, cit., pag. 395, nota (1): Inst. h. 4,1,10.

(4) Gayo-II1-200,

(5) D. h. 15,1, 2,

(6) Gayo. Noctes Atticae, XI 18, 20, 21

(7 L.1, 2, D. de furt. 47,2,

(8) L. 4, 21 D. de usuc 41,3.

(9) LENZ, Adolf, Der Strafrechtliche Schutz des Pfandrechts, Stutt-
-part, 1893, pags. 10, ss. ‘

(10) Gayo ITT 200-IIT 204.—Inst. IV 1 de oblig. 10,14.—L. 19, 5 de
~Furtis 47,2,5 (Ulpiano).—L. 15, h 1 (Paulo).—L. 12, 2, D.h. 1 (Ulpiano).
1. 20, D.h. 1 (Paulc).—L. 36, D. 13,7 (Ulpiano).—L. 7, 21, D. 41,3 (Paulo).

(11) L. 19, 6 D.ht. (Ulpiano).—L. 67, D.h.t. (Paulo)—C.6.C. de
usue. 7,26.

(12) L. 15, 2, D.h. 1 (Paulo).—L. 14, 1, D.h.t, (Ulpiano).—L. 54, 4,
D.h.t. (Paulo).—L. 60, D.h.t. (Juliano) - '

413) LeNnz, Adolf,, cit., pag. 13.
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«diéndole relevante importancia al fin perseguido por el que se
.apodera de la cosa.

Desde el siglo segundo de la época del Imperio, se concedid
para su persecucién la actio furti, que versaba sobre la indem-
nizacién por el doble valor de los bienes y la extraordinaria cogni-
ticio, por la que se reclamaba la reintegracion de la posesion, am-
Dbas, no sélo contra el autor, sino también contra ommnes, quorum
.opera counsiliove furtum factum est, con la limitacién de no esti-
marse la participacién culposa, quedando la conducta dolosa im-
‘pune, cuando el autor no conseguia el éxito (14).

Los practicos medievales, siguiendo la tradicién romana, suelen
«definirlo como hurto, aunque se haya sustraido una cosa propia,
pues ven también en el hurto de posesidn —furtum possessionis—,
un hurto punible.

En las antiguas practicas toscanas se le llamé hurto impropio,
lo cual amplia el concepto de este hurto, al aplicarsele, tanto al
caso en que se viole la propiedad sin violar la posesién, como al
caso en que se viola la posesién sin lesionar la propiedad. Heineccio
-opina -que, el furtum possessionis era conocido también por las
‘leyes barbaras, deduciendo esta idea de una disposicién de la Ley
visigoda (15).

Carrara, sefiala cémo el Codigo toscano contempla el caso es-
pecial del duefio que le quita un objeto suyo al que lo tenia en
virtud de secuestro judicial, ¢ al acreedor que lo tenia en prenda.
‘Este hecho que los pricticos declaran comunmente furto, el Cédigo
‘toscano lo llamaba fraude, pero lo castigaba con la pena de abuso
de confianza. Y si después, el deudor que sustrae de esa suerte
un objeto suyo, vuelve a pedirselo al acreedor, o al secuestrario,
el Codigo lo declara también culpable de fraude y lo castiga con
1a pena del hurto simple.

Por tanto, en este caso la accién gira en torno a la posesién
de una cosa que es propiedad del culpable y hay que llamarlo
‘hurto (furtum possesionis), si se considera como objeto de su cri-
‘minosidad el derecho de prenda y la posesién que este derecho
trae consigo, y que es violado mediante la sustracién del objeto; o
habra que llamarlo ejercicio arbitrario, si se sitda la criminosidad
en la intencién de administrar justicia privada, ejerciendo el de-
recho de propiedad contra todo pacto o decreto. Mas en verdad no
'sabemos c6mo podra llamarsele fraude, ya que en este primer
.caso no vemos dénde esta el artificio o el engaiio, pues hay verda-
dera y propia sustraccién contra la volun‘ad del poseedor. La di-
ferencia esta en que esta sustraccion no se hizo sin quererlo el due-
fio, sino que la hizo el duefio mismo.

(14) L. 53, 2, D.V.S. citado por LENZ, Op. cit., pag. 14.

(15) Heineccio - Elementa juris germanici, Tit. II, Lib. II, 3; citade
por F. CARRARA, Programa de Derecho criminal, Parte especial, vol. 1V,
‘pag. 369, traduccién.de Ortega y Guerrero, Bogota, 1959.

6
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Esto puede levarnos a hacer impropio el hurto y a formar
una figura especial (16).

Lenz demuestra que en Alemania los delitos prendarios eran co-
nocidos en todas sus formas, y que sélo un desconocimiento del.
derecho nacional hace que los nuevos comentaristas crean tener
que recurrir al Derecho romano, sobre todo al tratar el § 289
R.St.G.B. (Cédigo penal imperial).

Justamente el conocimiento de este delito, que a partir de ahora
sera Ilamado «Pfankher», tiene en el derecho nacional un desarro-
llo mas sutil y consecuente, después de la obligada subsién en el
furtum (17).

~Los juristas de la Edad media, oponiéndose —no sin motivo fun-
dado— a que las penalidades atroces sefialadas para los hurtos
propios se aplicaran a los impropios entre ellos el «furtum posse-
Ssionis».

.Estas ideas —seguin Groizard— germinaron también en la mente
de los ilustres redactores de las Partidas, haciéndolo asi creer las.
disposiciones contenidas en la Ley XI, Titulo X, de la Parti-
da VII (18). '

La Ley reconocia expresamente el perjuicio que experimenta-
ba el tenedor de la cosa, que se veia por el atropello del dueho,
«privado de servirse de ella y de aprovecharla hasta el tiempo que
sefialaron para que la tuviera». Pero como remedio a este dafio, no
le otorgaba otra reparacién que la de declarar que el dueflo que
de tal modo procediera, deberia devolverla, para que se sirviera de
ella hasta el plazo sefialado, al momento de entregarsela. Pudiendo
ademas colegirse por sus ultimas frases que debia abonar dafos y
perjuicios, y si lo estimaba el juez justo, una pena discrecional al
autor de la sustraccién.

Una excepcién hicieron las Partidas a esta regla general respec-
to del contrato de prenda. El acreedor podra demandar la cosa em-
pefiada de furto, cuando el seftor de ella se la sustrajese. Pero las.
palabras de la Ley dan bien a entender —a juicio de Groizard—,
que las penas a imponerse no eran las del delito de hurto. De modo:
que la pena de pecho, se dejaba en tultimo extremo al arbitrio judi-
cial. Sélo se exigia la indemnizacién del perjuicio, entregando la
cosa o el importe del valor del crédito. Este texto concuerda con
la Ley XIII, titulo XIII del libro IV del Fuero Real (19).

(16) CARRERA, F., Op. cit., pag. 440.

(17) Lenz, Adolf., Op. cit., pag. 19.

(18) GromaArp y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo penal de 1870,
concordado y comentado, t. VII, Salamanca 1897, pag. 231..

(19) Ley XI del titulo X de la Partida VII, “alojando, emprestando
¢ encomendando un ome a otro alguna cosa sefialada... el sefiorlo, e la
posessién siempre finea en salvo a Sefior de ella... maguer el que la ha-
bia assi dado, tomasse aquella cosa por si mismo u otro alguno por €l,
sin mandamiento del Juzgador, a aquel que la tuviese de alguno de las
manerag sobre dichas”.

Ley XIII, titulo XIII del libro IV del Fuero Real, “todo home que
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La fase codificadora del Derecho penal espaiiol, ofrece una gran
simplicidad, ya que siguiendo la tradicién romana que le llega a
través de la Edad Media, nos permite contemplar sélo dos modifi-
caciones en la estructura del antiguo furium possessionis: una la
del articulo 809 del Cédigo penal de 1822, que dispone: «que cual-
quiera que quitase a la fuerza la propiedad ajena sin animos de
apropiarsela, o la propia poseida o detenida legitimamente por
otro, sufrira multa de 10 a 100 duros y arresto de 8 dias a 2 meses.
Si la cosa fuese poseida o detenida injustamente por otro, el arres-
to sera de 4 a 20 dias, y la multa de 5 a 50 duros». El primer parra-
fo del citado articulo, donde se hace mencién del empleo de fuerza
en la cosa, recuerda la rapina possessionis. Tal precepto juridico
penal fue profundamente modificado en la nueva redaccién que le
dio el Cédigo penal de 1848, que sin ulteriores modificaciones es el
que rige en la actualidad: en el libro II, titulo XIII, referente a los
delitos contra la propiedad, capitulo IV, de las defraudaciones,
seccién 11, «de la estafa y otros engafios, art. 532-1.° del vigente Co-
digo penal, cuyo tenor literal es el siguiente:

«El duefio de una cosa mueble que la sustrajere de guien la ten-
ga legitimamente en su poder con perjuicio del mismo o de un ter-
cero», remitiendo la penalidad a la del articulo precedente: arresto
mayor y multa del tanto del triplo del importe del perjuicio que
hubiese irrogado, sin que pueda ser inferior a 15.000 pesetas.

J. F. Pacheco, el més conocido y destacado comentarista de nues-
tro Cédigo penal de 1848, considerado hasta fecha reciente como
autor e inspirador del mismo (20). Al glosar en breves lineas
el articulo 445 del citado Cuerpo legal, destinado a regular el delito
de furtum possessionis, nos decepciona con la pobreza de su exé-
gesis. Muestra su extrafieza porque en un Capitulo y Seccién donde
impera el engafio, como medio de comisién de las distintas figu-
ras delictivas que en €l se agrupan se encuentre el precepto que
nos ocupa y dice: «respecto a los delitos que integran en los del
articulo presente, si hay engafio considerando el parrafo segundo,
no vemos a la verdad que lo haya notorio en el parrafo primero.
Lo que domina aqui y lo que veremos dominar en el articulo si-
guiente es sobre todo la idea de perjuicio. Cuando el duefio de una
cosa mueble la sustrae de quien la tiene legitimamente en su poder,
no tenemos necesidad de inquirir el medio de que se haya valido,
sino del dario, el perjuicio que hubiese ocasionado..., lo capital en
el mismo es el perjuicio que se irroga» (21).

su casa empeflara a otro o después se la furtare, pechela asi como de
hurto”.

(20) En sentido contrario, véase mi articulo: Observaciones sobre la
intervencion de don Joaquin Francisco Pacheco en la elaboracién del Cé-
digo penal de 1848. Madrid, 1975, ADP, pags. 407 y ss.

(21) PacHEco, J. Francisco, El Cédigo penal, concordado y comen-
tado, tomo III, Madrid, 1849, pag. 373.

Comete el autor de esbe comentario un grave error de apreciacién en
cuanto que el art. 409 del Cédigo penal de 1822, con el que establece con-
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Trata el citado comentarista de justificar la imnovacién por la
realidad del perjuicio, lo que de ningtin modo explicaria la razén
de incluirlo entre las estafas. No obstante, la evidencia del error
técnico, ha seguido transmitiéndose a través de las multiples re-
formas de los Cddigos y trascendido a buena parte de los hispa-
noamericanos (22).

Dafio y perjuicio son en consecuencia para Pacheco, los valores
existenciales del furtum possessionis en nuestra legislacién penal.
No se interesa por el derecho real que resulta lesionado, ni en las
distintas formas en que la agresién puede manifestarse, ni hace
alusién alguna a la legitimidad del titulo traslativo de la posicién
de la cosa mueble, objeto de este delito, y cuantos otros proble-
mas se derivan de un correcto y detenido andlisis del citado pre-
cepto. La doctrina jurisprudencial parece seguir idéntico criterio
al declarar reiteradamente que, el perjuicio es el elemento esen-
cial y sin la existencia del mismo dificilmente puede apreciarse
esta figura delictiva.

Groizard, hace un fino e inteligente andlisis del furtum posse-
ssionis, en sus comentarios al Cédigo penal de 1870, sin aludir al
Cédigo de 1822, con el que no establece concordancia. Llega en
sintesis a la siguiente conclusién: que a los actos a que se refiere
el texto, son aquellos en que se transmitird la posesién de una
cosa mueble, esos contratos son: arrendamiento, mandato, como-
dato, prenda, depdsito voluntario y judicial. Y defiende, que a ex-
cepcion del caso del prendario, la lesién de los derechos de los
otros poseedores no reune las condiciones suficientes para dar
lugar a una figura de delito, basdndose en que en el Derecho civil
puede tener su legitima y suficiente reparacién (23).

Respecto al depdsito judicial, estima que por su naturaleza, no
debe ser calificado como delito contra la propiedad. El derecho
en el agredido, no es un derecho particular, es un derecho social,
cuya proteccién debe establecerse en los Cédigos entre los delitos

cordancia en sus comentarios, no responde en modo algune a los delitos
defraudatorios, sino que en él se tratan: “de los que con perjuicio de
terceros falsifiquen cualquier efecto, marcas, sellos o contrasellos...”,
en el tit. 5.2 “De los delitos contra la fe publica”; cap. 4.° “De las fal-
sedades en documentos privados, sellos, marcas y contrasefias de los par-
ticulares” que en nada afectan a los delitos patrimoniales,

Mientras que el llamado furtum possessionis, que responde al art. 445
del Cédigo de 1848, se encuentra localizado en nuestro primer Cuerpo
penal, nada menos que en el art. 809, correspondiente “a los delitos con-
tra la propiedad de los particulares y de la fuerza y violencia contra
las propiedades y de los despojos”; tit. 3.°, cap. IX, Cédigo penal 1822.

Lo que si es de lamentar es que tal error se haya perpetuado hasta
nuestros dias en algunos Tratados de Derecho penal espafiol de mayor
difusién en nuestros dias. . -

(22) QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de Parte especial de Derecho
Penal, I1 edic., puesta al dia por Carlos Garcia Valdés, Madrid, 1977,
pags. 837-8.

(23) GROIZARD, A., El Coédigo penal de 1870, concordado y comenta-
do, t. VII, Salamanca, 1897, pag. 235.
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contra la Justicia, ya que se falta al respeto debido a la providencia
judicial o a los mandatos de la autoridad (24).

-‘Antén Oneca, sefiala con todo acierto que el Cédigo penal es-
pafiol al configurar el delito de estafa contiene multitud de figu-
ras incompletas y algunas férmulas vagas y complementarias; sim-
ples bocetos y no definiciones precisas, como los ordenamientos
usan para la técnica penal (25). De entre estas formas, el furtum
possessionis puede encontrarse entre las Illamadas complementa-
rias.

La sustraccién de cosa propia, del articulo 532, 1.° de nuestro
Codigo penal, llama poderosamente la atencién, tanto por su inade-
cuado emplazamiento en nuestro Cédigo, como por su parquedad
en la redacciéon del tipo de injusto.

No puede hablarse en rigor, dice Quintano, de un delito contra
la propiedad, ni como hurto ni como estafa, por cuanto que falta
la minima condicién de ajeneidad en la cosa (26), quedando la con-
ducta vedada a extenderse al articulo 514, ya que la cosa ha de ser
tomada en contra de la «voluntad de su duefio» (27). Carece tam-
bién el citado precepto, de la conducta engafiosa, como presupuesto
doctrinal de la estafa, alejéndolo asi, de esta especie delictiva, lo
que hubiera merecido segin Quintano, la denom1nac1on de pseu-
do-estafa.

Sélo en la doctrina italiana, a través de la original posicidon adop-
tada por Manzini, afirmando paradéjicamente que, la cosa puede
ser a la vez propia y ajena, sosteniendo con ello la posibilidad de
la existencia de hurto de posesién de parte del propietario (28).
Para el citado autor, el hurto del propietario seria posible, cuando
la cosa que le pertenece fuese poseida por otro, por un titulo que
implique el ejercicio de una potestad inmediata de disposicién o
del goce de dicha cosa. Y asi es como la cosa propia se tornaria
«ajena» en el sentido del articulo 624 del Cédigo penal italiano, a
causa de haber pasado efectivamente a la posesién ajena (29).

Quintano hace la salvedad de que en el Cédigo penal italiano,
este tipo delictivo, sigue figurando sin previsién alguna especifica
a titulo de hurto (30).

(24) GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A., Op. cit., t. VII, pags. 237-38.

(25) ANTON ONECA, J., La estafa y otros engafics. NEJS, IX, sepa-
rata, Barcelona, 1957, pag. 1.

(26) QUINTANO RIPOLLES A., Op. cit., pag. 836.

(27) RODRIGUEZ DEVESA, 7. Ma El hurto propio, Madrid, 1946., pa-

ina 133.
5 (28) ManziNg, V., Trattato di diritto penal italiane. T, IX; Turin,
1952, nam. 3229, pags. 36-37.

(29) RaNIERI, S., Manual de Derecho Penal, t. VI, Bogotd 1975, tra-
duccién da J. Guerrelo pag. 18.

(30) QUINTANO RIPOLLES A, Tratado de Parte especial de Derecho
penal, t. II, Madrid, 1977, 2.8 ed., puesta al dia por Carlos Garcia Valdés,
pagina 836, nota (22). Maniﬁesta el autor, refiriéndose al Cédigo penal
italiano, que en él el hurto de cosa propia se castiga como simple hurto
y dice: “ello es debido a que en la definicién de hurto del art. 624 de
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Excurso: El «Pfandkehr»-del StGB aleman.

Antes de entrar en el analisis de los diferentes elementos que
integran al delito de «sustracién de cosa propia», es oportuno con-
signar, que este tipo legal lleva una existencia olvidada en nuestra
literatura juridico penal, lo que no ocurre en otros paises, ya que
el tratamiento que ha recibido de parte de la doctrina cientifica y
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no satisface ni a la
dogmatica ni a la politica criminal; lo que estimula a prestarle una
mayor atencién a tan interesante figura delictiva, frente a !a refor-
ma, mas 0 menos préxima de nuestro Cédigo penal, que necesaria-
mente habra de ocuparse de desarrollar y precisar la estructura de
este tipo de delito, por exigencia en buena parte de la nueva politica
de desarrollo socio-econémico, que impone inexorablemente una
revision de los delitos patrimoniales.

Por lo general la mayoria de los Cédigos extranjeros conocen
este delito, presentando en su tratamiento, matices v peculiarida-
des dignas de tenerse en consideracién. En unos podemos observar
que adquiere una situacién de verdadera autonomia, con el carac-
ter de «delito especial», como ocurre en la legislacién penal alemana
y francesa, la primera a través del «Pfandkher» y la segunda bajo la
figura del «retournement». En ocasiones se encuentra regulado por
leyes especiales, alli donde el ordenamiento punitivo carece de la
influencia del derecho romano, al que se debe sus primeras valo-
raciones juridicas, o bien llevado por la imperiosa necesidad de un
tratamiento adecuado a las exigencias de una moderna técnica
juridica. El interés que vamos a prestar por la regulacién normati-
va del furtum possesionis en el Cédigo penal aleman, se debe al alto
grado de desarrollo que ha alcanzado este tipo injusto en la lite-
ratura germana, lo que puede contribuir a renovar nuestra anti-
cuada legislacién en el delito que nos ocupa.

En el Cddigo penal aleman, la paralela figura delictiva, a nuestro
«hurto de cosa propia», recibe la genérica denominacién de «Pfand-
kehr» cuya definicién legal se recoge en el § 289 del StGB, que ha
servido de modelo a gran parte de las legislaciones de otros paises.

su Cédigo, se alude al apoderamiento de cosa musble sustraida de quien
la detente, sin referencia alguna a la propiedad, lo que hace mas com-
prensible los supuestos de Furtum possessionis”. A nuestro juicio, la
confusién parte de entender que la doctrina de Manzini, anteriormente ci-
tada, habia sido acogida en el derecho positivo penal, lo que débe re-
chazarse, ya que el mismo Manzini reconoce que: “el hurto de posesién
es una figura de delito que no se castiga como hurto. El propietario de
una cosa sometida a pignoracién o secuestro sustrayéndola, comete un
delito contra la Administracién, prevenido en el art. 334, y si fuere otra
la conducta seri constitutivo de estafa el art. 640 (MaNzINI, V., Op. cit.,
nim, 2333, pag. 105). Por altimo, la definicién de hurto del art. 624 del
Cédigo penal italiano disipa toda duda de que tenga cabida en é la fi-
gura del furtum possessionis, ya que literalmente se expresa en los si-
guientes términos: “el que se apoderase de una cosa mueble ajena sus-
trayéndola al que la retieme, con el fin de sacar provecho para si mismo
o para otros seri castigado...”.
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Este delito debe su nombre a Lenz, si bien Binding, extendié «esta
buena expresién alemana», empleando también los términos, «robo
de posesién», «sustraccién de posesién», «privacién de posesién»
.y «usurpacién de posesién». Sin embargo, Binding, reconocié que
era usual pero no inofensivas estas expresiones, ya que indicaban
€l medio y no el objeto de agresion, el cual estaba constituido por
-determinados derechos posesorios. Herburger, es de la misma opi-
.nién, y utiliza para ese precepto el término «perturbacién del de-
.recho de posesién», el cual es también para Maurach el mas acer-
tado, junto al de «frustracién del derecho» (31).

Este delito, que se incluy6 en época reciente en la legislacién
.alemana, su idea fundamental coincide con la del furtum posse-
.ssionis romano. El derecho prusiano calificé esta conducta de robo.
El Cédigo penal bavaro de 1813, sancion¢ este delito como estafa, lo
-que supone una pura coincidencia con la calificacion gue en la ac-
‘tualidad ostenta este tipo legal en nuestro Cédigo. El patrén inme-
-diato del actual «Pfandkehr», es el § 271 del Cédigo penal prusiano,
_justificando la calificacién de robo bajo el argumento de que «para
el poseedor de la cosa cuyo derecho habia sido violado, no impor-
-taba si la violacién partié del propietario o de un tercero en favor
-del anterior» (32).

Frank, considera que el «Pfandkehr» posee un contenido mds
-amplio que el furtum possessionis romano, ya que ha incluido la
figura de un tercero que actua en favor del propietario (33).

La naturaleza juridica del delito de «Pfandkehr» se determina al
~castigar al propietario que sustrae un bien mueble, del usufructua-
rio, acreedor prendario, de que tiene un derecho de uso o retencién,
también se pena a cualquier persona que someta la misma accién
«en favor del propietario». La enumeracién de los titulares de los
-derechos protegidos, sélo se hace en la Ley a titulo de ejemplo (34).
"En sentido contrario, Kiichenhoff mantiene que: «la enumeracién
.de los titulares de derechos reales es claramente terminante, y en
‘ningun caso a titulo ejemplificador (35). Es de advertir, que en la
‘legislacién germana al § 289 (36), existe otra figura delictiva reco-

(381) KUCHENHOFF, Dogmatik, Historische Entwicklung und Kénfti-
ge Ausgestaltung der Strafvorschriften gegen die Pfandkehr. Diss. Hei-
delberg 1975, pags. 6 y ss.

(32) BiNDING, K., Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Stoafrechts
_B. T. Leipzig, 1902, pag. 318 y nota (1).

(83) FrANK, R., Das StGB fiir das Deutsche Rewh Tiibigen, 1908,
‘pag. 486,

(84) MAURACH, R., Deutsches Strafrecht. B. T. 1969, pig. 275.

(85) KUCHENHOFF, Op. cit., pag. 13.

(86) Definicién legal del § 289 del StGB: “Wer seine eigene bewe-
-gliche Sache oder eine fremde bewegliche Sache zugunsten des Eigentii-
‘mers derselban dem Nutznissser, Pfandgliubiger oder demjenigen, wel-
chem an der Sache ein Gebrauchs- oder Zuriickbehaltungsrecht zusteht,
in rechtswidriger Absicht wegnimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahrem oder mit Geldstrafe bestraft. (“El que se apodera con inten-
-cién ilicita de su propia cosa mueble, ¢ de una cosa mueble ajena en fa-
‘vor del prepietario, del usufructuario, el acreedor o al que corresponde



396 Francisco Candil Jiménez

gida en el § 137, que protege en forma especial la posesién frente:
a los actos de perturbacién que pueda efectuarle, lo que crea en la.
doctrina una divergencia de criterio respecto a la posible situacién.
concursal, o de «lex specialis» frente al «Pfandkehr». Tal conducta
esta recogida en el § 137 del Cddigo penal aleméan, siendo la solucién
mas correcta dentro de la doctrina alemana el que ambos preceptos.
constituyen tipos legales claramente diferentes. En el Pfandkehr
se protege los derechos de seguridad individual, en el § 137
(«Verstrickungsbruch; Siegelbruch») se tutela el poder estatal, al
acreditar a través de la intervencién de los Organos de Justicia la.
situacién legal del embargo o secuestro de determinados bienes,.
controlados por medio de sellos oficiales (37).

II. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Los «Delitos contra la propiedad» se encuentran regulados en el’
titulo XIII, del libro II del Cédigo penal, tal denominacién es ple--
namente recusable, por inapropiada en la mayoria de los supues--
tos, en que no es la propiedad, sino la posesién y aun la mera te--
nencia la que entra en juego, con riesgo de inducir a error a la
hora de perfilar las tipologias penales por acostumbrarse a utili--
zar expresiones que provienen del derecho privado (38).

Este titulo en su redaccién actual no responde a las necesida-
des de la vida social moderna, ni tampoco a las de un estudio serio-
y cientifico (39).

Mayores dificultades y controversias sin cuento ha originado el
trasplante a lo penal de la figura civilista de posesidn, o de la.
desatentada previsiéon del articulo 532-1.° (40), ejemplo ya clasico,
que junto con los articulos 556 y 562 del Cédigo penal, permite
advertir que precisamente en ello el sujeto activo del delito es a la:
vez propietario de la cosa objeto de la accién.

Por ello, la doctrina dominante tiende cada vez mas a la deno--
minacién de «delitos contra el patrimonio», dando asi, mayor am--
plitud al ambito del bien juridico que se intenta proteger. Por pa-
trimonio entendemos, segiin Mufioz Conde, «el conjunto de rela--
ciones juridico-patrimoniales, que tienen un valor econémico (41)..
Ello nos permite establecer la adecuada tutela penal a la posesidn,
como elemento integrante del patrimonio.

De la importancia de los derechos de posesiéon y propiedad, nos:

un derecho del uso o de retencién, serd castigado con pena de privacion
de libertad hasta tres afios y multa”).

(87) Sobre este tema véase HIRsCH, en ZStW-82, 1970, pag. 82.

(38) QUINTANO RIPOLLES, A., Op. cit.,, pag. 3.

(39) RoDpRIGUEZ DEVEsA, Consideraciones generales sobre los delitos:
contra la propiedad. ADP, 1960, pags. 46 y ss.

(40) QUINTANO RIPOLLES A., Op. cit.,, pag. 5.

(41) MuRNoz CONDE, Derecho penal (Parte especial), 2.2 ed Sevilla,.
1976, pag. 167.
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dice con inteligentes y afortunadas frases el profesor Navarrete
Urieta: «que dentro de la linea proteccionista o defensista nos
encontramos con dos articulos en el Cédigo penal, que son como-
un cruce de fuegos, el articulo 535 y el articulo 532. En el primero-
se defiende la propiedad contra la posesion; en el 532 se defiende.
la posesién frente a la propiedad. La propiedad es la maxima ex--
presion del poder del hombre sobre la cosa. La posesién no es la_
propiedad y si bien puede ser y normalmente constituye uno de
los modos de manifestarse la propiedad, en realidad se trata del.
ejercicio de un derecho independiente de su existencia» (42).

No obstante y aunque sea con caricter excepcional, como indi-
ca Miehe «para el titular de un derecho real sobre una cosa, comos-
es el de posesion, esto puede tener mucha mas importancia, que
el pleno derecho sobre las cosas; con esto se hace referencia a los-
usufructos y a los compradores de reserva de dominio, cuya posi-
cién desde el punto de vista econdémico se asemeja a la propie—
dad» (43).

Es necesario observar cdmo la posesién encuentra su maxima.
proteccién en el Derecho privado, en el articulo 446 del Cédigo-
civil, donde se consagra un principio de caracter universal al decir:
«que todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesién;
y si fuese inquietado en ella debera ser amparado o restituido em
dicha posesién por los medios que las leyes de procedimiento es—
tablezcan». Toda perturbacidén posesoria es una injusticia, una ar-
bitrariedad que hay que repeler. Debe evitarse de propia mano,
que sdlo puede engendrar un ataque al orden publico y a la paci-
fica convivencia social, creando s6lo desorden v anarquia. La Ley
no puede permitir tal situacién, por lo que reclama la intervencidn
de la justicia, para restaurar el orden y la equidad, perturbada
por el ataque a la posesién. Al poseedor s6lo se le concede protec—
cién interdictal, mas este caracter de especial tutela, no afecta al
principio general de que donde se viola un derecho la Ley concede
al lesionado juridicamente, todos los medios legales instituidos para
su defensa a través de los Organos de Administracién de Justicia.
Siendo uno de estos medios el Derecho penal, que en cumplimiento-
de los fines proteccionistas a los bienes -y valores juridicos hace que
esté reservado para los supuestos de mayor gravedad, alli donde
la norma procesal sea insuficiente para reparar la lesién causada..
La proteccién que el Derecho penal ofrece a la posesién, a través
del furtum possesionis es limitada y actda con cierta peculiaridad
y autonomia, que le viene impuesta por exigencia de su propia es-
tructura.

El articulo 532-1° presenta un especial contenido, ya que sélo-
protege al poseedor de las agresiones que su legitimo estado pose-

(42) NAVARRETE URIETA, J. M2, en prélogo al Delito de apropiacién
indebidu de SAINZ-PARDO CASANOVAS, Barcelona, 1978.

(43) MIEHE, Beitrdge, 1971, S. 308, Fussn. 23/S. 3156 y S. 25/11%&
§ cit. por KUCHENHOFF, Op. cit., pag. 147.
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-sorio pueda sufrir de parte del propietario de la cosa por él poseida,
Jo que le otorga la categoria de delito especial por el reducido dm-
-bito en la autoria. Exigiendo a la vez, que el derecho de posesién
:sea legitimo.

La posesién legitima a efectos penales, debe entenderse tanto
«como poder juridico, como sefiorio o poder exclusivamente de
hecho, lo que quiere decir, que el poder factico o la simple pose-
.si6n precaria de la cosa, también obtiene proteccion en el derecho
_punitivo, no pudiendo ser privado el poseedor sino por via li-
«cita (44).

Sin reserva podemos afirmar que, el bien juridico protegido
-en el «hurto de cosa propia» es el derecho de posesién, asi lo
confirma la sentencia de 16 de enero de 1940, al entender que
«el perjuicio no es necesario que cristalice en una cifra determinada
pOr no perseguirse en estos casos la magnitud de un dafio, sino la
«lesién de un derecho». En consecuencia, podemos afirmar que se
trata en este delito de un atentado por la via de hecho al libre ejer-
«icio de los derechos individuales, legitimamente constituidos. Por
«ello, no convence el criterio sustentado por algunos tratadistas al
«estimar que se trata de un ejercicio arbitrario del propio derecho,
identificandolo con la maxima: «de tomarse la justicia por su
“mano». Pero hemos de observar, que el propietario carece al mo-
mento de la accién, de capacidad juridica sobre la cosa cuya pose-
+sién ha cedido legitimamente a otro, ya que el derecho que asiste
-al poseedor, elimina toda posibilidad de un derecho de rango supe-
rior de parte del duefio. Tampoco es convicente la tesis de Quin-
‘tano, al matener que se trata de una figura de coacciones (45),
pues la sustraccién es pacifica, como indica Muiioz Conde; al
‘manifestar que, en este tipo de delitos la accién se delimita de
‘un modo negativo por la no concurrencia de violencia o intimi-
-dacién, teniendo mayor semejanza con el hurto desde el punto de
vista de la modalidad comisiva (46).
~ La doctrina alemana ha desarrollado ampliamente a través del
‘§ 289 el bien juridico protegido, concretado en la tutela penal a
1a posesidn, o a los derechos que de ella dimanan. Asi, Schifer (47),
-afirma con referencia al § 289 StGB que: «éste no tutela la pro-
‘piedad ni Ja posesién del titular de un derecho real, sino el dere-
cho que existe sobre la cosa. Si no existe este.derecho, la posesion
‘s6lo de hecho no encuentra proteccién en el «Pfandkehr»., Welzel
indica que «el bien juridico protegido no es la posesion, sino los
<uatro derechos de garantia o disfrute, que se recogen en el
§ 289 (48). Sin embargo, Berghaus ante la duda de si los derechos

(44) ALBALADEjJOo, M., Derecho civil, t. III —“Derecho de bienes”—.
‘Barcelona, 1976, pag. 63.

(45) QUINTANO RIPOLLES, A., Op. cit., pag. 836.

(46) MuNoz ConbpE, F., Op. cit., pag. 231.

(47) ScHAFER, StGB. LK. 1977, pag. 26 —I—, 1.9.

(48) WELzZEL, H., Das Deutsche Strafrecht. B.T. Berlin, 1969, pagi-
ma 637.
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de garantia caen también bajo la proteccion del citado para-
grafo, manifiesta que, Welzel, amplia el ambito de proteccién
«expressis verbis» al derecho de garantia, pero qué no puede ex-
poner ninguna esfera de aplicacién practica, porque la cosa no
estd en poder del titular del derecho real. Berghaus delimita el
Ambito de proteccion de los paragrafos 289 y 288. El primero pro-
tege el derecho de prenda constituido bajo garantia, el segundo
tutela el derecho de acreedor a la satisfaccién manifestada en un
.derecho de prenda constituido bajo garantia de embargo en el
caso de las cosas muebles (49).

Vuelve a insistir Binding, en que lo protegido en la norma
son cuatro derechos: prenda, usufructo, uso y retencién (50). «Sélo
protege el derecho de posesién legalmente reconocido —dice Mau-
rach— y aflade que la naturaleza del delito se encuentra en la
perturbacién de un estado de posesidén respecto de un bien mue-
ble» (51). H. Otto, en la misma orientacién afirma, que en § 289
se protege el posible ejercicio de ciertos derechos (52). La conduc-
ta no se dirije contra la mera posesidn, sino contra la posesién
basada en un derecho, sostiene Harburger (53).

Queda como criterio general, que la lesién no se contrae a la
‘posesiodn, sino en determinados y concretos derechos reales sobre
la cosa.

III. TIPO DE INJUSTO
III.1. ASPECTO OBJETIVO

La conducta tipica

El articulo 532-1.° para expresar el aspecto objetivo de la conduc-
ta, utiliza el verbo sustraer, que equivale a apoderamiento, sacar o
retirar la cosa que se encuentra en legitima posesién de otra per-
sona distinta del duefio. Pero orientada a anular el poder de
«disposicion legal del poseedor, con la finalidad de causar un perjui-
cio. Por ello, la simple sustraccién de la cosa no puede interpretarse
.como lo vienen haciendo algunos tratadistas en un ejercicio arbitra-
rio del propio derecho, ya que el autor no realiza su derecho, porque
-carece de derecho alguno sobre la cosa objeto de la sustraccién (54),
tanto se encuentre en posesién legitima de otro.

(49) BrercHAUS, Hartwig, Der Strafrechtliche Schutz der Zwangs-
-voelstreckuny.

(60) BiNDING, K., Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts,
‘B.T., t. I, Leipzig, 1902, pag. 318.

(1) MauracH, R., Deutsches Strafrecht. B.T. 52 ed., 1969, pagi-
nas 74-6.

(62) H. Otr10, Grundkurs Strafrecht, Berlin, 1977, pag. 215.

(63) HARBURGER, Vergleichende Darstellung des Deutschen und Awus-
lindischen Strafrcehts. B.T, Band IV, Berlin, 1907, pag. 141.

(54) BaJo FERNANDEZ, M., La realizacién arbitraria del propio dere-
.cho, Edic. Civitas, S. A., 1976, pag. 63.
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La accién requiere que la cosa se encuentre en posesion legiti-
ma de personas distintas al duefio. Los supuestos en que la cosa
ha- quedado bajo la custodia del propietario es irrelevante al apo-
deramiento, ya que la cosa no ha llegado a poder de persona dis-
tinta del autor.

El criterio de que la conducta estd basada exclusivamente en
la sustraccién de la cosa, tiene un hondo raigambre histérico
en la doctrina jurisprudencial, aunque interpretado en forma har-
tamente rudimentaria y confusa, desvirtuando con ello el verda-
dero sentido del bien juridico protegido, asi en la sentencia del 28
de abril de 1870, se aprecia el delito del articulo 532-1.° «en el caso
del propietario que se apodera de los frutos de la finca embarga-
da». En la sentencia de 19 de junio de 1923, «al que sustrae una
cosa mueble de su propiedad constituido en depésito judicials.
En tal supuesto, puede aplicarse, sin lugar a dudas, que la conduc-
ta del sujeto afecta a bienes juridicos de diferente naturaleza:
existe de una parte, un quebrantamiento de la autoridad judicial
que constituy6é el depésito, y por tanto lesiona los intereses de
la administracién de justicia, y de otra, la conducta bdsica que
sigue siendo «un hurto de cosa propia», que en este caso ataca
a la garantia que supone el depésito judicial, debiendo aplicarse:
el régimen concursal previsto para estos supuestos, entrando en
juego el articulo 532-1.° y las disposiciones del articulo 237, que
tratan de la desobediencia a la autoridad judicial y a sus agentes.
Ello se debe, a que en nuestro Cédigo penal no existe paradéji-
camente, precepto alguno que incrimine esta conducta, como un
delito contra la administracién de justicia. Sin embargo, la juris-
prudencia —aunque ello nos parezca inexplicable desde el punto
de vista de la mas estricta dogmadtica penal—, tampoco considera.
esta conducta desde la dptica concursal, parece que tiende a valo-
rar exclusivamente la lesién patrimonial, olvidando que también
se atenta contra la obediencia el mandato de la autoridad judicial
gravemente vulnerada por la conducta del autor.

Mas criticable son las sentencias de 20 de octubre y 11 de
noviembre de 1887, declarando que: «incurre en la responsabi-
lidad de este articulo (441, C. p. 1870) el que teniendo en su poder
como administrador o depositario, frutos de bienes que se le ha
notificado conserve, dispone de ellos y se aprovecha de su im-
porte».

Insostenibie y desafortunada es la calificaciéon que en esta sen-
tencia se hace, al castigar los hechos descritos como «hurto de:
cosa propia», del articulo 532-1.°, cuando se aprecia sin lugar a
dudas que se trata de un delito de apropiacién indebida, recogido
en el articulo 535 del Cédigo penal.

Produce cierta perplejidad la sentencia de 9 de noviembre de
1888, al calificar de furtum possessionis: «los que se apoderaran
en los almacenes de una Aduana de un bulto, para sustituirlo por
otro que devengaba menos derecho». Debe rechazarse esta califi-
caciéon de nuestra antigua jurisprudencia, ya que no existe lesién:
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patrimonial alguna, por lo que cabria considerar la citada con-
ducta como atipica para el Derecho penal ordinario, si bien habria
de apreciarse un fraude tributario, sancionado en la legislacién es-
pecial de Aduana.

Diricilmente se puede identificar la accién descrita en el articu-
lo 532-1° con la aplicacién extensiva y arbitraria que el Tribunal
Supremo ha venido haciendo de la conducta tipica del delito de
«hurto de cosa propia».

En el marco de la doctrina alemana, el criterio de que la con-
ducta estd referida sélo a la sustraccién de la cosa mueble, tuvo
sus defensores (55). Imponiéndose con posterioridad lo que hoy
puede considerarse criterio general, que mantiene que la motiva-
cién de la sustraccién no es obtener la posesién de la cosa con el
fin de incorporarla a su patrimonio, sino el desplazamiento del
alcance del poder legal del poseedor (56), es decir, de la esfera
del derecho, de aprovechamiento, uso y disfrute inherente al de-
recho real que ostenta.

Aunque el acto pueda residir en la sustraccién de la cosa mue-
ble, la ratio legis es la frustracién del ejercicio que corresponde
al titular del derecho real (57). Todo desplazamiento de lugar, anu-
_la los derechos inherentes a la posesién de la cosa.

Si el sustraer el bien mueble implica necesariamente su des-
truccidén, no daria ello lugar a un delito de dafios de cosa propia,
sancionado en el articulo 562 del Cédigo penal, por carecer la
conducta de la finalidad exigida en el citado precepto.

El apoderamiento puede recaer sobre la totalidad de la cosa
o en parte de ella, siempre que no implique incapacidad o menos-
cabo de su utilidad.

También se contempla la conducta tipificada en el articulo 532
del Cédigo penal, cuando la cosa es sustraida a un tercero, quien
la posee, para asegurar con eficacia su conservacién y, el propie-
tario la detrae del detentador (58).

La separacion temporal por el propietario de la cosa, de su
legitimo poseedor con fines de mejora (59), no constituye sustrac-
cién en el sentido de «hurto de cosa propia», por carecer de dnimo
de perjudicar al legitimo poseedor. Distinto seria si la cosa es
tomada por escaso tiempo, que de no mediar consentimiento del
poseedor, supondria sustraccién tipica, por interferir tal conducta
el poder de disposicién que el poseedor tiene adqu1r1d0 sobre la
cosa poseida.

(65) FRANCK, R., Das StGB fiir das Deutsche Reich. Tiibingen, 1908,
§ 289-II1 y SCHONKE-SCHRODER, StGB Kommentar, Miinchen 1976, § 289,
quienes defienden el criterio minoritario.

(56) La opinién més generalizada viene defendida por: BINDING,
Lehrb, Op. cit.,, pag. 318; MAURACH, Op. cit., B.T. pag. 276; DREHER,
StGB, 1977, § 289-1-a; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, Berlin, 1979,
pag. 367; SCHAFER, L. K., § 289, 9-2.

(57) DREBER, E., StGB, § 289-2-a, 1977.

(68) BINDING, Lehrb, cit., Leipzig, 1902, pag. 253.

(59) BINDING, Op. cit., pags. 253 y ss.
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Por sutraccién, debemos entender —como nticleo de la conduc-
ta tipica—, toda accién mediante la cual la cosa es sustraida de la
legitima competencia del iitular de un derecho real sobre la cosa,
de tal forma que se le imposibilita el ejercicio del derecho que
sobre ese bien mueble posee (60), determinando un perjuicio que
debe ser valorable econémicamente.

En este sentido se han manifestado la sentencia de 1 de marzo
de 1960, al sefialar: «que no se persigue en este caso la magnitud
del dafio sino la lesién de un derecho (60 bis).

Cabe citar el supuesto, en que la cosa perdida por el poseedor,
es encontrada por el propietario de la misma, quien no la reinte-
gra a su poseedor. En tal hipétesis, la conducta seria atipica, ya
que no existe verdadera sustraccion de la cosa mueble del amblto
de poder que el poseedor ostenta sobre la misma.

Tal seria la solucién acorde con el mas riguroso dogmatismo
juridico penal, que defiende, que cuando «el legislador, al describir
las conductas tipicas, recurre en ocasiones a verbos que ya de por
si, en atencién a su propia significacién seméntica equivalen a la
produccién de un cierto resultado en virtud de actos positivos» (61).
Lo que veda el reconocimiento penal de la conducta de comisién
por omisién, aunque por esta forma de actuar se alcance idéntico
resultado que a través de una conducta activa.

La posibilidad de considerar punible la comisién por omisién
podra plantearse, no sélo cuando el tipo se limite a prohibir lite-
ralmente la causacién o produccién de un determinado resultado,
(60) TIEDEMANN, Der praktische Fall-Strafrecht; JuS 1967, Heft 1,
Img(6(?7bls) Para ANTON ONECA, “la lesién de un derecho cuando no hay
perjuicio econémico debe ser cuestién exclusivamente civil”. En La estafa
y otros engaiios, NEJ, Barcelona 1957. Scparata, pag. 12.

(61) COrpoBA RODA, J., Comentarios al Cédigo Penal I; Barcelona,
1972, pag. 8. nota (7). En suma, ma,nlflesta el citado autor: “Gnicamente
seran punibles aquellas formas de comisién por omisién tipificadas por
la ley, ya se trate de una figura especificamente dedicada a la omisién
causante de un resultado modalidad de los articulos 371, parrafo se-
gundo, 376, 395, ya de la conflguracmn de un supuesto de produccwn de
un evento para el que la ley no exige su originacién en actos positivos”.
Asi, el estudiante que, al encontrarse en su cartera la pluma de su com-
pafiero que éste ha colocado alli por error, se abstiene con animo de lu-
cro da devolverla, consuma el resultado propio del hurto, pero no puede
estimarse ia figura del niimero uno del articulo 514, porque la traslacién
de la cosa al patrimonio propio no se ha originado por actos positivos,
y los mismos son exigidos por la expresién legal “tomare”. Al faltar
uno de los dos requisitos encerrados en tal término la conducta omisiva
sera atipica,

No pareca ser éste el criterio jurisprudencial que tradicionalmente ha
venido manteniendo el Tribunal Supremo, ya que, en reciente Sentencia
de 10 de octubre de 1979 (R. 3496), califica de hurto del art. 513-1, quien
racibié de un Banco un reintegro desproporcionadamente més alto que
el que se tenia en una cartilla de ahorro, en lugar del saldo favorable
que se queria cancelar, y que arrojaba una cantidad muy inferior a la
recibida. En andlogo sentido las Sentencias de 23 de febrero de 1945,
4 de febrero de 1970, 11 de febrero de 1973.
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sino también ante aquellos tipos cuyo sentido indique que lo que
ha tratado de prohibirse —a pesar de emplear un verbo activo—-
y, por tanto, lo que ha querido castigarse es la verificacién de un.
resultado, con independencia de que su produccién sea la conse--
cuencia de una accién positiva 0 de una omisién. Pero tal posibi-
lidad habra de excluirse radicalmente cuando el propio tenor lite--
ral del tipo, mediante el empleo de determinados verbos de signifi—
cado inequivocamente activo, indique que su sentido es el de.
contraer la punibilidad exclusivamente a la produccion de un re--
sultado a través de un hacer punitivo (62).

La opinién mds probable, dice Quintano (63): «es la de enten--
der que la equiparacién genérica es reservada a los delitos de:
falsa omisién o de comisién por omisién», que no precisan de una.
tipicidad omisiva expresa», lo que, a juicio de Rodriguez Mouru--
llo supone considerarlas incluidas en el término «accién en sentido-
estricto» (64).

La realidad nos demuestra, la existencia de un sector doctrinal .
que reclama con insistencia un amplio reconocimiento de los de-
litos de comisién por omisién, siempre que en tal conducta con--
curran determinados condicionamientos. La orientacion moderna.
ha ido admitiendo en todos los paises una serie de hipdtesis, en.
las que si no se impide el resultado delictivo se comete un delito-
de comisién por omisjon.

La doctrina alemana es la que lo ha hecho con mayor amplitud.
por medio de la teoria del deber juridico de obrar, los italianos
han resuelto el problema por la via legislativa, pues el articulo 40, .
de su Cédigo penal dice que «no impedir un resultado, que se.
tiene el deber juridico de impedir equivale a causarlo» (65).

La interpretacién mas adecuada es la que reduce los casos de.
comisién por omisién a aquellos en que, la omisién es equivalente.
a la accién, parece la unica procedente en legislacion como la nues- -
tra, donde no hay ningin precepio de caracter general que extienda .
la responsabilidad de un modo expreso a esta clase de hechos (66)..

Para imputar la comisién por omisién, es preciso que ésta.
pueda considerarse comprendida en una figura de delito, segan
la interpretacién que a ésta da el comun sentir (67).

Corresponde al juez como indica Wezel, determinar las carac--
teristicas objetivo-personales, que permitan realizar esa interpre--
tacién y en definitiva reconducir la omisién que no impidi6 el.

(62) RoDRIGUEZ MOURULL®, G., La Omisién de Socorro en el Cédigo-
penal. Madrid, 1966, pag. 107,

(63) QuinTaNo RrIPOLLES, A., Curse de Derecho penal, t. I, Madrid,.
1963, pag. 214; citado por RoDRIGUEzZ MOURULLO, Op. cit., pag. 105,

(64) RopricuEz MouruLLO, Op. cit., pag. 105.

(65) ANTON ONECA, J., Apuntes de Derecho Penal, Parte Géneral,.
Curso académico 1965-66, Facultad de Derecho, Universidad Compluien- -
se, por Carlog Maria Landecho S. J., pag. 205.

(66) ANTON ONECA, J., Derecho Penal, t. I, 1949, pag. 173.

(67) ANTON ONECA, J., Derecho Penal, Op. cit., pags. 172-173.
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-evento al tipo legal cuyo sentido es el de prohibir la produccién del
resultado. Los tipos de comisién por omisién son por tanto, en
parte de configuraciéon legal y en parte de configuracién juridi-
-ca (68). .

De entre las diversas doctrinas orientadas a resolver la valora-
.cién juridico penal de los delitos de comisién por omision, la que
mayor aceptacién tiene es, la del deber juridico de obrar.

La reduccién de la posibilidad de admitir la comisién por omi-
:sién a las hipdtesis en que existen un auténtico deber juridico de
-garantia, parece que entrafia un progreso al que no debe renun-
«ciarse. A su vez la consagracién legislativa de este principio debe
considerarse también como un avance positivo (69).

El deber juridico de obrar comporta la figura del garante, quien
tiene la obligacién de evitar el resultado. Tal figura puede surgir
~de la ley, de un contrato, o de un acto licito anterior, donde el
-sujeto viene- obligado a impedir el resultado-de- su accidon prece-
«dente (70).

Sin embargo, Antén Oneca advierte, con acertado criterio, el
-peligro que comporta la teoria del deber juridico de obrar, si
-se acepta en toda su extension, ya que podria fallar la seguridad
Jjuridica, anclada en el principio de legalidad.

Por ello cree que hay que restringir el delito de comisién
‘por omisién a los casos en que en la estimacién social al no impe-
-dir el resultado, equivale a causarlo activamente. Aunque no esti-
ma admisibles los tres principios enunciados sin mds restric-
~ciones (71).

La base de la responsabilidad del hurto de cosa propia del
.articulo 532-1° de nuestro Cédigo, en comisién por omisién, se
~encuentra en la conducta que infringe la obligacién de devolver
-0 consignar impuesta en el articulo 615 del Cédigo civil: «El que
«encontrase una cosa mueble que no sea tesoro, debe restituirla
a su anterior poseedor»... «Dicho precepto constituye en ga-
Tante al propietario de la cosa; que tras encontrarla no la rein-
tegra a su legitimo poseedor, la no realizacién de la accién espe-
-Tada impuesta por disposicion de la ley, equivale a la produccion
«del resultado previsto en el articulo 532-1°. La conducta prece-
«dente es contraria al deber de restituir.

La obligacién juridica de restituir, constituye una norma de
«cardcter general, pero que vincula con especial significacion al
-duefio de la cosa, ya que aun en el supuesto de desconocer la exis-
tencia y contenido del 615 del Cédigo civil, no puede ignorar la
relacién juridica existente que le obliga a restablecer al poseedor
-en el pacifico goce de su derecho posesorio. De aqui, que su

(68) RopricuEz MOURULLO, G., La Omisién de Socorro en el Cédigo
Penal, Op. cit., pag. 79,

(69) RopricUEz MouruLLo, G., Op. cit.,, pag. 89.

(70) Roprfcurz MouruLLo, G., Op. cit., pag. 88.

(71) ANTON ONECA, J., Apuntes de Derecho, Parte General, Op, cit.,
-pag. 206.
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posesidon de garante sea mas relevante, y en consecuencia, se en-
cuentra potenciada frente a un no propietario que estd también
bajo la esfera de actuacién del 615 del Cédigo civil. En consecuen-
-cia, cumple la exigencia fijada por Rodriguez Mourullo (72), de no
-contentarnos sélo con la existencia de un simple deber juridico
-de attuar, sino con un «deber juridico de caracteristicas muy
<concretas», que convierta personalmente al obligado en garante
-de la no produccién del resultado y por tanto, sea un deber que
posea el sentido de querer fundamentar una responsabilidad cri-
.minal respecto al resultado no impedido.

De lo anteriormente expuesto, deducimos, que no obstante estar
incluido el furtum possessionis, entre los delitos cuyo resultado
requiere la realizacidon de una conducta positiva —lo que a juicio
«de Cdrdoba Roda, excluye la posibilidad de valorar penalmente
la conducta:de comisién por omisién. A nuestro modo de ver,
pese a tan autorizado criterio, el delito que nos ocupa cabe en
-comisién omisiva, cuando la conducta omisiva impropia es desen-
«cadenante de un perjuicio material previsto como resultado tipico.
Admitiendo que sustraer, es equiparable a no devolver, cuando por
imperativo legal se viene obligado a restituir, ya que ambas con-
-ductas, tanto la activa como la. omisiva impropia, conducen a un
.mismo resultado lesivo penado por la ley.

La consideracién de algunos ejemplos, puede dar mayor cla-
ridad a nuestra tesis, en favor de la admisién del hurto de cosa
propia del articulo 532-1 mediante una conducta oniisiva impropia.

El propietario que se encuentra la cosa mueble cuya posesién
'ha cedido a otro y no la devuelve a su legitimo poseedor, no obs-
tante constarle de forma manifiesta el interés del propietario en
conservarla, y siendo consciente del perjuicio que con su conducta
omisiva causa al legitimo poseedor, estimamos que tal hipétesis es
perfectamente admisible en la figura del furtum possessionis, en
.comisién por omisién en base al incumplimiento de la obligacién
.de restituir contenida en el articulo 615 del Coédigo civil.

En el caso de que un manuscrito de gran valor es cedido por
'su propietario a un investigador, para que finalice un estudio sobre
.l mismo, contrata éste la publicacién de dicha labor investiga-
dora con una editorial de la que recibe determinadas cantidades
.en concepto de anticipo y parte de precio, suscribiendo un seguro
contra riesgo de pérdida o destruccién del manuscrito que se le
ha entregado, designando como beneficiario al propietario del
mismo y, comunicindoselo oportunamente. Si fortuitamente, sin
.que medie culpa o negligencia, el deposiiario pierde el citada do-
.cumento, que justamente es encontrado por su duefio, quien lo
reconoce y no lo restituye a su legmmo poseedor.

De la conducta omisiva impropia de no restituir, se deduce un
.doble perjuicio valorable econémicamente: El propietario conoce
la antijuricidad de su conducta y actia dolosamente al no rein-

(72) RobricuEz MouruLLo, G., Op. cit., pag. 111.
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tegrar el objeto encontrado, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 516 del Cédigo penal.

El asegurador se vera defraudado al tener que abonar el valor
de una pérdida inexistente. El investigadcr, al ver frustrada la
posibilidad de terminar su obra, no sélo ho percibird el precio
convenido, sino que tendrda que reintegrar los adelantos percibi-
dos. Independientemente del matiz fraudulento de la conducta, es-
innegable que tal accién omisiva impropia, puede identificarse:
claramente con el tipo descrito en el articulo 532-1 de nuestro-
Cédigo.

Por 1ltimo, si un conocido del duefio de la cosa es el que la.
encuentra, por hallarse perdida y la entrega a su propietario con
quien le une una gran amistad, y éste no la reintegra a quien le
habia entregado la posesién, con el fin de exigirle en su dia el
valor de la misma. Seria inadmisible negar la consideracién de
estafa del articulo 532-1, por tratarse de una conducta de comisién:
omisiva. Por €l contrario, estimamos que el silencio del propietario
es lo suficientemente elocuente, como para fundamentar la respon-
sabilidad respecto al resultado tipificado en esta figura delictiva.

De oira parte, seria notoria incongruencia el que se castigue.
el hurto de cosa perdida del articulo 514-2.°, y quedarse impune.
la conducta del duefio que halla su propia cosa mueble, cuya legi-
tima posesién obstenta otro, y no la restituye causando un per-
juicio material al poseedor, cuando ambos suetjos vienen obligados
a restituir en virtud de la obligaciéon que se deduce del articulo 615
del Cédigo civil, ya que ambas figuras pueden considerarse como
ilicitos civiles penalizados en consonancia con el precepto juridico:
privado anteriormente citado.

Siempre que la abstencion de la obligacién nacida del articu-
lo 615 del Cédigo civil, pueda ser concretada en un tipo delictivo,.
con incumplimiento del deber de garantizar la no produccién de
resultado, materializado en un perjuicio econémico, existiendo un
4nimo doloso de dafiar y considerandose reprochable en la esti-
macién social la conducta omisiva, resulta evidente la necesidad.
de estimar el delito de hurto de cosa propia del articulo 532-1, en.
comisiéon por omisién.

Respecto a la posibilidad de que la cosa sea poseida en régimen
de copropiedad entre dos personas, cuando una de ellas ceda la
posesién de su cuota a otra, para que la utilice y disfrute en su
totalidad durante un cierto tiempo, si antes de vencer el plazo se
apodera de ella, pudiera contemplarse un furtum possessionis, con-
traido a la sustraccién de la cuota correspondiente al otro copro-
pietario, siempre que de tal conducta se derive un perjuicio eco-
némico. .
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1I-2. Presupuestos juridicos privados.

El delito de «hurto de cosa propia» viene preformado por las
instituciones juridico privadas, lo que obliga a una constante re-
misién a disciplinas extrapenales, fundamentalmente a los dere-
chos mercantil y civil, ya que en el tipo objetivo de esta figura
delictiva, aparece como bien juridico protegido, la legitima pose-
si6bn de cosa mueble, concepto de naturaleza privada, dinamico,
que se mantiene en constante desarrollo, lo que hace dificil su
aprehensién, quedando sin determinar las innumerables relaciones
juridicas, contractuales y obligacionales que se deducen de tan
genérico y abstracto concepto. Mas es necesario advertir, que no
todo desplazamiento de la posesién del dominio del propietario y
subsiguiente apoderamiento por éste de. la cosa mueble que se
encuentra en el ambito de poder de oiro, constituye furtum posse-
ssionis, como tendremos ocasién de ver mas adelante.

Ante la falta de una relacién expresa de los derechos afectados
por la conducta descrita en el articulo 532-1° del Cédigo penal,
expondremos algunos de aquellos supuestos legales que se pueden
considerar comprendidos en este tipo legal, o que ofrecen algin
matiz especial en relacién con la conduc:a bésica del citado pre-
cepto punitivo.

Contrato de depdsito

Se regula en el articulo 1.758 del Cédigo civil y 303 del Cédigo
de comercio. En ambas legislaciones la finalidad de los citados
preceptos es la custodia de la cosa depositada v su conservacion
hasta el momento en que deba ser resticuida. Su naturaleza ofrece
la mds clara posibilidad de incriminacién de la conducta tipica
del articulo 532-1.°; en aquellos casos en que el propietario sustrai-
ga la cosa mueble entregada al poder legal del depositario, siempre
que se trate de un depésito regular voluntario o judicial, si bien
este ultimo, ofrece caracteres especiales. La jurisprudencia penal
ha considerado que la entrega de los bienes hechos por el Juzgado
al depositario, confiere a éste el caracter de funcionario publico, y
los bienes hasta entonces de propiedad particular, el caracter y
condicién de publicos, de modo, que surge una relacién juridica
con caracter de funcién puablica, entre el depositario y el Estado,
representado por la Autoridad que acordé y realizé el depésito.

Pero dado que el embargo judicial, no priva al sujeto de su
condicién de propietario, sino del derecho de disponer libremente
y poseer sus bienes, en cuanto quedan vinculados a la Autoridad
que los decret6. (S. 21 de octubre de 1958) (73).

A falta de un precepto expreso en nuestro Cdédigo penal que
castigue la sustraccién de estos bienes.del depositario judicial por

(73) CARRERAS, Jorge, El embargo de bienes, Barcelona, 1957, pa-
gina 449, ‘
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su propietario. Como unica solucién viable, ¢l «hurto de cosa
propia», entrara en concurso con el delito de desobediencia a la
Autoridad del articulo 237 del Cédigo penal.

Digno de consideracién, es el supuesto, en que declarada la
quiebra, de acuerdo con el articulo 878 del Cdédigo de comercio,
el quebrado queda inhabilitado para la administracién de sus bie-
nes, produciéndose un fenémeno de desposesion del patrimonio del
quebrado, sin que éste pierda su condicién de propie.ario.

El Juez, de conformidad con los articulos 1.333 y 1.334 de la
L.E.C,, designara la persona que ipso iure, pasard a administrar el
patrimonio del quebrado. Tal designacién hecha por la Autoridad
judicial, no altera la naturaleza de los bienes, y su administraciéon
adquiere caracter particular, por razén de ser considerado el
sindico en la Ley como representante de la masa de acreedores.

Siguiendo el criterio doctrinal de Muiioz Conde, quien propo-
ne: que sélo quede enlre los supuestos de quiebra.fraudulenta, a
efectos penales, aquellas conductas que no tienen una exacta cali-
ficacién en el Cédigo penal, mientras que las que figuran como
delitos auténomds, una vez cumplidas su misién de calificar la
insolvencia en el campo del Derecho privado, deben ser juzgadas
independientemente, y en base a su regulacién en el Codigo pe-
nal (74). En base a tal criterio, no vemos inconveniencia en apre-
ciar «un hurto de cosa propia» del articulo 532-1.° del Cédigo penal,
«si hecha la declaracién de quiebra el comerciante detrajere de
la masa de la quiebra, bienes de su pertenencia», de acuerdo con la
circunstancia 15.2 del articulo 890 del Codigo de comercio.

El dep6sito irregular sélo supondria un incumplimiento de con-
trato con las inherentes acciones civiles que procedan; ya que en
los bienes fungibles por su naturaleza no cabe la restitucion in
natura, requisito que creemos exigible en el objeto a que se refiere
el articulo 532-1°, al decir: sustraer la cosa, por lo que no estima-
mos faclible la sustitucién del objeto entregado por otro de igual
valor.

Contrato de arrendamiento.

Este tipo de contrato tiene una triple modalidad: arrenda-
miento de cosas, de obras o de servicio. El articulo 1.543 del Cé-
digo civil, regula el arrendamiento de cosas, mediante el cual se
transmite un legitimo estado posesorio a otra persona, por tiempo
determinado y precio fijo. El apoderamiento de parte del arren-
dador de la cosa mueble o de los frutos de la misma, anies del
vencimiento del plazo convenido, se identifica plenamente con la
conducta tipificada en el articulo 532-1.°. Si la misma accién se
ejecuta vencido el término acordado, podria constituir un delito
de ejercicio arbitrario del propio derecho, previsto en el articu-
lo 337 del Cédigo penal.

(74) MuRNoz Conbg, F., Derecho Penal, Parte especial, 2.2 edic., Se-
villa, 1976, pag. 273.
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El contrato de arrendamiento de obra, ofrece particular interés,
en relacion con el derecho de retencién que le asiste, en virtud
del articulo 1.600 del Cédigo civil que concede, «al que ha ejecu-
tado una obra en cosa mueble, el derecho de retenerla en prenda
hasta que se le pague». Si se quebranta el estado de prenda legal
mediante la sustraccién de la cosa objeto de la obra por el pro-
pietario de la misma, se aprecia el cauce esencial para imputar tal
conducta como furtum possessionis.

De ‘igual forma se lesiona el derecho del comodante, cuando
es privado de la cosa mueble que le ha sido entregada en préstamo,
si antes del tiempo convenido contractualmente el duefio del bien
mueble lo sustrae del dmbito del poseedor en virtud del artlculo
1.740 del Cdédigo civil.

Contrato de prenda.

Es.a modalidad contractual es de las llamadas garantias real
y en tales casos el apoderamiento de la cosa mueble no se idenii-
fica con exactitud con la motivacién final de la conducta descrita
en el articulo 532-1°, por constituir el derecho real un elemento
accesorio de la obligacién principal que es la aseguradora, no
obstante, Muifioz Conde, estima que en la prenda con desplaza-
mienio cabe que el deudor-propietario cometa el delito del articu-
lo 532-1.° (75).

Una modalidad especial nos la ofrece la prenda sin desplaza-
miento o hipoteca mobiliaria, regulada en la Ley de 16 de diciem-
bre de 1954, al determinar en su articulo 59-1.°, que: «el duefio de
los objetos pignorados a todos los efectos legales tendra la consi-
deracién de depositario de los mismos», lo que constituye una
verdadera ficcién juridica, al considerar que la prenda queda bajo
la custodia del propietario-deudor, por lo que en tal supuesto, al
no salir la cosa mueble del dominio del propietario, se hace im-
posible apreciar la figura delictiva del 532-1.°, porque en ella se
requiere inexorablemente que el objeto del delito se encuentre en
posesion de personas distintas del propietario.

Andloga modalidad a la prenda sin'desplazamiento, la encontra-
mos en la Ley alemana de 5 de agosto de 1971, sobre crédito agricola
en favor de los arrendatarios, basada en el inventario de los bie-
nes muebles que poseen, asi como la Ley de 19 de enero de 1949,
referente al derecho prendario de frutos o cosecha. En estas insti-
tuciones crediticias, la doctrina alemana ha querido ver una rela-
cién de poder similar a la posesién siendo negada en términos
generales por considerar que, sélo existe una relacién juridica y no

(75) MuRoz ConDE, F., Autonomia del delito de alzamiento de bienes
y su relacién con otros delitos afines, Cuadernos de Politica Criminal,
nim. 2, 1977, pag. 104.
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real, no procediendo por ello la apreciacién del delito de Pfand-
kehr (76).

Derecho de usufructo.

El articulo 467 del Cédigo civil define el usufructo: «como el
derecho de "disfrutar” de los bienes ajenos, con la obligacién de
conservar su forma y sustancia...». El titulo de constitucién es
indiferente a efecto de la proteccién penal que obtiene el usufruc-
tuario respecto al derecho real limitado que posee. La conducta
debe estar dirigida contra el derecho del usufructuario el cual
constituye el bien juridico protegido.

El derecho de administracién de los padres sobre los bienes
de los hijos, seglin los articulos 159 a 163 del Cédigo civil, deter-
mina un titulo similar al usufructo sobre el patrimonio de los
menores no emancipados, que debe tenerse con privaciéon ante la
posible agresién de parte del hijo al citado derecho real, mediante
la sustraccién de cosas muebles en su propiedad, poseidas legiti-
mamente por el padre, si bien su conducta estaria exenta de pena
en virtud del articulo 564 del Cédigo penal.

Compraventa con reserva del dominio.

Se rige por la Ley de 17 de junio de 1965, sobre venta de bienes-
muebles a plazos. En este tipo de transaccion mercantil es facil de
estimar el furtum possessionis en aquellos puestos en que el vende-
dor se apodera de la cosa enajenada de quien la tiene en virtud de
justo titulo de posesidn, ain en el supuesto de que queden incum-
plidas las obligaciones de parte del comprador.

El articulo 11 de la citada Ley, ofrece al vendedor ante la de-
mora de dos plazos sin pagar o el ultimo de ellos —con la excep-
cién establecida en el articulo 13— y dice: «podra entre exigir el
pago de todos los plazos pendientes de abono o la resolucién
del contrato». Cuando el vendedor optare por la resolucion -del
contrato, las partes deberan restituirse reciprocamente de las pre-
tensiones realizadas, si el vendedor no reintegra la cantidad que el
citado precepto le imponga, el comprador no esta obligado a la
restitucién del objeto mueble del contrato y si le es subtraido por
el vendedor la cosa adquirida, es un tipico ejemplo del delito
previsto en el articulo 532-1.° de nuestro Cédigo penal.

Derecho de retencion (76 bis).

En principio cabe decir, que no todo estado de posesién im-
plica un derecho de retencién. Supone este derecho el tener la cosa

(76) SICHTERMANN, Fallen das Inventar und das Friichtepfandrecht
unter § 289, StGB?, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1959, pagi-
na 238-42.

(76 bis) Sohre este tema debe consultarse la interesante y excelente
monografia del Prof. Dr. ANGEL M. LOPEZ Y LOPEZ, Retencion y manda-
to, Bolonia, 1976,
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Yy mantener el poderio sobre ella, pudiendo obstaculizar con éxito
toda tentativa encaminada a despojarle a él (77). Estando encua-
drado en la doctrina como un caso de tuiela preventiva del dere-
cho crediticio (78).

Retiene el que cree que no va a obtener la satisfacciéon de su
-crédito o incluso ha recibido ya una negativa. Por ello, es criterio
.generalizado que el dercho de retencién, tiende mas a conminar el
Ppago que al animo rem sibi habendi.

Lopez y Lopez, tras analizar profundamente la naturaleza juri-
dica del derecho de retencién, fija sus caracteres esenciales, al
decir, que: es una institucién cuasi-excepcional, de caricter exclu-
.sivamente legal y de indole personal y no real, que carece de rei-
persecutoria, estimando que basicamente y ab initio, el legislador
considera el derecho de retencidn como no oponible erga om-
.nes (79).

El mandatario que retiene, es poseedor de cosa ajena, a titulo
especifico de retencion, lo que ofrece las lineas maestras para
incriminar por el articulo 532-1.° en los supuestos de desposesion
llevado a efecto por el mandante. Mas desde el instante en que se
piense en la existencia de un mandato para comprar no represen-
tativo, la retencién del mandatario opera en cosa propia, convir-
tiéndose la normal possessio ex iure retentionis, en posesiéon en
-concepto de duefio, por lo que tratdndose de un mandato para
.adquirir, hasta que por medio de la tradicién, el mandatario cum-
pla su obligacién de ingresar la cosa en el patrimonio del man-
dante, la cosa es suya (80). Y ante tal titulo de propiedad, se hace
imposible el titulo de imputacién del articulo 532-1.° por razones
.obvias de exponer.

Lo mismo puede decirse respecto a los honorarios del manda-
tario retribuido, ya que en virtud del articulo 1.730 del Cédigo
civil y 276 del Cédigo de comercio, al mandatario le cabe un dere-
«cho de retener en prenda la cosa objeto del mandato, en tanto no
le sean abonados los anticipos o indemnizaciones de los darios
-derivados del mandato. La violacién de este derecho de retencién
de parte el mandante, abriria el cauce para la apreciacién de Ia
figura delictiva descrita en el articulo 532-1.° del Cédigo penal (81).

(77) LopEz Y LOPEZ, A., Retencién y mawdato. Publicaciones del Real
«Colagio de Espafia. Bolonia, 1976, pigs. 22-23.

(78) LoOprez Y LOPEZ, A., Op. cit., pag. 17.

(79) LorEz Y LOPEZ, A., Op. cit-, pag. 45.

(80) Lopez Y LOPEZ, A., Op. cit.,, pags. 102-3.

(81) Otros casos de derechos de retencién recogidos taxativamente
-en la Ley, a mas de los ya citados, son: en favor del poseedor de buena
fe vemcidos en juicio en su posesién hasta que se les satisfagan los gas-
tos necesarios y tutiles hechos en la cosa —art. 453 del Cédigo civil—.
En favor del usufructuario, quien puede retener la cosa usufructuada
‘hasta que se les satisfagan los reembolsos que deben ser reintegradoes
—art. 502 del Cédigo civil—. Puede prorrogar la retencién el acree-
dor pignoraticio, cuando el deudor contrajese nueva deuda con él sin an-
tes haberle abonado la primera, hasta que se le abonen ambos créditos
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En el BGB aleman, el derecho de retencién presenta un tra-
tamiento mds unitario y coherente que en el Cédigo civil espafiol,
teniendo la doble modalidad de poder constituirse este derecho.
tanto de forma legal como contractual.

Esta ltima modalidad ha sido discutida ampliamente en la doc-
trina espaifiola. Sobre todo, a partir de la sentencia de 24 de junio
de 1941, que declara: «que este derecho se encuentra en una.
disposicién legal, a la que precisa atenerse para deducir sus obli-
gadas consecuencias en cuantos casos puedan presentarse». Es una
cuestién muy debatida en la doctrina, dice A. Lépez y Lépez (82),
la relativa a, si el derecho de retencién, solamente existe cuando
expresamente lo establece la Ley, o bien los casos de retencién.
contemplados por ella son susceptibles de aplicacién analdgica.

En la practica alemana, un supuesto tipico lo ofrece el derecho
de retencién del arrendador sobre las cosas aportadas por el in-
quilino, cuando éste abandona el domicilio clandestinamente (Riic-
kende), sin abonar el importe del alquiler, es sancionado segun la
orientacion doctrinal dominante, como un delito de «Pfandkehr»,
minoritariamente se viene defendiendo, en tales casos debiera esti-
marse tal conducta como un delito de alzamiento de bienes del
§ 288 StGB.

Schifer, considera que el derecho de retencién es poco apropia-
do como medio de coaccién econémica, por el escaso valor de los
enseres y su falta de compradores, debiendo ser sustituido por
el pago de rentas adelantadas o avales que garanticen con eficacia el
cumplimiento de la obligacién econémica. .

El contrato de hospedaje no se encuentra regulado de forma.
sistematica en el Cddigo civil, ni se encuentra asistido del derecho
de retencién sobre las cosas, bienes o efecios aportados por los.
huéspedes, en relacién con los créditos adeudados por razén de
alojamiento.

Con un fundamento semejante al que tiene el transporte de:
mercancias, el articulo 704 del Cédigo de comercio, concede al por-
tador un privilegio para asegurarse el pago del precio. Conforme
a dicho concepto, en efecto, el capitan «para cobrar el precio del
pasaje y gastos de manuntencién, podra retener los efectos perte-:
necientes al pasajero, y en caso de venta de los mismos gozara
de preferencia sobre los demdas acreedores, procediéndose en ello
como si se tratase del cobro de los fletes».

En cuanto a los bienes, no ofrece ninguna duda, que cuando el
articulo 704, se refiere «a los efectos pertenecientes al pasajero»

(art. 1.780 del Cédigo civil). Idéntico derecho se recoge en el articulo
842 del Cédigo de comercio en relacién con los objetos salvados en caso
de averia gruesa.

(82) Beltran de Heredia se muestra partidario de la aplicacién de
la teoria extensiva o analégica. En el mismo sentido, Albaladejo recha-
za la aplicacién analdgica, pero admite una generosa interpretacién ex-
tensiva. La jurisprudencia espafiola parece acogerse mds bien a Ia teoriz
restrictiva, o legal, que sélo existe cuando la Ley lo dispone.
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estd incluyendo la totalidad del equipaje, sea equipaje de bodega.
sea de camarowe (83). Por lo que, la sustraccién de los efectos pro--
pios, en poder del retentor supondria «un hurto de cosa -propia»-
del articulo 532-1.° del Cédigo penal.

Cabe afirmar, que en cuantos supuestos legales pueda preva--
lecer el derecho de retencion, si el duefio se apodera de los bienes-
muebles retenidos estariamos ante un furtum possessionis, articu--
lo 532-1°. Frustrando esta expectativa de satisfacer los gastos oca--
sionados.

El derecho de retencién no confiere méas prerrogativa, que la.
de retener la cosa, hasta ser satisfecho el crédito que lo originé y
justifica (84).

La falta del derecho de persecucién y de oponibilidad erga.
omnes (aunque en rateria mercantil se encuentra adornada ex-
presamente del privilegio), hace que el derecho de retencidn, sea.
el mas débil y fragil de los derechos prendarios y en consecuencia
se hace acreedor a la maxima proteccién que el Derecho penal
alcance prestarle, con el fin de fortalecer la eficacia que le permita.
satisfacer los créditos incumplidos. ‘

Muy debatido en la doctrina alemana, es la posibilidad de ejer--
cer el derecho de retencion en los bienes inembargables. A este-
respecto argumenta Maurach (85): «que el Pfandkehr», sélo quiere
proteger la posesién legalmente reconocida. Un derecho prendario:
legal sobre objeto inembargable es inadmisible». No constituyendo-
su subtraccién del dmbito del poseedor prendario legal, delito al-
guno. El § 559 del BGB, no protege el derecho de prenda sobre:
bienes inembargables. Otra cosa es, cuando sobre el objeto inembar-
gable se hubiese concedido un derecho prendario contractual o:
un derecho de retenciéon. Estas acciones son efectivas desde el
punto de vista del derecho civil y por tanto reconocida en el § 289.
En el mismo sentido Schonke-Schrioder y Schifer (86), quien expone-
ampliamente los diversos criterios favorables a esta postura doc-
trinal. En sentido contrario niegan tal posibilidad, Frank (87),.
Dreher (88) v Welzel (89).

Estimamos que sobre los bienes inembargables, desde el mo-
mento en que son susceptibles de enajenacién, pueden también ser
cedidos en depdsito y en consecuencia al ser detraidos ilicitamente
por su propietario del legitimo poseedor, cabe el supuesto previsto
en el articulo 532-1°, y ya que el caracter de inembargable es umr

(83) Mazeaup-MazeAaUD (De Juglart), Legons de Droit civil, Paris,.
1968, pags. 105 y 115, cit. por LO6PEz Y LOPEZ, Op. cit., pag. 19, nota (25).

(84) MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, El contrato de pasaje maritimo,
en Centenario a la Ley del Notariado, separata, Madrid, 1963, paginas:
327-28,

(85) MAURACH, R., Op. cit., pag. 276.

(86) ScuAFER. L.K. § 289-7-b.

(87) FraNK, Das StGB. III, § 289, Tiibingen, 1908.

(88) DREHER, SiGB, § 289-21(a; 1977.

(89) WELZEL, Op. cit;, Berlin, 1969, pag, 367.
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presupuesto legal en beneficio del propietario que le defiende
-frente a la ejecucién de créditos, en los bienes expresados en los
-articulos 1.448 y 1.449 de la Lec. Pero estos bienes pueden quedar
desafectados de su condicién de inembargables por voluntad ex-
presa del propietario, quedando asi en la categoria de simples bie-
nes muebles, sin trabas, para la estimacién del «hurto de cosa
propia», articulo 532-1.°,

La cosa objeto del derecho de retencién, a juicio de Lépez y
‘Lopez, puede ser inmueble. A decir verdad, nuestro Cédigo,
en caso en que contempla el derecho de retencién, parece estar
~pensando tnicamente en los muebles, pues emplea reiteradamente
la frase «retener en prenda» (arts. 1.600, 1.730 y 1.780). De todos
-modos, ello se debe a un confusionismo con la figura de la pren-
-da... y nunca seria decisivo, en tiltima instancia el argumento, pues
-que el legislador se represente unicamente el caso de la cosa mue-
‘ble, puede ser indicativo de ser el supuesto usual, no es exclusivo.
'Y en la duda, y puesto que no militan otras razones en contra se
~debe estar al principio de «ubi lex no distinqui» (90).

Esta légica interpretacién nos lleva a pensar que no existe in-
-conveniente alguno, en que en una futura reforma del Derecho
penal, el Ambito del precepto que nos ocupa se extendiera a los
bienes inmuebles, dando asi solucién a situaciones dificiles de re-
:solver con la actual normativa, por ejemplo: cuando el propietario
-de un solar que no abona la obra en él realizada al constructor,
-es ocupada por el duefio atin conociendo el derecho de retencién
-que asiste a quien realizé la citada obra. El duefio al tomar pose-
'sién del inmueble quebranta un derecho de retencién, lo que nos
permitiria contemplar un delito de furtum possessionis al amparo
<del articulo 532-1.° del Cédigo penal.

II1-3. El objeto material.

En diversas ocasiones, hemos hecho referencia al objeto mate-
Tial de este delito, que por exigencia del tipo legal estd constituido
‘por la cosa mueble propia.

Se consideran bienes muebles por naturaleza, las cosas que se
“mueven por si o por fuerza extrafa (91). Devesa (92), entiende que
cosa mueble a efectos penales, es aquella que puede ser movili-
-zada, es decir, separada practicamente del patrimonio de una per-
~sona, incorpordndolo al de la ajena. Las ficciones impuestas por
el Cédigo civil en su articulo 334 para considerar inmuebles, bie-
‘nes que por su naturaleza no corresponden a la categoria de bienes
raices, carecen de valor para el Derecho penal, que continta esti-
mando como bienes muebles los susceptibles de apoderamiento

(90) LOPEZ Y LOPEZ, Op. cit.,, pag. 39.

(91) Cbdigo civil francés, art. 531.

(92) RobpricueEz DEVEsA, Hurto propio. Madrid, 1946, pag. 130. Véa-
:se también MuUNoz CONDE, Derecho penal, cit., pags. 162 y 173.
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¥y que puedan ser cambiados de lugar. Los créditos no pueden ser
objeto de este delito, pero si los documentos que representan tales
derechos. Aunque como ya hemos indicado anteriormente, debiera
la conducta del injusto tipo del articulo 532-1.° extenderse a las
cosas inmuebles.

La cosa ha de ser corporal, porque asi lo exige la naturaleza
de los derechos reales afectados por este delito. No obstante, los
esfuerzos realizados por los tratadistas al crear una figura de
-derecho sobre derechos y el de posesién de derecho, pudiendo po-
nerse por ejemplo el de usufructo sobre un crédito, intentando
por todos los’ medios materializar la relacién juridica, a concien-
cia de que no ‘es material.

II14. El perjuicio

El tipo objetivo del «hurto de cosa propia» previsto en el ar-
ticulo 532-1.° del Cddigo penal, comporta como delito de resultado,
la exigencia de un perjuicio, consecuencia inherente de la accién,
manifestando en el texto legal, mediante la preposicién con per-
Jjuicio del mismo o de un tercero.

La nocién de perjuicio es ciertamente ampliada, siendo presu-
‘puesto para su valoracién la constancia del mal y de su causali-
-dad. El criterio jurisprudencial, mantiene, que merece la conside-
racién de «perjuicio» todos los males que de modo conocido hayan
sido directa y necesariamente ocasionados por la infraccién. Com-
prende la jurisprudencia entre los perjuicios, tanto el dafio emer-
-gente como el lucro cesante. El perjuicio, en el delito de referencia
'se centra «en los efectos lesivos que el sujeto causa en el legitimo
derecho de posesién que ostenta el sujeto pasivo, y que en oca-
'siones puede afectar a terceras». :

Por tercero a efectos penales, sélo puede serlo quien sufra un
perjuicio directamente vinculado al delito falta y no sea sujeto
pasivo del mismo, requisito de cardcter negativo como indica Cér-
doba Roda, ya que la jurisprudencia en ocasiones ha calificado
de tercero a verdaderos sujetos pasivos de la infraccién —S. 11
de diciembre de 1963 y 10 de marzo de 1964— (93).

No se requiere la intencién de proponerse como resultado un
beneficio patrimonial, por ejemplo: quien sustrae la cosa mueble
de su propiedad para donarla, no deja de lesionar intencionada-
‘mente el derecho posesorio ajeno, S. 11 de noviembre de 1897.

La lesién del derecho real de posesién, puede ser temporal o
parcial. El autor no necesita lesionar de manera permanente al
titular del derecho sobre la cosa mueble ajena, basta con que sepa
'y quiera que la situacién juridica del poseedor sufra una merma
-en sus facultades como titular posesorio, y en la efectividad del

(93) COrDOBA RoDA, Comentarios al Cédigo penal, Barcelona, 1972,
‘pags. 578-586. En esta obra, se encuentra una amplia informacién sobre
el concepte de “dafio y perjuicio” y concepto de tercero a efectos penales.
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cumplimiento de las obligaciones que se hayan podido contraer
en virtud de los actos traslativos de la posesion.

La valoracién econémica es imprescindible, ya que en los deli-
tos contra la propiedad, la pena viene determinada cn relacién a
la cuantia del perjuicio (93 bis).

El criterio jurisprudencial de forma constante ha venido in-
terpretando que el perjuicio es elemento esencial de este tipo de
delito, asi las SS. 12-6-1876; 31-12-1918 y 25-5-1957.

La sentencia de 16 de enero de 1940, determina que el perjuicio
«resulta de la naturaleza misma del apoderamiento de la cosa
depositada, en cuanto con esto se sustrae la garantia del depdsito»
y como indica Antén Oneca, con total acierto, el Tribunal Supremo
ha desvirtuado el concepto. Por consiguiente, cuando no hay per-
juicio econémico, al cumplirse la obligacién garantizada por la
prenda o sustituirse ésta por otra de igual o mayor valor, falta un
elemento esencial para la existencia de la infraccién (94).

I1I-2° Elemento subjétivo del tipo.
1I1-2» El dolo.

Debe comprender tanto la conciencia de sustraer la cosa sin
derecho para ello, como sustraerla conira la voluntad de su legi-
timo poseedor.

El sujeto debe conocer la existencia del-derecho protegido en
la norma, y su voluntad debe estar dirigida finalmente al apodera-
miento de la cosa mueble objeto del delito, con el inherente per--
juicio que con su conducta realiza. La intencién debe estar dirigida.
a violar o lesionar un derecho de ajena pertenencia: la legitima.
posesion de la cosa, segiin expresion recogida en el articulo 532-1.>
de nuestro Cédigo penal. _

Por ello, debe afirmarse, que el dolo ha de abarcar el conoci-
miento de las caracteristicas objetivas del tipo legal.

En la doctrina germana se discute, si la conducta ha de estar
orientada por un dolo directo, o si es suficiente el dolo eventual..
Frank (95), fue uno de los primeros en considerar que la exclu-
sién del dolo eventual en el delito de Pfandkehr, era poco convin-
cente, argumentando: «que el autor puede decirse, para el supuesto:
de que X tuviese un -derecho de usufructo, quiero malograrle su
ejercicio». Se ofrece este supuesto con frecuencia en personas que
conocen con escasa claridad, no la existencia de un derecho, sino
que se encuentran ante la duda de la clase de derecho que puede:
ostentar el sujeto pasivo. .

(93 bis) Sobre el “resultado y su alcance dogmitico en la esfera del
injusto tipico”, véase M. PoraiNo, El bien juridico en el Derecho penal,
Sevilla, 1974, pags. 318 y ss.

(94) ANTON ONECA, J., Op. cit., pag. 27.

(95) TFrank, ZStrW, 14.409.
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Krauss (96), parte de la semejanza entre el Pfandkehr y el hurto
y dice, asi como el hurtador tiene como obje.o final un resultado
positivo, poder disfrutar de la cosa como propia, la frustracion
de un derecho, es sélo un medio para un fin, por lo que es sufi-
ciente el dolo eventual.

Esta opinién es seguida por cierto nimero de penalistas alema-
nes (97). Pero lo verdaderamente importante, en este delito —como
indique Maurach (98)— es la intencién que ha de estar dirigida a
impedir el ejercicio del derecho que asiste al poseedor, el propésito
tiene que abarcar la existencia del ambito de dominio ajeno.

Dada la estructura del injusto tipo del articulo 532-1° no cree-
mos posible que pueda valorarse el dolo eventual en esta figura
delictiva. :

III-20-2. El error en el tipo legal.

El juicio, o falso conocimiento que recae sobre la inexistencia
de un derecho posesorio o del caricter de «legitimidad» de la
posesién como elemento objetivo del injusto tipico, determina un
error del tipo legal. El autor incurre en un error que excluye al dolo,
ya que un derecho que segun él no existe, no puede querer lesio-
narlo. El error de ser invencible excluye el dolo y la culpa y en
consecuencia exonera de responsabilidad criminal al autor, absol-
viéndolo de toda pena. El error evitable, desde el punto de vista
dogmatico deja subsistente la culpa, aunque desde la perspectiva
de una moderna politica criminal podria quedar exento de pe-
nalidad.

Iv. ANTIJURICIbAD Y CULPABILIDAD.

La conducta sera antijuridica, siempre que en ella no concurra
alguna causa de justificacidn, que convierta la acciéon tipica en
conducta licita.

Especial interés presenta, como causa de justificacién la legi-
tima defensa de los bienes, no obstante el restrictivo criterio juris-
prudencial de la defensa legitima del patrimonio. En atencion a la
letra de la ley estimamos —como criterio generalizado en la doc-
trina—, la posibilidad de defensa en aquellos bienes muebles
que son objeto de una agresién ilicita, siempre que concurra los
requisitos 1.° y 3.° del niumero 4.° del articulo 8 de nuestro cédigo.

Asimismo, el estado de necesidad del articulo 8, nimero 7, es
de relevante importancia.

(96) Krauss, R., Die Desitzrochtastb‘rung (furtum possessionis) mach
§ 289, Diss. Erlangen, 1936, pag. 18.

(97) Entre los que deflendqn que basta el dolo eventual, se encuen-
tran: WELZEL, Op. cit., pag. 367; OLG, Braunschweig, NJW, 1961, pagi-
na 1274; SCHONI\E-SCHRODER Op. cit., 9-IV; DREHER, 33-2; KUCHEI\HOFF
Op. cit., pag. 63. En sentido contrarlo, BXNDING, Op. cit., pag 320

(98) MauracH, R, Op. cit.,, pag. 276. . '
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Por ejemplo, si el duefio de un bien mueble cuya posesién obs-
tenta otro, lo encuentra en grave riesgo de pérdida o dafio irre-
parable, y para evitar su destruccién o deierioro se ve obligado a
realizar dafio en la propiedad ajena, su conducta serd exculpable
si el valor del bien que intenta salvar no es superior a los dafios
causados en la propiedad ajena con el fin de rescatar el bien que
se encuentra en peligro; sera justificante su accién si el valor del
objeto es mayor que los perjuicios causados para evitar su pérdi-
da o deterioro. Incluso en el supuesto de que el propietario en-
cuentre la cosa en poder de otro que la ha adquirido de buena fe,
pero desconociendo el valor de la misma la sitiian en peligro de
destrucciéon o deterioro irreparable; el duefio podrid apoderarse
de ella con el fin de salvaguardarlas del riesgo en que se encuentra.

La sustraccion de cosa propia, para remediar su angustioso esta-
do de pobreza, puede estar amparado por esta causa de justificacién.
En este sentido parece orientarse la Sentencia de 22 de abril de
1887, al declarar que no comete este delito: «El que teniendo em-
bargada judicialmente una siembra de patatas, en una finca por
él cultivada extrae algunas».

La falsa creencia de que s6lo acttia amparado por una causa
justificante, determina el llamado error de prohibicién que afecta
directamenie a la culpabilidad del sujeto. El error de prohibicion
para que excluya la culpabilidad, ha de ser de naturaleza invenci-
ble, la falta de diligencia del sujeto en conocer las circunstancias
de licitud de las causas de justificacién, determina un error venci-
ble y evitable, que sélo atenuaria la culpabilidad de la conducta,
mediante la apreciacién de alguna circunstancia atenuante por ana-
logia o eximente incompleta (99).

(99) Hemos seguido la solucién propuesta por el profesor MUNOZ
CONDE en su articulo sobre “Delitos electorales”, en *“Cuadernos de po-
litica criminal”, Madrid, 1977, pag. 170, en donde introduce el juego de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad, con el fin de fijar
el grado de gravedad de la culpabilidad del sujeto, estimando que esta
férmula es la que mejor sirve a los intereses de la problemitica de la
culpabilidad en los casos de error de prohibicién vencible: “En tanto no
oxista una solucién legislativa inequivoca, es preferible esta férmula, ya
que permite a través del juego de las reglas de la determinacion de la
pena en los articulos 61 y 66 del Cédigo penal, adaptar mejor la pena a
la culpabilidad del autor, prescindiendo d«l marco que el articulo 565
impone a la imprudencia”. Véase también en relacién con este tema,
CEREzZ0 MIR, en Notas a la traduccién del nuevo sistema del Derecho
penal de Welzel, Barcelona, 1964, pag. 667, CORDOBA Ropa difiere, esti-
mando que en estos casos procede la aplicacién del articulo 565 .del C6-
digo penal; véase Tratado de Derecho penal de R. Maurach, Barcelona,.
1962, to. II, pag. 169, y en Comentarios al Cédigo penal, t. I, pag. 26;
GIMBERNAT se inclina por la teoria de los elementos megativos del tipo;
R.E.P., 1966, pag. 73,

La citada doctrina ha sido seguida por MIR PUIG en un interesante
v excelente articulo sobre el Delito de coacciones en el Cidigo penal, e
ADPCP, 1977, pag. 293, en nota 99 dice: “en la teoria de los elementos
negativos de! tipo, no todo error sobre una causa de justificacién es de
prohibicién, hay que distinguir cémo con reepecto a la fundamentacién
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Para Maurach (100), la suposicién errénea de un derecho preva--
lente opuesta al derecho protegido es siempre un error de prohibi-
cién (101).

V. FORMAS DE APARICION DEL DELITO

A) Formas imperfectas de ejecucion.

La consumacién de esta figura delictiva requiere la efectiva per--
turbacidn o lesién del derecho posesorio legitimo del sujeto pasivo-
y que se produzca inherentemente a la desposesiéon un perjuicio
efectivo a éste o a un tercero.

‘La frustracién puede estimarse, cuando ha comenzado la sus--
traccion, pero el apoderamiento con definitiva separacién de las.
esferas de poder del sujeto pasivo aun no ha sido completa. Existe:
frustracioén, por ejemplo: cuando el inquilino retire de la vivienda.
cosas aportadas a ella, pero el propietario que aan posee el dere--
cho de retencién, cuando el transportista va a trasladar estos bie--
nes a la estacién, el retentor puede oponerse a que éstos sean de--
traidos de su domicilio. Como frustraciéon se consideré también, el
supuesto en que el inquilino lleva las cosas de su propiedad a otra
vivienda del mismo inmueble, para después poderlas sacar de alli”
sin ser visto. En sentido contrario, Cuello y Calén, estima que no
se concibe la frustracién en este delito, pues es muy dificil, que-
el que hace cuanto es necesario para que se produzca la frustracién.
no lo consiga (102).

positiva del injusto, entre error sobre el tipo de las causas de justifica--
cién y suposicién errénea de que la Ley reconoce fundamentacién posi--
tiva del injusto, entre error sobre el tipo de las causas de justificacién y-
suposicién errénea de que la Ley reconoce una causa de justificacién dis--
tinta de la prevista en nuestro Derecho. Sélo en este tiltimo recae el.
error de tipo. TOorRIO LOPEZ, en su monografia sobre el “Error iuris”,
perspectiva material y sistemdtica, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y~
CIENCIAS PENALES, 1975, pags. 25 y ss., destaca que tras la reforma del.
arciculo 6.2-1 del Cédigo civil, debe seguirse la teoria del dolo, que es la
Ggue, seguin él, mejor es adaptada al Coédigo penal (véase criticamente.
MuNoz CONDE, Op. cit.).

(100) MAURACH, Op. cit., pag, 276.

(101) Sobre la punibilidad del error de prohibicién, véase, COR--
pOBA RODA, Culpabilidad y Pena, Barcelona, 1977, pags. 43-44. El autor
defiende la punicién de este tipo de error, frente al criterio de “innece-
sariedad de la pwma” sustentado por GIMBERNAT, Strafrechtssystematik
und Nichtbeweisbarkeit der Willensfreiheit, en Grundfragen der Gesam--
ten Strafrechtswissenschaft, Berlin-Nueva York, 1974, pags. 163 y ss, y-
a la postura doectrinal de CEREZO MIR, para quien préscindiendo de la.
exigencia del poder, como presupuesto de la culpabilidad no le parece
factible el aceptar las categorias de evitable e invencible del error de
prohibicién, en Coloquio Internacional, Chile 1973, pag. 190, cit. por
C6RDOBA RoDA, Op. cit. :

(102) CUeLLO Y CALON, cit. por CAMARGO HERNANDEZ, en Hurto im--
propio y otorgamiento de con!rato simulado, ADPCDP, 1964, pig. 2386..
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B) Autoria y participacion.

Al estar en presencia de un deljto especial o delicta propia, segun
la terminologia mezgeriana, autor sélo puede serlo el propietario
-de la cosa mueble, como persona cualificada, impuesta y exigida en
-el tipo legal del articulo 532-1°, Si tal conducta la realiza un ex-
trafio desvirtuaria la figura delictiva, convirtiéndolo en un hurto
-0 robo, segtin los medios empleados en la sustracién.

Sujeto pasivo sera el legiiimo poseedor de la cosa mueble, ob-
_jeto de la infraccién, cuyo derecho real es violado y lesionado por
la conducta descrita en el tipo legal.

Antén Oneca, considera imperfeccién notable de la Ley, el no
prever como lo hace el § 289 del StGB, la disyuntiva de «el propie-
tario o el que obre en su favor». S6lo con la doctrina subjetiva
de la complicidad, se podria salvar la laguna, ya que en los delitos
propios, cabe responsabilidad por pariicipacién sin ser de las
personas a los que el tipo delictivo limita la accién. Pero reconoz-
camos, que la doctrina es de dificil adaptacién a nuestro Derecho,
.donde las especies de codelincuencia estdn separadas con notas
-objetivas (103).

En la coautoria no rigen las normas generales de unidad de
titulo de imputacién, de tal forma que el que no es propieiario no
puede cometer el delito del 532-1.° del Cédigo penal.

Si por el contrario, es el duefio el que participa de la conducta
tipica del articulo 532-1°, realizada por el no propietario, sera
.castigado como participe del delito ejecutado por el extrafio, ri-
_giendo en este supuesto el titulo de unidad de imputacion. Por el
contrario, el extrafio que interviene en el delito especial es parti-
.cipe del mismo, es decir, de la conducta descrita en el 532-1° de
-nuestro Cédigo penal (104).

En relacién con la autoria mediata ésta cabe perfectamente en
-el delito que nos ocupa. A este respecto, Groizard (105), cita el
.caso del administrador, que empefa la cosa mueble y posterior-
-mente con anuencia del duefo, la sustrae del legitimo poseedor, a
-efectos de penalidad, si el 'sujeto es funcionario publico, hay.que
tener en cuenta el articulo 403 del Cédigo penal (106).

Como apunta Bajo Fernandez (107), es necesario habilitar una
-férmula para la estructuracién de una figura delictiva que incluye
todos los supuestos de desposesién, ausente por completo en nues-
tro Cédigo. Mas dentro del dmbito de una futura reforma y con-

(103) ANTON ONECA, J., Op. cit., pag. 27. - .

(104) En relacién con la participacién de extrafios en los delitos es-
-paciales, véase GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho pqnql,
"Madrid, 1966, pags. 251 y ss. ’

. (105) Growzarp, El Cédigo penal de 1870, concordado y comentado,

Salamanca, 1897, t. VII, pag. 233. o

(106) BaJo FERNANDEZ, M., La realizacién arbitraria del propio de-
-recho, Ed. Madrid, 1976, pag. 82.

(107) RobrfcuEz DEVEsA, J. M2, Derecho Penal Espaiiol (Parte Es-
-pecial), Madrid, 1975, pag. 458.
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«<retandonos al articulo 532-1.°, se impone una revisién a fondo
del citado precepto, en base a los siguientes presupuestos.

Limitacién del bien juridico protegido, a aquellos derechos
posesorios, que por su importancia merezcan el rigor de la Ley
penal. Algunos sin embargo, presentan puntos de conflictividad
.de confusa solucidn, respecto a otros preceptos penales, asi sucede
con los llamados derechos de crédito sobre cosas muebles, cuya
sustraccién esta finalmente orientada a causar un perjuicio al
poseedor o a un tercero, pudiendo quedar encubierto un posible
delito de insolvencia punible.

La conducta por comisién omisiva de este delito debe equipa-
rarse al actuar positivo, en base a los criterios anteriormente
-expuestos.

El objeto del delito, cabria extenderlo, incluyendo junto a las
cosas muebles, las inmuebles que por su naturaleza puedan ser
subceptibles de sustraccién. Evitando asi, figuras atipicas que
escapan a la punicién de la conducta.

En la autoria, cabe perfectamente incluir, a quienes a sabien-
das, realizan la conducta descrita en el tipo legal en favor del
_propietario, como viene expresado en el § 289 del Cddigo penal
aleman, con ello se evitaria en buena parte la problemadtica de la
participacién en este delito especial.

El ambito eminentemente juridico-privado del tipo legal pre-
visto en el articulo 532-1.° del Cddigo penal, hace que la perse-
guibilidad de oficio, deba ser sustituida por el ejercicio de accién
penal a «instancia de parte inieresada».

El reciente Proyecto de Cédigo penal, califica al furium posse-
ssionis, de hurto impropio en su articulo 240, coincidente con
€l 234 del anteproyecto, quedando redactado en los siguientes
términos: «Sera castigado, como reo de hurto impropio, con la
pena de arresto mayor de seis a veinticuatro fines de semana, el
.que siendo duefic de una cosa mueble o actuando con el consen-
timiento de este, la sustrajere de quien la tenga legitimamente en
su poder, con perjuicio del mismo o de un tercero, siempre que
exceda de 15.000 pesetas.

El Tribunal podra imponer la pena de prisién de seis a dos
afios, cuando estime grave el perjuicio causado».

Detrayéndolo de su actual tipificacién como delito de estafa,
-volviendo con ello a su antigua consideracién romana y medieval.

Se excluye la posibilidad de incriminar esta conducta como
falta, dada la limitacién cuantitativa que impone el texto legal.

Existe en ello novedad pero no originalidad, al igual que ocu-
rre al introducir en su nueva redaccién la figura del colaborador
en la conducta con consentimiento del duefio, que se encuentra
‘prevista en el Cédigo penal aleman como anteriormente indicamos.

Con ello, no creemos que se haya alcanzado un avance notorio
.en la reforma, inspirada —como indica en su exposicién de mo-
un pais con una sociedad industrial avanzada, que dejé atrds una
un pais con una sociedad industrial avanzada, que dejo atrds una
.sociedad agraria y rural».

8






La “1deologia” de los fines de la pena

Dr. JOAQUIN CUELLO
Ayudante de Derecho penal (Sevilla)

Ningun problema del Derecho penal ha sido objeto de tan viva
especulacién como la teoria de la pena, no sélo por parte de los
juristas sino también por fildsofos y socidlogos. En torno al mismo
ha reinado y reina una gran confusién a la que coopera, no en
uliimo lugar, la mezcla de puntos de vista desde los que se ha
abordado su estudio. La confusién fundamento-fines, teoria-praxis,
analisis técnico-andlisis empirico es constante.

Resulta por otra parte bastante sorprendente que enrolado un
autor en las filas de los defensores de la prevencién especial, por
ejemplo, pretende ver precedentes en la Patristica (1), o en Pro-
tagoras (!) para los defensores de la prevencién general. Como si
la discusién en torno a la pena desde finales del siglo xvin, cuando
se inicia la configuracién del Estado moderno, tuviese algo en co-
mun con la sostenida en fases anteriores de la Historia de la
Humanidad (1).

En esta ocasién no pretendemos ser exhaustivos. Tan sélo va-
mos a caracterizar tres momentos de la discusién, a partir de la
Ilustracién, con la esperanza de poder descubrir en ellos las razo-
nes de la confusién reinante, como primer paso para poner e
orden los temas implicados. Se trata, en primer lugar, de la singu-
lar relacién que une a dos autores como Kant, defensor de una
tesis «absolutamente retribucionista» de la pena, con Feuerbach,
que es el primer autor que sostiene una teoria pragmatica no ab-
soluta de prevencién general. En segundo lugar, puede observarse
una corriente, predominantemente en los afios sesenta, que se auto-
entiende como «de sintesis» de las posiciones defendidas hasta
entonces y que trata de conseguir la «cuadratura del circulo» extra-
yendo de la insuficiencia de cada una de las posiciones «retributi-
va», de prevenciéon general y de la prevencién especial la conclusién

(1) Cfr. Hasso HOFMANN, Legitimitit und Rechtsgeltung. Verfassungs-
theoretische Bemerkungen zu einem Problem der Staatslehre und der
Rechtsphilosophie, Berlin 1976, pags. 13-24 (“Das Legitimitéatsproblem”).
En esta direccién también Hans WELZEL, Introduccién a la Filosofia del
Derecho. Derecho natural y Justicia material (traduccién del alemdn por
F. Gonzalez Vicen de la 4.2 edicién de la obra Naturrecht und materiale
Gerechtigkeit, Gottingen 1962, pigs. 248-249.
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de que la pena es todo eso a la vez. Finalmente, hay que aludir a
algunos autores que, con posterioridad, vuelven a pretender una
reduccién en torno a la prevencién general, de manera mas o
menos pura.

Antes de continuar, hay que hacer una referencia genérica al
problema de la distincidn entre el fundamento y los fines de la
pena. Respecto a este tema hay que decir que las teorias aludidas
pese a haber detectado la necesidad de su distincidn, no se han
planteado su delimitacién, han confundido ambos aspectos o los
han hecho coincidir. Resultado de lo cual es un enriquecimiento
de las perspectivas desde las que estudiar los fines de la pena que
coincide con un planteamiento raquitico sobre el fundamento.

* * *

Quiza el autor mas «maltratado» en exposiciones someras ¥y
esquematicas de la teoria de los fines de la pena, no sélo en la
actualidad sino también en el siglo xix, es Kant. Naucke (2), el
penalista mas concienzudo hoy en el estudio sobre la aportacién
kantiana, denunciada: «Es una cuestién abierta, sobre todo, qué
significado tuvo en el siglo xix la opinién de Kant de que la pena
sea sin duda retribucién justa». Y a continuacién: «A la cuestién
sobre la influencia de Kant pertenece también la pregunta: en qué
medida fue Kant correctamente interpretado. Dicho de otra forma,
si parte de la influencia de la teoria kantiana de la pena no es sino
la influencia de un equivoco acerca de esta teoria» (3).

La teoria absoluta de Kant, para quien la pena es pura retribu-
cién desprovista de todo fin, produjo un gran impacto en el si-
glo x1x dominado por concepciones relativas sobre la pena, segin
las cuales la pena sélo puede fundamentarse racionalmente en
base a su finalidad: el Estado tiene la finalidad de asegurar la
paz y el orden, lo que no es alcanzable sin la pena. De donde se
deduce que la pena se legitima por su fin: restablecimiento del
orden quebrantado, intimidacién, aseguramiento y resocializacién.
Frente a todo esto Kant: la Ley penal obliga incondicionalmente,
es un imperativo categérico, pues sélo puede ser aplicada a causa
del delito y s6lo porque se ha infringido la Ley (4).

Presupuesto de la posicién de Kant es la idea de que el hombre
actiia moralmente libre. Si al hombre le es exigido que actie ne-
cesariamente de esta forma, le estard también crear las condi-

(2) Wolfgang NAUCKE, Kant und die Psychologische Zwangstheorie
Feuerbachs, Kiel 1962; del mismo autor, Die Reichweite des Vergeltungs-
sirafrecht bei Kant, Schleswig-Holsteinische Anzeigen 1964, pags. 203-
211; del mismo autor, Uber den Einfluss Kants auf Theorie und Praxis
des Strafrechts im 19, Jahrhundert, en Philosophie und Rechtswissens-
chaft. Zum Problemihrer Beziehung im 19. Jahrhundert (Hrg. J. Bliih-
dorn y J. Ritter), Frankfurt 1969, pigs. 27-48. Cfr. también su Straf-
recht. Eine Einfiihrung, Frankfurt 1975, pigs. 46-68.

(3) NAaUCKE, Einfluss Kants, pag. 29.

(4) NAUCKE, Einfluss Kants, pag. 30.
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ciones ' necesarias para ello. Entre estas condiciones estan el
Derecho y el Estado. Por tanto, el Estado esta ahi no para ga-
rantizar la paz y el orden, sino-para posibilitarle al hombre que
actiie moralmente libre. Entre las Leyes del Estado dirigidas a esa
finalidad esta la Ley penal. «La lesién de una Ley penal es enton-
ces la lesién del deber exigido de no alterar la libertad externa de
los demds. Sélo se pune, como retribucién no final, por la infrac-
cién de una Ley que obliga sin condiciones, es decir, porque el
autor ha delinquido» (5).

De lo anterior se deduce que la pena como finalidad no debe
estar permitida, pues, segan el conocido argumento de Kant, el
hombre en su personalidad no puede ser utilizado como medio,
pues es un fin en si mismo. Puesto que la medida de la pena no
puede basarse en finalidad alguna, s6lo podra hacerlo en la idea de
retribucién (Wiedervergeltungsprinzip). Es precisamente en este
punto donde Kant va a permanecer aislado a lo largo de todo el
siglo x1x: «No se encuentra intento alguno de aclarar la teoria
absoluta de la pena de Kant desde el concepto del imperativo cate-
gorico» (6).

Una excepcién a esta actitud general es Feuerbach, para quien la
Ley penal es un imperativo categdrico, pues la pena sélo puede im-
ponerse por razén del delito cometido. La 'coincidencia, sin em-
bargo, es sOlo aparente ya que la argumentacién de Feuerbach es
que si la pena quiere intimidar realmente ha de derivarse automa-
ticamente del delito cometido (categéricamente). Como ha formu-
lado Naucke con gran precisién (7): «Para Kant, el imperativo
categérico de la justicia penal explica el fundamento de la puni-
bilidad, para Feuerbach, la referencia al imperativo categérico sélo
aclara céomo haya de aplicarse la Ley para que tenga el maximo
efecto final». O sea, que si Feuerbach aprovecha el criterio de Kant
es porque se acomoda a la pena-fin que él propone. ¢Significa
ello que la influencia de Kant en los autores del siglo X1x es nula?

Algunos juristas, entre los que se encuentra Feuerbach, se apo-
yan en Kant para sostener que el Derecho penal como Derecho
sirve de garantia a la libertad externa de los individuos, que es
la finalidad del Derecho y a su vez el fundamento de éste y del
Estado. De donde se deduce (8): «Si el delito es la lesién del De-
recho como institucién final, la reaccién frente al delito no debe
ser retribucién en el sentido de Kant sino actividad final que evite
futuras lesiones del Derecho». Aqui, sin embargo, se produce un
equivoco. Para Kant, efectivamente, sirve la Ley penal a la finalidad
de asegurar la libertad publica pero no para fundamentar el Dere-
cho y el Estado. Pero, por el contrario, «la garantia de la paz ex-
terna es para él sélo conditio sine qua non para la posibilidad del

(5) NAUCKE, Einfluss Kants, pag. 30.
(6) NAUCKE, Einfluss Kants, pag. 32.
(7) NAUckE, Einfluss Kants, pag. 35.
(8) NAucke, Einfluss Kants, pag, 38.



426 Dr. Joaquin Cuello

actuar moral. Kant deduce la obligatoriedad del Derecho y de
vivir en el Estado de la obligacién de actuar moralmente, no de la
finalidad de garantizar al ciudadano una vida tranquila y segu-
ra» (9).

En suma, Kant sirvié a los juristas del siglo xix, paradéjica-
mente, para afianzar la fundamentacién de la pena €n base a su
utilidad. La unién de la teoria absoluta de Kant con las teorias
utilitarias dominantes en su tiempo sirvié para que la pena-fin se
destinase a la proteccién de la paz entre los ciudadanos, la paz
publica, el Derecho en definitiva como proponia Kant. Feuerbach
no tiene inconveniente en identificar a su concepcién final de la
pena segun la teorfa de la coacciéon psicolégica con la pena-justa
kantiana. Para Naucke (10), la formulacién kantiana abrié la posi-
bilidad de apoyar en principios juridicos de filosofia critica la
fundamentacién de la pena en base a finalidad.

De esta «sintesis» se deriva, segin Naucke, la posicion de los
hegelianos: si la pena sirve de garantia para el Derecho, resultara
que la pena se aplica para restablecer la autoridad del Derecho le-
sionado. O sea, que lo que hasta nuestros dias se nos ha trasmitido
como una teoria absoluta, retributiva, de Hegel, estd en la linea
inciada por Feuerbach de concebir a la pena-fin como pena-justa.
iY todo ello como consecuencia de una errénea interpretaciéon de
Kant! Por tanto, finaliza Naucke (11), «también la teoria absoluta
de los hegelianos es sélo una teoria relativa de la pena encubierta».
En conclusién, lo que se ha pretendido por la doctrina a lo largo
de todo el siglo XIX es hacer coincidir la pena, fin por esencia,
con la pena-justa que propone Kant.

En 1883, sin embargo, renuncia von Liszt a justificar la pena
en base a ambos elementos. La pena es sdlo finalidad. La pena
sirve solamente para garantizar la paz entre los ciudadanos, encon-
trando en ello su fundamento, y no en aras de la autoridad del
Derecho lesionado. La fundamentacién de la pena vuelve a ser lo
que al principio: una teoria relativa de la pena. Los intentos de
integrar a Kant en esta tendencia fracasaron (12).

* %* *

Precisamente con el «Programa de Marburgo» de v. Liszt co-
necta la discusién en torno a los fines de la pena en los afios
sesenta, con motivo de la elaboracién del Proyecto Alternativo de
Cédigo penal aleman. «El Proyecto Alternativo estd en una linea
histérica que se remonta a Franz von Liszt» (13). La pregunta de

(9) Naucke, Einfluss Kants, pag. 39.

(10) NAUckE, Einfluss Kants, pags. 40-41.

(11) NAvckk, Einfluss Kants, pag. 42.

(12) NAUCKE, Einfluss Kants, pag. 43.

(18) Claus ROXIN, Franz von Liszt y la concepcién politico-criminal
del Proyecto Alternativo, en “Problemas basicos del Derecho pemal” (tra-
duccién del aleman por D. M. Luzén Pefia de la obra Franz von Liszt un
die kriminalpolitische Konzeption des Altcrnativentwurf, en Strafrechtli-
che Grundlagenprobleme, Berlin 1973), pags. 37-70, pig. 38.
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«obligada formulacién es, ;qué ven los autores del Proyecto Alter-
nativo en v. Liszt que les atrae a diferencia del Derecho penal
posterior a éI? La respuesta esta naturalmente en las reformas
propuestas por uno y otros: «Sobre la tendencia de conjunto del
Proyecto Alternativo y, con él, del nuevo movimiento de reforma
.se puede decir que se caracteriza por destacar cada vez de modo
mas fuerte la prevencién especial a costa de la idea de compensa-
-cién de la culpabilidad y de la prevencidn general» (14).

Lo que de v. Liszt fascin6 a los autores del Proyecto Alternati-
‘vo fue su concepcién de las tareas del Derecho penal, ya que éstas
daban respuesta a los dos aspectos esenciales de la cuestién: el
‘practico (lucha contra el delito) y el de garantia (limites del poder
‘punitivo estatal): «El Derecho penal sirve simultaneamente para
limitar el poder de intervencién estatal y para combatir el delito.
Protege, por tanto, al individuo de una represién ilimitada del Es-
tado, pero igualmente protege a la sociedad y a sus miembros de
ios abusos del individuo» (15); la perfecta sintesis, en definitiva,
-entre las ideas ilustrado-liberales (Estado de Derecho) y socialistas
(resocializaciéon como meta de la imposicién de penas).

Aceptado este punto de partida comun, sélo queda evitar algu-
nos excesos en los que habia incidido v. Liszt (tratamiento de los
.delincuentes incorregibles, por ejemplo), para lo que precisamente
.esta el limite de garantia que representa el Derecho penal. Ambos
principios «antinémicos» no sélo no se contradicen sino que se
.condicionan mutuamente: «Un Derecho penal retributivo clasico
no soélo es enemigo de la resocializacién sino que también es, como
consecuencia de su estructura represiva, perjudicial para la libertad
‘individual y su desarrollo; y un puro Derecho de medidas sin las
-garantias del Estado de Derecho, no sélo violenta al sometido a
él, sino que tampoco puede ser provechoso con sus métodos de
ilimitada acomodacién coactiva para una sociedad democréatica
'y liberal. La dialéctica de individuo y sociedad, que se manifiesta
-en los componentes del Derecho penal correspondientes al Estado
-de Derecho y los correspondienies al Estado social, sélo puede
ser superada mediante una sintesis que preserve sin deformaciones
-ambos polos de la existencia humana. Un «Estado de Derecho»
-que abandone al individuo a si mismo (o a una abstracta retribu-
cién) en vez de ayudar al necesitado, conduce a la opresién y eli-
minacion del débil} y un «Estado social» que desprecie la libertad
del individdo, utiliza de modo muy similar al Derecho penal para
lograr una tutela manipuladora de aquél, en vez de hacerlo para
fomentar el desarrollo de su personalidad. Por consiguiente, la
férmula empleada por nuestra Ley fundamental, del «Estado social
-de Derecho» no es mero aglutinamiento de principios heterogéneos,
sino que por el contrario designa dos partes de un todo que co-
Trectamente se considera inseparable» (16).

(14) RoXIN, Franz von Liszt y el Proyecto Alternativo, pig. 37.
(15) ROXIN, Franz von Listz y el Proyecto Alternativo, pag. 59.
(16) RoXIN, Franz von Liszt y el Proyecto Alternativo, pag. 65.
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Las teorias de la sintesis sobre los fines de la pena se caracte-
rizan, a diferencia de las unitarias y de las simplemente aditivas,
en que por un lado parten de que la pena es prevencién, general
y especial y culpabilidad; predominando, por otro, un aspecto en.
cada una de las fases de realizacién de la Justicia penal: «Nuestro.
punto de partida es que el Derecho penal se enfrenta al individuo:
de tres maneras: amenazando con, imponiendo y ejecu.ando pe-
nas, y que esas tres esferas de actividad estatal necesitan de justi--
ficacién cada una por separado. En este punto hay que tener cier-
tamente en cuenta que los distintos estadios de la realizacién del
Derecho penal se estructuran unos sobre otros y que, por tanto,
cada etapa siguiente ha de acoger en si los principios de la pre-
cedente» (17). O como Roxin resume al final de su exposicién: «Si
quisiéramos perfilar en una frase el sentido y limites del Derecho:
penal, podriamos caracterizar su misién como proteccién subsi-
diaria de bienes juridicos y prestaciones de servicios estatales me-
diante prevencién general y especial que salvaguarde la personali--
dad en el marco trazado por la medida de la culpabilidad indi-
vidual» (18).

Por esa razén, llama Roxin a su teoria dialéctico-unitaria o de
sintesis, que hay que distinguir estrictamente, tanto metodoldgi--
camente como por su contenido, de las tradicionales teorias mo-
nistas, asi como de la teoria dominante de la unificacién por adi-
cién». Pues las teorias monistas, «ya atiendan a la culpabilidad ya.
a la prevencién general, son falsas necesariamente porque cuando-
se trata de la relacién del particular con la comunidad vy con el Esta-
do, la realizacién estricta de un sé6lo principio ordenador tiene como
consecuencia forzosamente la arbitrariedad y falta de libertad»;
y las aditivas «acumulan en una mera adicién los puntos de vista:
particulares. Al contrario: al permitir pasar al primer plano tan
pronto este como aquel punto de vista, y al permitir emplear, en
lugar de una facultad de ingerencia ya demasiado amplia, nada
menos que tres, no hace sino perfeccionar el sistema de regla-
mentacién» (19). Por tanto, la teoria unitario-dialéctica «pretende:
por contra evitar la exageracién unilateral y dirigir los diversos
fines de la pena hacia vias socialmente constructivas, el lograr el
equilibrio de todos los principios mediante el procedimiento de
restricciones reciprocas».

En resumen: «La idea de prevencién general se ve reducida a
su justa medida por los principios de subsidiariedad y culpabilidad,
asi como por la exigencia de prevencién especial que atiende y
desarrolla la personalidad. La culpabilidad no justifica la pena
por si sola, sino que unicamente puede permitir sanciones dentro:
de lo imprescindible por motivos de prevencién general y en tanto-

(17) ROXIN, Sentido y limite de la pena estatal, Problemas basicos
(Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, Grundlagenprobleme), pdgs. 11-36,
pag. 20.

(18) ROXIN, Pena estatal, pag. 33.

(19) RoxIN, Pena estatal, pags. 33 y 34.
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no impida que la ejecucién de la pena se conforme bajo el aspecto-
de prevencién especial. Y como hemos visto, de la misma manera.
la totalidad de los principios restantes preservan a la idea de co-
rreccién de los peligros de una adaptacion forzosa que violara la.
personalidad del sujeto».

La tercera fase que consideraremos en nuestra exposicién sis--
tematica, y que yo calificaria de «post-sintética», se caracteriza.
por ser una discusién sobre los fines de la pena en torno al prin-
cipio de la culpabilidad. En definitiva, se trata de dotar de un.
contenido teleoldgico (prevencién general) al principio de culpa--
bilidad. La idea de prevencién no va a ser algo que modifica desde-
fuera a la culpabilidad sino elemento subyacente a la misma.

Roxin ha sido el primero en poner en relacién la prevencién.
con la culpabilidad (20). Con el juicio de culpabilidad no se trata.
de la constatacién ingenua de que el autor pudo actuar de otra.
manera a como lo hizo (juicio de reproche), sino que por €l con--
trario se tratara de responder a la cuestién normativa que si existe.
la necesidad de llevar a cabo dicho juicio, o si por el contrario,.
por cualquier otra circunstancia aquel juicio deviene innecesario..
En definitiva, serd una razén de prevencion general la que deter--
minara la necesidad o no de realizar el juicio de reproche de la
culpabilidad. La peculiaridad del pensamiento de Roxin es que:
quiere dejar intacto el juicio de culpabilidad. La culpabilidad sigue-
siendo el «anders handeln konnen» como hasta ahora; y si en casos:
como la inimputabilidad o el error de prohibicién inevitable no se-
lleva a cabo tal juicio sera porque razones de prevencién general lo-
hacen innecesario. Por esta razon, trata de sustituir Roxin la cate--
goria culpabilidad («anders handeln konnen») por la de responsa--
bilidad (que puede no darse pese a persistir la culpabilidad). Por-
tanto: es la necesidad de prevencién general la que en definitiva
decide si se va a producir un reproche de culpabilidad (21).

Un paso adelante en esta tendencia a configurar la culpabilidad’
en base a la prevencién general es el dado por Jakobs para quien
la culpabilidad tiene como tnico fundamento a la prevencién (22)..
Segiin Jakobs, citando a Luhmann, las normas son «expectativas de-
comportamiento contraficticamente estabilizadas», o0 sea, que sw
validez se mantiene con independencia del cumplimiento o no

\

(20) ROXIN, “Culpabilidad” y “responsabilidad” como categorias sis--
temdticas juridicopenales, én Problemas bdsicos (cfr. el original alemamn
en Festschrift fiir H. Hemkel, Berlin 1974, pags. 171-197); ya con an-
terioridad en Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.2 ed., Berlin 1973,.
pag. 33 (existe traduccién de la 12 ed. de F. Mufioz Conde, Barcelo-
na 1972).

(21) RoxiN, “Culpabilidad” y “responsabilidad”, pag. 211.

(22) Giinther JAKOBS, Schuld und Privention, Tibingen 1976, pagi-
nas $-9.
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cumplimiento fac.ico de las mismas (23). La infraccién de la Norma
.ha de ser de tal forma tratada que no se ponga en cuestién su va-
lidez, lo que se consigue mediante la atribucion de discrepancia.
.Dicha atribucién o mejor la estabilizacién puede conseguirse de
.diversas formas que van desde la atribucién de la infraccién a un
_puro accidente, pasando por la reelaboracién como producio de la
enfermedad mental (por tanto juicio de inimputabilidad), hasta
legar a la culpabilidad, donde es el autor a quien se atribuye el
hecho. Lo importante es que en los tres casos el Ordenamiento
_juridico se vea confirmado como tal y se pueda seguir confiando
en €l (24). En definitiva, el principio de culpabilidad aparece como
«derivado de la prevencién general» (25), «sélo la finalidad confie-
_re un contenido a la culpabilidad» (26).

Mucho mas clarificadoras son algunas aportaciones surgidas
.de la mano de problemas concretos de la culpabilidad, como el
trabajo de Kriimpelmann sobre la inimputabilidad o capacidad de
«culpabilidad (27), y los de Horn y Rudolphi sobre el tratamiento
-del error de prohibicién inevitable (28), en los que con toda eviden-
«cia se pone de relieve lo dificil que es aprehender determinados
problemas de la culpabilidad con los recursos conceptuales dispo-
nibles y lo facil que es hacer concesiones en este terreno a la idea
.de prevencién para de ese modo eludir aquellos problemas.

En un inteligente estudio sobre la regulacién de la enferme-
-dad mental y o.ras alteraciones psiquicas en el nuevo Cédigo penal
.aleméan (20 y 21) subraya Kriimpelmann cémo aquellas alteraciones
pueden tener su origen en «anomalias de madurez, debilidad voli-
tiva o anomalias producidas por un desarrollo asocial», con lo que el
modelo de culpabilidad elaborado hasta ahora devendria irrealiza-
"ble. Para eludir este problema podria pensarse —con E. Schmidt—
<en una persona normal colocada en la situacién del autor y suponer
-con ello que se ha alcanzado la medida de voluntad y fuerza nor-
-mativa para hacer recaer un juicio de reproche sobre el autor. Se
-operaria entonces con un «concepto general de culpabilidad social»
-que no contiene ningiin momento de censura ético-individual. La pu-
nicién alcanzaria de esa forma un «Aufépferungscharakter» (29).

El problema se ve con mayor claridad todavia al estudiar los
-afectos. Las situaciones conflictivas permanentes de donde nacen
1os afectos se producen en un proceso en el que el dominio sobre

(23) Jakoss, Schuld wund Prdvention, pag. 10.

(24) Jakoss, Schuld u. Prdvention, pag. 13.

(25) JakoBs, Schuld u. Prdavention, pag. 14.

(26) JakoBS, Schuld u. Privention, pag. 14.

(27) Justus KRUMPELMANN, Die Neugestaltung der Vorschriften iiber
-die Schuldfihigkeit durch das Zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4.
SJuli 1969, ZStW (88) 1976, pags. 6-39.

(28) Eckhard HORN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit. Eine sys-
-tematische Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, Berlin 1969; Hans-Joa-
«him RUDOLPHI, Unrechisbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit
ales Verbotsirrtum, Gottingen 1969.

(29) KROMPELMANN, Schuldfihigkeit, pag. 33.
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Ja propia voluntad va dejando paso poco a poco al predominio de
los impulsos: «La irrupcién de los afectos indica... la pérdida de la
capacidad de dominio» (30), lo que significa que dichos actos no
Ppueden compararse ya con una accién normalmente motivada. Por
tanto, habra que declarar inculpable no sélo en los estados extre-
mos patolégicos sino también en las tipicas acciones guiadas por
los afectos (por lo menos la cuarta parte de los delitos contra la
vida). De ahi se derivan, sin embargo, inconmensurables conse-
cuencias de politica criminal. Para evitarlas, podria pensarse en
limitar los casos de exculpacién mediante un juicio mas estricto,
considerando la evitabilidad de la situacion conflictiva como
tal (31). Sin embargo, ello significaria una concesién del principio
de culpabilidad ante el de prevencién general.

Algo parecido ocurre con la inevitabilidad del error de prohibi-
«€ién: ¢Cudndo fue evitable el error de prohibicién? Segin Horn,
conforme a la teoria de la culpabilidad llevada hasta sus tultimas
-consecuencias habria que estimar la no punibilidad (exculpacién)
sin tener en cuenta la evitabilidad, pues presupuesto minimo del
reproche de culpabilidad es la «simple duda sobre el injusto». Si
€l autor no ha tenido la mas minima duda sobre la antijuricidad
de su comportamiento no se ha podido motivar a actuar de con-
formidad a Derecho, lo que es basico para la reprochabilidad (32).
El problema, en estos casos, es qué hacer con el autor: ; Imponerle
una medida de seguridad o renunciar a cualquier tipo de sancién?

En cuanto a Rudolphi (33), sélo introduciendo la posibilidad de
acudir a la Lebensfiihrungsschuld se podra apreciar si en el momen-
to del hecho existié o no ignorancia inevitable de la Norma juridica.
Dicho recurso, sin embargo, estd prohibido cuando de una Norma
general se trate, pues «el reproche que alcanza al autor de no ha-
‘berse informado suficientemente con anterioridad en su vida sobre
las prohibiciones y mandatos juridicos no justifica punicién al-
guna» (34). Esta conclusidon que favorece al autor que revela el
mayor desprecio por el Ordenamiento juridico sdlo puede evitarse
imponiendo una medida de seguridad. Algo distinto ocurre, segtin
Rudolphi, cuando se trata de Normas que reglamentan una deter-
‘minada actividad: En estos casos no habra inconveniente en acu-
dir a la «Lebensfithrungsschuld» y atribuir al autor el haber
-omitido informarse sobre las reglas que regulan la actividad que
emprendié y como consecuencia de lo cual se ha producido el
‘hecho en error de prohibicién. La solucién propuesta es la misma,
-como se recordard, que se ofrecia en los casos de situaciones con-
flictivas de afectos. Y todo porque la eficacia politico-criminal del
‘Derecho penal se pondria en entredicho en estos casos si el autor

(30) KRUMPELMANN, Schuldfihigkeit, pag. 25; Motivation und Hand-
dung in affekt, Fest.f. Welzle, Berlin 1974, pags. 327-341, pag. 334.

(31) KROUMPELMANN, Schuldfihigkeit, pag. 25, nota 75

(82) HORN, Verbotsirrtum u. Vorwerfbarkeit, pags. 149-151.

(33) RUDPOLPHI, Unrechtsbewusstsein, pags. 276-284.

(34) RuUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, pig. 279.
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fuese exculpado. Nuevamente pues, la idea de prevencién parece
condicionar el juicio de reproche de la culpabilidad.

* * *

Stratenwerth nos ha ofrecido recientemente una brillante critica.
de los intentos expuestos de reducir, o por lo menos condicionar,.
el principio de culpabilidad a la idea de prevencién general. Pre-
guntandose por el futuro del principio de culpabilidad penal, pasa.
revista Stratenwerth a las posiciones precedentes que pueden
haber puesto en entredicho el mantenimiento del principio basico
que sostiene al Derecho penal contemporaneo. Su balance, creo,
es una licida exposicion del significado de politica criminal que
esta llamado a desempefiar aquel principio, como después ve-
remos (35).

Aplicando conceptos de Teoria de la evolucion social (Eder, Luh-
mann, Habermas) a la Historia del Derecho penal, elabora Stra-
tenwert tres grandes fases en la configuracidén de la pena. En un
primer momento, la realizacién del Derecho penal estaba en ma-
nos de la «Sippe» (sociedades arcaicas organizadas). A partir del
siglo X11, nace la pena como sancién unida a una culpabilidad
ética: el Derecho penal se etiza en una época en que nace un poder-
politico central que dispone sobre la pena. El nacimiento del «mun--
do moderno» se produce a fines del siglo XviI y se caracteriza por
la estricta separacién entre el Derecho y la Moral, por lo que el
Derecho penal de la Ilustracién se ve influido por ideas teleoldgico--
preventivas. Desde el siglo x1x, la pena entendida como culpabili-
dad se encuentra a la defensiva. «La desaparicién del Derecho penal
tradicional, clasico, parece s6lo una cuestion de tiempo» (36).

En esta situacién, es pregunta obligada «cudles son las funciones
que realiza el principio de culpabilidad en nuestra sociedad tras la.
infraccion de Normas penalmente protegidas, y si en qué medida se-
le puede privar de tal funcidén o sustituir adecuadamente» (37),.
siempre y cuando seamos conscientes de que todavia sabemos.
muy poco tanto sobre el rendimiento que puede proporcionar el
principio como, lo que es todavia mas importante, las posibilidades.
de enfrentarse al fenémeno de la criminalidad de una forma tanto
o mas racional como a través de aquel principio.

«El desarrollo actual y las nuevas tendencias se dirigen unani--
memente a superar la posicién dominante del principio de culpa-
blidad en su tradicional entendimiento orientado al haber podido-
actuar de otra manera, al reproche ético. Por todas partes surgen
puntos de vista de prevencion general lo que significa traer al
primer plano el tratamiento de la pena sometida a control racional’

385) Infra,

(36) Giinther STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuld--
prinzips, Heidelberg 1977, pags. 5-7.

(37) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pag. 7.
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final» (38). Este diagndstico es valido, nadie puede negarlo; como
tampoco pueden ocultarse las «barbaridades» que se han cometido
€n nombre de la culpabilidad, la retribucién, en la historia del De-
recho penal. «Pero con ello, como ya se ha puesto de relieve, no
se ha decidido todavia la cuestién sobre el futuro del principio de
culpabilidad. Muy por el contrario, ha de comprobarse todavia
con mas precisiéon si y en qué medida aquél puede ser retrotraido
a puntos de vista de prevencién o ser sustituido por ellos»,

La observacién precedente puede confrontarse con las tenden-
cias, ya expuestas, de intentar observar el principio de culpabilidad
en la idea de prevencién. En efecto, como agudamente denuncia
Stratenwerth, del hecho de que sea la idea de finalidad la que
permita exculpar en ciertos casos no prueba nada en contra del
principio de culpabilidad. Por un lado por lo que se refiere a la
prevencién general, la idea de Roxin segiin la cual la exigencia de
capacidad de culpabilidad y el conocimiento de la antijuricidad se
basen en que la sociedad no se ve amenazada en esos casos («La
pena presupone culpabilidad por razones de prevencidon gene-
ral») (39), es evidentemente falsa; pues «si el principio de culpa-
bilidad recibe al menos como correctivo frente a las necesidades
de prevencion un significado auténomo, no puede retrotraerse a las
necesidades de prevencién, sino que debe apoyarse en conexiones
sustanciales» (40). En suma, si el Derecho penal exculpa en casos
de alteraciones psicoldgicas graves (Triebtiater) o en definitiva, por
una razén de prevenciéon general sino por razones sustanciales del
principio de culpabilidad mismo.

Lo mismo puede decirse, con Stratenwerth, del intento de fun-
damentar la exigencia de la culpabilidad en base a la prevencién
especial: segin Roxin, la prevencién especial en el caso del autor
no culpable es innecesaria o (caso del enfermo mental) inalcanza-
ble por medio de la pena. El argumento de Stratenwerth es el
siguiente: Puesto que sin lugar a dudas por prevencién especial
también se entiende la seguridad de la colectividad frente al autor
peligroso (el terrorista que ignora las leyes de la sociedad que
quiere destruir y el enfermo mental agresivo manifiestan un alto
indice de peligrosidad); y si, pese a ello, no parece adecuada la
aplicacién de una pena a estos casos de falta de culpabilidad, no
sera porque la prevencidn especial no lo aconseje, sino por razones
que residen en el propio principio de culpabilidad (41).

El principio de culpabilidad mantiene, por tanto, su propia au-
tonomia y no puede ser sustituido por la idea de prevencién. La
relacién entre ambos ha de llevarse a cabo de otra forma, para poder
ponderar adecuadamente sus posibles influencias mutuas. La salida
del dilema: ¢Culpabilidad o prevencién? pasa por el andlisis de la

(38) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pig. 28.

(89) Supra.

(40) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pags. 30 y 31.
(41) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pags. 35-36.
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auiéntica influencia de la idea de prevencién sobre el Derecho
penal. Sélo de esa forma se podran obtener criterios con los que
poder criticar el principio de culpabilidad (42).

La clave, para Stratenwerth, estd en diferenciar entre la medi-
cion de la culpabilidad en base a criterios culpabilistas y otra
basada en puntos de vista de prevencién (generalizacién), pues
si bien es cierto que a todo juicio de culpabilidad subyace un
momento de generalizacién («poder haber actuado de otra ma-
nera») €s porque no es posible comprobar el ambito individual
de libertad, y no por razones de prevencién general (43). Por otra
parte, no cabe duda de que la timidez de la jurisprudencia en
extender demasiado el ambito de la exculpacién obedece a razones
de prevencién.

La insistencia de hacer influir la prevencién sobre la culpabilidad
tiene su razén de ser en la aceptacién de que la Dogmatica ha
alcanzado un techo en el que intrasistematicamente no puede acla-
rar las limitaciones del principio de culpabilidad (imputabilidad y
error de prohibicién). La apelacién de Rudolphi al concepto de
«Lebensfiihrungsschuld» obedece a una razén estricta de politica
criminal, no dogmatica, pues «una legitimacién real para la impo-
sicién o agravacién de la pena no es suministrada en verdad por
el hallazgo de la «Lebensfiihrungsschuld» (44). El camino a seguir
debera ser uno distinto al de la confusién entre la culpabilidad y
la prevencion (45).

El diagndstico de Stratenwerth sobre el futuro del principio de
culpabilidad es el siguiente (46): 1o Mientras que se siga acu-
diendo a la pena como instrumento de reaccién frente al compor-
tamiento desviado, quizd cada vez con menos frecuencia, perma-
necerd intacto el principio de culpabilidad aunque cambie, como
ha cambiado, su significado (la culpabilidad no serd mdas metafi-
sica sino mecanismo de solucién de conflictos); 2.2 La relacién pre-
vencidn-culpabilidad no puede ser entendida como inalterable, como
muestra la tendencia a una disminucion cuantitativa y cualitativa
de la reaccién penal, en la que también a veces es la idea de pre-
vencién la que cede el paso a la de culpabilidad (como ocurre en
los casos de ampliaciéon de la inimputabilidad o reconocimiento
del error de prohibicién); 3.2 La necesidad de sancionar no es una
constante para la generalidad; por el contrario, cada vez se ve mas
la necesidad de reaccionar frente al delito de manera distinta a las
medidas retributivas, lo que trasciende también al caracter de las
sanciones penales (primacia de la resocializacién); 4.° Si, como se
dijo al principio, es caracteristica de la modernidad la regulacion
de conflictos conforme a fines racionalmente supervisables, el acen-
to ha de recaer sobre la racionalidad del medio. Y lo que no es

(42) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pags. 42-43.
(43) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pag. 42. ..
(44) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pag. 44.
(45) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pag. 44.
(46) STRATENWERTH, Zukunft Schuldprinzips, pags. 46-49.
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precisamente racional es entender la lucha contra la criminalidad
como una especie de «social engineering» cuya Unica meta sea la.
disminucién del delito. Al contrario, «debe pensarse en intentar-
tomar en cuenta de forma tan abierta e imparcial como sea posible
el nacimiento de los conflictos que se manifiestan en la lesién de-
Normas de comportamiento social y sobre todo la forma y manera.
como reacciona la sociedad frente a tales lesiones».

* * *

Dornseifer (47) ha continuado una tradicién iniciada por Adolf”
Merkel, para quien la finalidad del Derecho penal es un «Einiiben
in Rechtstreue». La pena tendra pues un significado de «efecto esta--
bilizador del comportamiento». «La conexiéon de consecuencias
perjudiciales con la lesién de una determinada regla de comporta-
miento robustece por lo general la fuerza psicoldgica, especial--
mente en la medida en que esta conexién no se siga arbitraria y-
esporadicamente sino segun un orden fijo y, por asi decir, confor--
me a leyes» (48). La pena es para Merkel prevencién y retribucion..
La medida de la pena la dara su finalidad, bajo la condicién del
minimo daiio para el afectado y presuponiendo que el hecho le-
puede ser atribuido a su autor. Por este camino se llega también:
a la sintesis culpabilidad-prevencién: «La estabilizacién de la
confianza en las Normas y el concepto de culpabilidad son inter--
dependientes. La fijacion al concepto de responsabilidad pertenece-
a la determinacion general final».

En base a la Filosofia interaccionista de G. H. Mead y E. Goff-A
man, ha ensayado Dornseifer proporcionar una.victoria «post-mor--
tem» al principio de culpabilidad. La atribucién de culpabilidad es.
una solucién formalizada de conflictos para obtener la estabilidad .
de determinados modelos de comportamiento. Funcién del princi--
pio de culpabilidad es confirmar un proyecto de apertura del hom--
bre en la planificacién de su vida, de tal forma que se le pueda re--
prochar un comportamiento desviado cuando éste no pueda ser
atribuido ni al azar ni a enfermedad. La atribucién personal es:
posible porque se basa en un consenso general (que satisface a la.
prevencién general) (49) Por eso, y porque la estigmatizacién de-
«enfermo» puede ser mas gravosa para el afectado que la pena va
a resolver facilmente Dornseifer el dificil problema del limite entre
la enfermedad y la normalidad; en la duda habra que decidirse"
por la normalidad y atribuir la culpabilidad. De esa forma el autor-
sera respetado como persona y las expectatlvas de la generalidad’.
se veran robustecidas. Condicién para que asi ocurra serd que la.
pena no se entienda como un «mal» sino como la censura de una

(47) Gerbhard DORNSEIFER, Rechistheorie und Strafrechtsdogmatik -
Adolf Merkel. Ein Beitrag zum Realismus in der Jurisprudenz, Berlin:
1979, pags. 104-118.

(48) DORNSEIFER, Rechtstheorie u. Strafrechtsdogmatik, pag 108.

(49) DORNSEIFER, Rechtstheorie u. Strafrechtsdogmatik, pig. 115.
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-sociedad humana en la que esti firmemente arralgada la idea de
~dignidad del hombre (50).

Dornseifer (51) quiere ver una contradiccién en el argumento de
-Stratenwerth, pues, si como éste reconoce, todo juicio sobre la cul-
_pabilidad contiene un momento de generalizacién como presupuesto
-de que el autor pudo haber actuado de otra manera (como habria
-actuado en su lugar), no se comprende que reproche a los defen-
:sores de un concepto de la culpabilidad orientado a la prevencién
.general que renuncien a una configuracién absolutamente indivi-
-dualizada del principio de culpabilidad.

En defensa de Stratenwerth, hay que decir que es precisamente
‘la individualizacién postulada la que salvara al hombre, pues aun-
que Dornseifer no «lo quiera» son razones de Psicologia social
-—llamese necesidad de retribucién, llamese prevencién general—
las que todavia hoy sustentan al Derecho penal (52). Dornseifer,
‘parte de una situacion ideal, inexistente, en donde la pena tiene
.como fin en si mismo la estabilidad del Ordenamiento juridico. Su
‘posicidn, por paradéjico que parezca, es metafisica. Yo me pregun-
“to: ¢Si se diesen las condiciones requeridas para que el principio
~de culpabilidad pudiera realizar la funcién que Dornseifer le atri-
buye, seria necesaria la pena?

* * *

La historia de la pena es la historia de una confusién entre Praxis

'y Empiria, conceptos que en Kant y Hegel, sobre todo el primero,

estan perfectamente diferenciados. La idea de fines de la pena,
ya desde Feuerbach, se emplea como fdrmula mdgica que no sélo
va a servir para justificarla sino que ademas pretende asegurar un
rendimiento efectivo en la lucha contra la criminalidad. Si la pena
logra el efecto propuesto, sea éste atemorizar al delincuente poten-
.cial (prevencién general) sea resocializarlo (prevencién especial),
-el delito desaparecera. Por el contrario, una concepcién de la pena
que no responda a esa idea de Finalidad, que no vea en la misma su
~fundamento, no tiene cabida en la sociedad moderna y es pura
metafisica (sin necesidad de detenerse a analizar que detras de ello
-puede haber un fundamento radicalmente practico).

En efecto, en Kant el Estado no es pura metafisica. Ahora
"bien, tampoco es pura empiria, como Hobbes pudo entender el
-contrato social. Como ha dicho Manfred Riedel, Kant no concibe el
.contrato social como factum sino como Norma, por lo que aquél es
-media de la Sociedad civil en su manifestacién histérica (53). La

(50) DORNSEIFER, Rechtstheorie u. Strafrechtsdogmatil, pags 116-117,

(51) 'DORNSEIFER, Rechtstheorie u. Strafrechtsdogmat1k pag. 117.

(32) Cfr. mi trabajo La definiciin de “eriminalidad” (Competencias
.del Derecho penal y de las Czenmas sociales), Cuadernos de Politica
.eriminal (CPCr) 1980 (en prensa), “I. Introduccién”.

(53) RIEDEL, Herrschaft und Gesellschaft. Zum Legitimationspro-
blem des Politischen in der Philosophie, en Zwi Batscha (ed.) Materia-
“lien zu Kants Rechtsphilosophie, Frankfurt 1976, pags. 125-148 (antes
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‘Constitucién burguesa es un apriori, la idea de voluntad colectiva,
-que, por tanto, no es efecto del pacto social sino que, al contrario,
es éste su efecto. Lo fascinante en Kant es su concepcién norma-
tivo-practica del Estado y sus Instituciones (la pena): «La Cons-
titucién burguesa no es arbitraria, sino necesaria para la seguridad
.de los demas y de conformidad a Derecho. Tampoco es la Sociedad
la causa de ese estado, sino el efecto. El fundamento practico
.soberano del Derecho hace una Sociedad» (54). Hegel, por su parte,
-diferenciando precisamente Praxis y Empiria, procede a su supera-
.cién integréndolas: «La subsistencia y el bienestar del individuo y
su destino juridico estdn enraizados en el bienestar y el Derecho
de todos, en ellos fundamentados y sélo en esta conexién realiza-
«dos y asegurados» (§ 183 Grundlinien der Philosophie des
Rechts) (55). Y en el paragrafo 187: «Los individuos., como ciuda-
«danos de este Estado, son personas privadas que tienen como fina-
lidad sus propios intereses». Como ha puesto de relieve Riedel (56),
«la finalidad del interés particular de estos ciudadanos privados se
‘toca, sin embargo, con la conexién interior de la finalidad de los
intereses de todos, por lo que solamente puede alcanzarse si la
persona determina su querer y hacer de aquella "forma general”,
se confronta como tal con la conexién de intereses, ”la sociedad”,
'y por su parte, como dice Hegel, se hace un eslabdn de la cadena
-que es esta conexidn».

* * *

Bajo la «consigna» «rehabilitacién de la Filosofia practica», se
han dado cuenta los filésofos europeos del eminente significado
practico de las Criticas de Emanuel Kant. Ni Kant ni Hegel es-
peculan por especular. Al contrario, son muy conscientes de la
sociedad en que viven y de la sociedad que estan configurando para
el futuro. No creo que haya otro extremo de la Filosofia de Kant
.que haya sido tan mal entendido como su teoria de la pena En
Derecho penal (un capitulo de la Filosofia practica) no puede ha-
blarse de rehabilitacion, mejor habria que pensar en un «desagra-
‘vio». A esta finalidad, nada sera mejor que redescubrirlo, pues los
«signos de los tiempos» no s6lo han mantenido la validez de su
filosofia penal, sino que ademés aparece como unica salida del
«callején» en que la Teoria de los fines de la pena hoy se encuentra.

En la Filosofia moral de Kant, la razén pura (independiente de
1as condiciones naturales del hombre) se transforma en razén prac-

publicado en Manfred Riedel (ed.) Rehabilitierung der Praktischen Phi-
losophie II, Freiburg 1974, pags. 235-258), pag. 137.

(54) E. KaNT, Schriften, Preussischen Akademie der Wissenschaften,
Berlin 1902 y siguientes, tomo VI, pig. 232 (Einleitung in die Rechts-
lehre, § E).

(55) Cfr. RIEDEL, Hegels “Burgerliche Gesellschaft” und das Problem
Ihres geschichtlichen Ursprung, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
(48) 1962, pags. 539-566, pag. 559.

(56) RIEDEL, Hegels “Burgerliche Gesellschaft”, pag. 559.
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tica mediante la aplicaciéon de los principios de la razén sobre
las condiciones del destino humano: Existe una primera Ley que:
determina objetivamente, como' necesaria, qué accién debe pro-
ducirse, Ley que determina la conversiéon de la accién en deber;
y un impulso que conecta la autodeterminacién subjetiva con la re-
presentaciéon de aquella acciéon (57). El hombre utiliza la razén
pura para aprehender la realidad empirica y autolegislarse. Razén
pura es, por tanto, impensable sin Experiencia. La experiencia de
la razén prictica, por su parte, consiste en el conocimiento de que:
el hombre ni por naturaleza ni por necesidad esta predeierminado
a obedecer la Ley moral. En suma: «La Ley objetiva debe poder
ser aplicada a la subjetidad de situaciones tipicas humanas» (58).
Esta es precisamente la relacién que une al Derecho natural con
el Derecho positivo (59). «Existe un concepto general de Derecho,.
construido de forma analdgica, que representa a diversos hombres.
que se desarrollan en movimiento y accién libres y que deben ser
obligados por la Ley de su armonizacién. De tal forma, se llega a
la determinacién del Derecho general como libertad acorde con la
libertad de los demdas conforme a Ley. En esta conexién, aparece
la coaccién como concepto ajeno, en principio, al concepto de
Derectio general» (60).

Frente a esta posicion, ya conocemos la de Feuerbach: negar la
deduccién de la Ley juridica de la Ley moral. La Ley juridica
puede ordenar algo inmoral. Por tanto, sera la coaccién la que
atribuya cardcter a lo juridico. «El Derecho es la posibilidad de
coaccién determinada por la razén, o una autorizacién de la coac-
cién determinada racionalmente por voluntad de la Moralidad» (61).
Por otra parte, es cierto que el hombre como ser racional puede.
aprehender determinados deberes, pero de ahi no puede ser deriva-
do el Derecho. Eso sélo puede ocurrir «si también en concreto
tiene el hombre esta obligacién. El hombre en concreto sélo tiene
la obligacién que realmente reconoce como tal» (62).

En la «Antrittsvorlesung» de 1804, analiza Feuerbach la relacién
Derecho racional-Experiencia. La salida a la tensién entre estos dos.
polos esta en su sintesis: Lo que es simple Ley natural ha de positi-
vizarse, y ello, a través de la experiencia. Como ha concluido Kaul-
bach, «Kant aboga por el espiritu de la Ley al que hace jugar contra
su letra; Feuerbach habla de una conversién del espiritu en le-

(57) Cfr. Friedrich KAULBACH, Naturrecht und Erfahrungsbegriff im
Zeichen der Anwendung der kantischen Rechtsphilosophie; argestellt an
der Thesen P. .J. A. Feuerbach, pags. 193-205 (antes publicado en M. Rie-
del (ed.) Rehabilitierung I, Freiburg 1972, pigs. 297-309), pags. 193-194.

(58) KauLeacH, Naturrecht u. Erfahrungsbegriff, pigs. 195-196.

(59) KauLRAcH, Naturrecht u. Erfahrungsbegriff, pig. 196.

(60) KauLBacH, Naturrecht u. Erfahrungsbegriff, pig 197.

{61) FEUERBACH, Kritik des naturlichen Rechts als Propideutik zu ei-
ner Wissenschaft der naturlichen Rechte, Altona 1796 (cfr. KAULBACH, Na-
turrecht w. Erfahrungsbegriff, pag. 198).

(62) KAULBACH, Naturrecht u. Erfahrungsbegriff, pag. 199,



La «ideologia» de los fines de la pena 439

tra» (63). Para Feuerbach, no basta con el reconocimiento interior,
es necesaria la institucionalizacién para asegurar la confianza en
el funcionamiento del Derecho.

* * *

El error fundamental de Feuerbach estd en confundir dos fun-
ciones distintas del Derecho: la determinacién racional de lo justo
y la aplicacién del Derecho justo (positivo y no positivo) a la
«empiria» (64). Por eso, no puede ser util Feuerbach para una poli-
tica criminal de envergadura tal como se necesita hoy en dia,
cuando se ha comprobado que no basta con una politica criminal
encaminada a hacer desaparecer el delito «de la faz de la tierra»;
que es mas importante la identificacién del ciudadano con sus leyes
(primera funcién del Derecho penal), pues en su consecucién esta
lIa posibilidad de superacién del Derecho penal como Derecho ne-
cesariamente represivo (65).

Por eso insiste tanto Kant en el imperativo categdrica, porque
es consciente de que sélo a su través (jy no con la pena!) puede
alcanzarse una superacién moral individual y colectiva; y Hegel, el
maximo exponente de la superacién del hombre a través de la
Sociedad. Lo que obsesiona a Kant son los abusos del poder poli-
tico a que puede llevar una radicalizacién de las posiciones de
Feuerbach: «Se trata mas de los Derechos del hombre que del
orden (y la tranquilidad). Se puede fundar un gran orden y tran-
quilidad mediante opresién general...» (66).

La pena no es para Kant pura retribucién metafisica, es la pena
justa, no manipulable finalmente, que se impone a una persona
que se presupone libre (por elemental respeto a la dignidad hu-
mana) cuando la sociedad no puede prescindir de la pena. Si la
sociedad estuviese en condiciones de prescindir de la pena, por
no ser ésta necesaria para asegurar la convivencia, no «tendria
inconveniente» Kant en renunciar a la misma. Lo inexorable en
Kant no es que la pena deba seguir inmediatamente a la lesidn del
Derecho (perspeativa empirica); el respeto al Derecho justo, positi-
vo y no positivo, no la pena, es el imperativo categdrico en Kant.

PR

(63) KAULBACH, Naturrecht u. Erfahrungsbegriff. pag. 203. Cfr.
FEUERBACH, Uber Philosophie und Empirie in ihrem Verhiltnis zur po-
sitiven Rechtswissenschaft, reeditado en FEUERBACH/MITTERMAIER, Theo-
rie der Erfoahrung in der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts. Zwei
methodische Schriften (con una introduccién de K. Liiderssen), Frankfurt
1969, pags. 59-100.

(64) Cfr. mi Definicién de “criminalidad”, “II. El -origen de la po-
lémica sobre la relacién Criminologia-Derecho penal”; “IV. La Crimi-
nologia como critica del Derecho penal (in fine: g)” y “V, Justificacién
del Derecho penal (2)".

(65) Cfr. mi Definicién de “criminalidad”, “V. Justificacién del De-
recho penal”.

(66) KANT, en Kant-Ausgabe der Preussischen Akademier der Wis-
senschaften, tomo XV, pag. 612, niim. 1401 (recogido en Batscha. Kants
Rechtsphilosophie, Auswahl aus den Reflexionen, Vorarbeiten uni Brie-
fen Kants, pag. 38). ’



440 Dr. Joaquin Cuello

Creemos interpretar correctamente a Stratenwerth en su afén
de separar politica criminal y Derecho penal. En esta ocasién no se
trata de responder contundentemente a la pregunta sobre la exten-
sién del juicio de culpabilidad a casos (error de prohibicién inevita-
ble, inimputabilidad) en los que razones de prevencion general ha-
cen temer una ampliacién excesiva de la exculpacién: puesto que
no se dan los presupuestos dogmaticos de la culpabilidad, habra
que absolver, y si la sociedad se resiste ante ello, tanto peor
para ésta. No, ese planteamiento no conduciria a ningan lugar.
Y, por supuesto, tampoco es valido aceptar sin mas, no exculpan-
do, que razones de prevencion general «coloreen» («¢Qué queda de
€1?) el principio de culpabilidad.

Sin duda, todavia nos falta mucho por saber sobre el principio
de culpabilidad, la idea de prevencién general y los problemas a
que aluden estas cuestiones conflictivas del juicio de culpabilidad.
Ahora bien, si la politica criminal ha de servir para algo, es para
canalizar la prevencién general, para indicar sobre cudl de los
multiples aspectos de la «lucha contra el delito» ha de recaer en
cada caso el acento. Dicho de otra forma: Es posible que en algiin
momento nos demos cuenta de que en estos casos conflictivos lo
justo es exculpar. Entonces, habra que proyectar la idea de pre-
vencién general no sobre el principio de culpabilidad sino sobre
la sociedad, que tendra que aceptar el hecho de exculpacién. Evi-
dentemente, eso comporta un riesgo de desestabilizacién (por las
mismas razones que hoy han llevado a algunos autores a ampliar
la culpabilidad a supuestos dudosos). Cierto, dependerd de muchos
factores (evolucién social) que llegado ese momento acepte la so-
ciedad tal solucién dogmatica pero, a mi manera de ver, el Derecho
penal como totalidad podri jugar un papel fundamental en esta
cuestion: como vefamos, no se trata tanto de hacer desaparecer el
delito de nuestra sociedad como de conseguir que la infraccion de
la Ley que aquél supone no determine la pérdida de la credibilidad
en el Derecho. Sin duda, dicha pérdida es mayor cuando la infraccion
procede de quien personalmente habia estado en condiciones de
evitarla que cuando no existe esa instancia subjetiva a la que atri-
buirla. Pero, ¢por qué es menor la pérdida de credibilidad en el
Derecho en estos casos? {No porque haya una razén de prevencion
general como ésta se ha entendido hasta ahora! Muy por el contra-
rio, sélo partiendo de la base de que el Derecho penal lo que pre-
ferentemente persigue es la cohesién social (67), podrd comprender-
se y aceptarse la exculpacién de los casos aludidos. Si una sociedad
tiene a su Derecho penal como propio, como factor de cohesién
social, no se ver4 afectada, al contrario, por la exculpacién en estos
casos. Y es que una buena Dogmética puede ser en ocasiones la
mejor politica criminal.

(67) Cfr. mi Definicién de “criminalided”, “I. Introduceién”; “V. Jus-
tificacién del Derecho penal”.
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INTRODUCCION

Las principales motivaciones que me han llevado a fijar la aten-
cién en uno de los delitos de la Parte Especial del Cédigo penal
es, de una parte su constante incremento y de otra la reaccién
errénea de la Sociedad y en especial de determinados grupos po-
liticos que en ella hacen oir sus voces, asi como la benignidad con
que es tratado en la proyectada reforma del Cédigo penal, comple-
tado todo ello con un momento inoportuno de evolucién de técnicas
penitenciarias-que tienden hacia un «paternalismo intelectuoide»
muy en desacuerdo con las realidades socio-econdémicas de la So-
ciedad a la cual debe servir. '

DELITO DE VIOLACION

Nuestro Cédigo penal, Texto Refundido conforme a la Ley
44/1971, en el Titulo IX bajo la riubrica de «Delitos contra la ho-
nestidad» engloba conjuntamente en el Capitulo I la violacién y
los abusos deshonestos (arts. 429-430).

En este trabajo voy a tratar exclusivamente del articulo 429,
es decir el correspondiente al delito de violacién.

Esta infraccién se suele encuadrar dentro de los delitos que
generalmente se llaman sexuales, por ser la violacién el mas tipico
y su naturaleza de gran complejidad; porque a la utilizacién de
medios coactivos o impositivos se unen otras ofensas a diversas
categorias de bienes juridicos que suelen resultar comprometidos o
dafados; estos ataques se pueden manifestar en forma de amena-
zas, injurias, intimidacién, golpes, privacién violenta de libertad
fisica, asalto, lesiones méis o menos graves, llegando incluso al
homicidio.

Por eso el delito de violacién, constituye dentro de los delitos
sexuales, el mds grave de los delitos; porque ademas de la brutal
ofensa erédtica que representa, va acompaitado de medios violentos
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que implican peligros o dafios a la paz, la seguridad, la tranqui-
lidad psiquica, la libertad personal, la integridad corporal y a
veces la vida de la violada. _

Comenzaré haciendo un breve estudio histérico del tratamiento
que nuestros legisladores han dado al delito de violacién.

La primera regulacién de este delito en el Derecho Histérico
aparece en el Fuero Juzgo, Ley X1V, Titulo IV, Libro III, ordena-
miento que decia asi: «Si algum omme fisiera por fuerza fornicio o
adulterio con la mujer libre, si el omme es libre reciba C azotes, o
sea dado por siervo a la mujer que fizo fuerza, e si es el siervo sea
quemado en el fuego. Hy el omme libre que por malfecho fuere
en poder de la mujer, en ningun tiempo non pueda casar con ella.
E si por ventura ella se casar co el en alguna manera, pues aquel
recibiere por siervo, por pena de este fecho sea siervo con todas
de los herederos mas proquinquos.»

Como se observa este Fuero sé reserva el tltimo suplicio para
el siervo que hacia el fornicio con la mujer libre; pero si el forzador
no era siervo, sino libre, era condenado a recibir cien azotes y
luego era dado por siervo a la mujer ofendida.

La servidumbre que esta ley imponia era muy singular y con-
traria al espiritu que domina las legislaciones modernas. Se prohi-
b x al forzador y a la forzada, bajo cuya servidumbre caia aquel que
en ningiin momento contrajesen matrimonio, hasta el extremo de
quedar siervos los que lo contraian, con toda su hacienda, de los
herederos mas propincuos.

Con igual rigor se pena este delito en los Fueros Municipales.
En el Fuero Viejo, Libro 11, Titulo II, se castigé generalmente con
la muerte o con la declaracién de enemistad, que permitia a los
parientes de la victima dar muerte al ofensor.

En el Fuero Real, las cuatro primeras leyes del Titulo X del
Libro IV estan dedicadas a los que «Furtan», <Roban» o «engafian
a las mujeres», y tratan conjuntamente del rapto y de la violacién,
imponiendo penas de muerte a la cometida en mujer soltera, a la
cometida con el concurso simultidneo de dos o més personas, cual-
quiera que sea la condicién de la mujer, y la de cualquier religiosa
o profesa; si la mujer raptada por varios era violada por uno solo,
los demds se les condenaba a satisfacer sélo una pena pecuniaria
que se distribuia entre la ofendida y la Camara del Rey.

Las Partidas dedican de su contenido, la Ley III del Titulo XX
de la Partida VII, a la viclacién, involucrando su concepto con el
rapto, pues dice que se comete: «Robando algun omme alguna mu-
jer biuda de buena famma, o virgen, o casada, o religiosa, o ya-
ziendo con algunas dellas por fuerza, si lo fuere probado en juyzio
debe morir por ende, e demas deben ser todos sus bienes de la
muger que assi oviesse robada, o forcada. Fueras ende, si despues
de su agrado cassase con el que la robd, o for¢d non habiendo otro
marido. Ca entonces los bienes del forcador, deben ser del pa-
dre e de la madre de la muger con que fue forcada, si ellos con-
sintiese en la fuerca, ni en el casamiento; Ca si provado le fuese
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.que avian consentido en ello, entonces deben ser todos los bienes
del forgador de la Camara del Rey. Pero destos bienes deben ser
sacadas las dotes e las arras de la mujer del que fizo la fuerga.
E otrosi los debdos que avian fecha fasta aquel dia en que fué
.dado juycio contra él. E si la muger que eviesse seydo robada o
forgada, fuese monja o religiosa, entonces todos los bienes del
forcador deuen ser del monasterio donde la sacé. E la pena que
-diximos de su s6, que deue auer el que forcare algun de las mu-
jeres sobredichas essa misma deuen auer los que ayudaron a
.sabiendas o robarla o a for¢arla, mas si alguno forcase alguna
mujer otra que no fuese ninguna destas sobredichas deuer auer
pena por ende, segin alvedrio del Judgador, catando quien es aquel
-que fizo la fuerza; e la mujer que forgo, e el tiempo, e el lugar en
que le fizo». Las Leyes de Partida igualaron en valor la violacién y
-el rapto, ya que los castigan con la misma pena: la muerte.

Es digno de destacar la distincién que hacen las Partidas entre
.el caso de que la robada o forzada sea viuda de buena fama, o
virgen, o casada, o religiosa y el de una mujer que no reuna nin-
guna de estas condiciones. La proteccién de la ley disminuye en
tanto grado respecto de esta clase de mujeres que no gozan de
buena fama que llega a convertir la pena de muerte sefialada para
.el delito consumado, contra aquellas otras, en una pena indetermi-
nada que se deja al arbitrio del Juzgador, con la obligacién sélo
de que al fijarla tome en cuenta quién era aquél que hizo la fuerza,
.quién la mujer a la cual forzd, el tiempo y el lugar en que se come-
'tié el delito. '

El espiritu del Fuero Juzgo de dificultar el matrimonio entre el
‘violador y la violada, se mantiene todavia en las Partidas. La
-confiscacién a favor de la ofendida, que impone la ley como acce-
.soria a la pena de muerte con que se castiga el delito, se convierte
-en beneficio de su padre o de su madre cuando la forzada se case
-con el que ejercié sobre ella la violencia. Pero si los padres hu-
‘biesen dado el consentimiento para el matrimonio, los bienes eran
‘para la Camara del Rey, y cuando la mujer ofendida fuese monja,
los bienes del culpable pasaban al convento.

Con el primer Cddigo Espariol de 1822 se abandonaron las seve-
‘ras penalidades del Derecho antiguo, castigando estos delitos con
la privaciéon de libertad complementada con trabajos forzosos,
‘pero encontramos en este Codigo que la figura del delito de viola-
«cién no esta perfilada de modo preciso ya que en él se establece
o siguiente: art. 668: «El que sorprendiendo de cualquier modo
a una persona y forzandola con igual violencia o amenazas o inti-
‘midandola de una manera suficiente para impedirle resistencia
intente abusar deshonestamente de ella, sufrird la pena del raptor
'y ocho afios mas de obras publicas con igual destierro si consuma-
tTe el abuso»; art. 669: «Si fuere casada la mujer contra quien se
-cometa la fuerza en cualquier caso de los articulos 664, 666 (rapto)
'y 668 o el engaiio de que trata en el 665, sufrird el reo dos afios
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mas de obras publicas y el destierro en su caso, durara mientras.
viva el marido»; art. 670: «En todos los casos de dichos cuatro.
articulos, si se cometiere el delito contra la mujer publica conocida.
como tal se reducira la pena a la mitad»; art. 671: «El que abusare.
deshonestamente de nifio o nifia que no haya cumplido la edad.
de la pubertad, sera tenido por forzador en cualquier caso y sufrira.
la pena de diez a veinte afios de obras publicas, con destierro
perpetuc del pueblo donde more el ofendido y veinte leguas de
su contorno; si del abuso resultare al nifio o nifia una lesién o-
enfermedad que pas6 de treinta dias, se impondra al reo cuatro
afos mas de obras publicas. Si la enfermedad o lesién fuere de por
vida, sufriré el reo diez afios de obras publicas y después sera depor--
tado»; art. 673: «El que cometa cualquier ultraje publico contra el
pudor de una persona, sorprendiéndola o violentiandola, sufrira re-
clusién de cuatro meses a un aiio, y dos meses mas de desiierro del.
lugar donde habita la persona ultrajada y diez leguas en contorno..
Si fuese mujer publica conocida como tal la ofendida, sufrira el reo
un arresto de uno a seis meses»; art. 686: «El que abusare desho-
nestamenie de una mujer casada o desposada, haciéndola creer
sinceramente por medio de algiin engafio o ficcién bastante para
ello, que es su marido o esposo legitimo, sufrird la pena de cuatro
afios a ocho afios de obras publicas y después 1a de destierro del
pueblo y veinte leguas en contorno por el tiempo que vivan la.
mujer o su marido y esposo. El delito no podra ser acusado sino-
por ]Ja misma mujer o su marido o esposo y por muerte de una
y otro por los herederos de cualquiera de ellos. Si resultara con--
nivencia de la mujer con el reo, se tratard el caso como simple
adulterio»; art. 687: «El que abuse del mismo modo de una mujer
casada contra la voluntad de ésta privandola previamente para.
ello del uso de razén, con licores fuertes u otras confecciones o-
medios que produzcan el mismo efecto, o aprovechiandose de la.
ocasién en que ella esta sin sentido por accidente fisico u otra.
enfermedad u ocurrencia, sufrira igual pena que la prescrita en.
el articulo precedente, no pudiendo ser acusado sino por la mujer
o por su marido. El que cometa este propio delito contra cualquier-
otra persona que no sea mujer publica conocida como tal, sufrira:
una, reclusiéon de cuatro a ocho afios, con igual destierro mientras
viva el ofendido».

Vemos pues, a través de la lectura del articulado de este Cédigo:
de 1822, que el delito de violacién no estad completamente separado,.
ni del rapto ni de los abusos deshonestos. Se observa que en dicho:
Cddigo se asimila por primera vez en Espafia el abuso sobre nifio o
nifia que no haya llegado a la pubertad, al delito de violacién,
castigando al culpable con la pena de diez afios de obras publicas y
con el destierro perpetuo del pueblo donde more el ofendido y
veinte leguas en contorno.

La pena queda aumentada si como consecuencia de la violacién
sufre la mujer algin dafio én su integridad fisica o si es casada, v’
se disminuye si la mujer es prostituta.
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En el Codigo penal de 1848 es donde la figura delictiva del de-
lito de violacién aparece perfilada de modo preciso, ya que elimina
la vaguedad con que aparece definido en el Cédigo de 1822. En el
art. 354 se dice: «Se comete violacién yaciendo con la mujer en.
cualquiera de los casos siguientes:

1. Cuando se usa fuerza o intimidacién.

2.° Cuando la mujer se halle privada de razén o de sentido por
cualquier causa.

32 Cuando sea menor de doce afios cumplidos, aunque no con-
curra ninguna de las circunstancias expresadas en los nimeros an--
teriores».

Los Coédigos posteriores al de-1848 y a través de sus reformas.
en 1850, 1870, 1928 y 1932, reprodujeron sus preceptos en lo que a.
este delito se refiere, que atin se hallaba en Texto refundido con--
forme a la Ley 44/1971 en su articulo 429 que dice: art. 429: «La
violaciéon de una mujer sera castigada con las penas de reclusion
menor. .

Se comete violacién yaciendo con una mujer en cualquiera de-
los casos siguientes:

12 Cuando sé usare fuerza o intimidacién.

2° Cuando la mujer se hallare privada de razén o de sentido-
por cualquier causa.

3.° Cuando fuere menor de doce afios cumplidos aunque no-
concurriere ninguna de las circunstancias expresadas en los nu-
meros anteriores.»

Para que exista el delito de violacién es preciso que haya un.
hecho de yacimiento, equivalente a cépula o acceso carnal, em-
pleando para ello la fuerza o el fraude.

Es preciso que el agente sea varén y la victima una mujer, es.
necesario una unién sexual normal, ya que la «relacién contra
natura» efectuada con una mujer caeria dentro de los abusos des--
honestos; pero no basta un mero contacto de los érganos sexuales;:
es preciso el tipico fendmeno de la introducciéon del érgano mas--
culino.

El sujeto pasivo de este delito que estamos comentando en gste
Cédigo puede serlo unicamente la mujer. Existe dicho delito cual--
quiera que sea la condicién de Ja mujer casada, viuda, virgen, de-
buena o mala reputacién, incluso aunque.sea prostituta. En estfe:
caso, a diferencia de los otros Cédigos mas antiguos, no se castiga
mas levemente la violacién de mujer de mala reputacién.

La conjuncién «contra natura» realizada entre hombres, no se
considera violacién. Los tribunales castigan la homoxesualidad
como abusos deshonestos, asi como los actos de pederastia comr
menores.

-El delito de violacién se consuma cuando tiene lugar el vaci-
miento, sin que sea preciso que éste se realice de modo completo.

La reclusién menor segun el Cédigo que estamos comentando
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.abarca desde doce afios y un dia a veinte aflos como pena méxima.

Comparando el Cédigo vigente hasta la actual reforma, con el
-de 1822 y 1848 se observa que, el periodo de reclusién por la
~comisién de un delito de violacién es mucho mas amplio ya que
_puede llegar hasta los veinte afios. Y sin embargo, ha ido aumen-
tando este delito hasta limites insospechados. ¢Cémo explicar
-este fenémeno de que a mayor pena mas numero de delitos? Pues
.sencillamente creemos que su explicacién tiene dos fundamentos:
de un lado, que la pena nunca se cumple en su totalidad, por los
-excesivos indultos generales y particulares que se han prodigado
-en esta época y, de otro lado, porque en el cumplimiento de la
_pena s6lo se le priva al delincuente de su libertad sin obligarle a
realizar un trabajo publico en interés de la Sociedad cuyas normas
.ha infringido, en interés de la victima ya que con el producto del
trabajo podria indemnizarla y en el propio interés del recluso para
«evitarle el ocio pernicioso que padece en el cumplimiento de la
pena.

El proyecto de reforma del Codigo penal de 17 de enero de 1980
~en lo referente al delito que estamos comentando desdobla el ar-
ticulo 429 en dos y rebaja la pena de forma ostentosa y considera-
ble como se observa de su simple lectura: art. 200: «Sera castigado
-con la pena de prisién de seis a doce afios el que yaciera con una
mujer usando fuerza o intimidacién»; art. 201: «Sera castigado con
‘las penas de cinco a diez afios el que no concurriendo las circuns-
-tancias expresadas en el articulo anterior yaciera con una mujer
en cualquiera de los casos siguientes: 1.° Cuando la mujer se ha-
“llare privada de sentido, o abusando de su enajenacién.—2.° Cuan-
~do fuera menor de doce afios cumplidos.»

La lectura de estos dos articulos transcritos creemos que no
merece comentario, ya que al rebajar las penas es facil de prever,
-que servirdn como un aliciente mas para la comisién del delito de
-violacién sobre el cual hemos hecho estas reflexiones.

CONCLUSIONES

De este somero estudio de la historia legislativa del delito de
‘violacién y su incremento en la actualidad podemos sacar las si-
-guientes conclusiones:

12 El incremento que estamos padeciendo de este delito en
-particular se debe a que estamos inmersos en un sistema politico
-social y cultural donde se observa claramente una crisis de valo-
res espirituales y un hedonismo materialista donde sélo se busca
-e] placer.

2.2 Nos hallamos ante una Sociedad en la que se ha trastoca-
-do la defensa de los derechos humanos. Los derechos humanos de
la victima son infravalorados a cambio de una exaltacién aberrante
-de los derechos humanos de los delincuentes.
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3.2 El violador, al socaire de esta Sociedad excesivamente
permisiva que sélo ampara el interés personal, al exaltar el indi-
vidualismo decimondnico, obra con absoluta impunidad, al tener
la seguridad de que sus actos no van a ser denunciados y en caso
afirmativo, la ley serd muy benigna con ellos al esgrimirse ante
el Juzgador como causa atenuante cuando no eximente de la res-
ponsabilidad criminal las «célebres causas ambientales».

4.2 Una tolerancia incalificable de la literatura, periddicos, es-
pectaculos pornograficos y soeces unido a las catedras y aulas que
se han convertido en tribunas permanentes donde se forma la
escala amoral de contravalores culturales y sociales aberrantes.

52 La inoperancia de la aplicacién de la Ley, cada vez mas
benigna, ya que hoy dia las finalidades de la pena (redencién del
infractor y prevencién social de los delitos futuros) quedan des-
virtuadas, al colocar al infractor en una situacién de confort y
‘bienestar (Centros Penitenciarios como se conciben en la actual
Reforma) muy distinta de la que habitualmente procede, quedando
inmersos en un ambiente poco realista para una auténtica rehabi-
litacién. :

A la vista de estas conclusiones es urgente y necesario:

A) Crear e implantar unas medidas de prevencién realistas
y eficaces, partiendo de los estamentos familiares y educativos. Hay
que sacar a la juventud de la miseria moral, de la frustracién per-
sonal y del aburrimiento que padece como consecuencia de la falta
de un ideal que engendre esfuerzo.

B) Aplicar la ley con todo el rigor de su peso, intentando la
‘reinsercién social, colocando al infractor en un ambiente que reina
las debidas condiciones de habitabilidad, sin lujos superfluos, obli-
garle a realizar trabajos en obras publicas. Trabajo que serviria
para evitar el ocio pernicioso que padecen en las prisiones, entre-
namiento al trabajo, ganarse el sustento, evitar una carga a la
‘Sociedad y con su fruto trabajo indemnizar a la victima.






CRONICAS EXTRANIJERAS

Jornadas internacionales de Ciencias Penales
y Criminologicas

Durante los dias 19 al 21 de noviembre de 1979 se celebraron
estas jornadas en la Universidad Andrés Bello, de-Caracas, organi-
zadas por el Departamento de Ciencias Penales y Criminoldgicas,
gracias a la iniciativa del Jefe del Departamento, el profesor espa-
fiol de Derecho penal y Criminologia, Dr. Pérez-Llantada.

El programa estaba dividido en tres partes: temas penales, te-
mas criminolégicos y temas procesales, penitenciarios, etc. Parti-
ciparon profesores de diversos paises hispanoamericanos y euro-
peos. Por Espafia intervinieron los profesores Cerezo Mir, Lopez-
Rey y Serrano Gomez. La lecciéon de clausura corrié a cargo de
Tulio Chiossone, con una conferencia sobre «El delito ecologico».

Dentro de los temas penales, el profesor Cerezo Mir defendié
su trabajo sobre «culpabilidad y pena» en la que puso de mani-
fiesto que el principio de culpabilidad ha experimentado una cri-
sis en la moderna ciencia del Derecho penal de varios paises
europeos, entre los que hay que incluir a Espafia. La crisis del
principio de culpabilidad hay que ir a buscarla en las dificultades
que existen para poder determinar si el sujeto pudo actuar de
modo distinto a como lo hizo y que le llevé a violar la'norma.

Se ocupa Cerezo de la postura de los autores sobre el principio
de culpabilidad. No comparte la opinién de quienes pretenden aban-
donar el principio de culpabilidad, en el sentido de que ésta consti-
tuye el fundamento y el limite de la pena. Dice que si la justifica-
cién de la pena estuviera en su funcién de prevencién general y
prevencién especial, tendria que legarse a consecuencias muy dis-
tintas en el problema de la responsabilidad por el resultado, de la
relevancia del error de prohibicién y de la exclusién de la pena
para los inimputables.

Con respecto a la postura de Roxin de que la culpabilidad no
debe constituir el fundamento, pero si el limite de !a medida de
la pena, sostiene que hay una contradiccién: «si la existencia de la
culpabilidad, es decir, de la capacidad individual de obrar de otro
modo en la situacién concreta no puede ser demostrada, ¢como
puede servir luego la culpabilidad de limite a la medida de la
pena?s.
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Sostiene la autonomia del principio de culpabilidad frente a
los principios de prevencion general y prevencion especial. La cul-
pabilidad aparece, por lo menos, como uno de los fundamentos de
la pena. Es.a no sélo ha de ser justa, sino necesaria.

Novoa Monreal se ocupé especialmente en su comunicacién de
hacer una critica del finalismo, poniendo de manifiesto que inclu-
so dificulta la comprensién de la teoria del delito para los alumnos
de las Facultades de Derecho. El profesor Cerezo sali6 en defensa
de la doctrina de su maestro Welzel, polemizando con el profesor
chileno.

Jorge de la Rua desarrollé un tema sobre Derecho penal eco-
ndmico. Puso de manifiesto que todavia no se ha conseguido de-
terminar cual sea el bien juridico protegido en los deliios eco-
némicos que permita hacer una ordenaciéon adecuada de esta ma-
teria. El Estado debe intervenir enérgicamente para proteger
los intereses econémicos de la comunidad, teniendo en cuenta que
a pesar de ser delitos referentes a intereses patrimoniales, sus ele-
mentos no coinciden con los que determinan los delitos contra la
propiedad en general.

Luis Gerardo Gabaldén se ocupé de La percepcidn social de
la Ley penal, en un trabajo elaborado conjuntamente con otros
profesores. Se hace un estudio de la valoracion que la sociedad
hace de las figuras tipificadas como delitos y su comparacién con
el criterio del legislador en materia de gravedad y sanciones. Se
llega a la conclusién de que hay notables diferencias entre unos y
otros criterios de valoracidén, incluso con frecuencia son importan-
tes entre los diversos estra.os sociales diferenciados por cuestio-
nes socioecondmicas.

Dentro de los temas criminolégicos, Pinatel traté de la evolu-
cién de la Criminologia, destacando la importancia de la crimino-
logia clinica, que sigue manteniendo en buen nivel de aceptacion.
Se ocupd también de las nuevas corrienies del mecanismo del re-
chazo, asi como del tema del etiquetaje y la investigacién evaluati-
va. Con respecto de la criminologia critica, que califica como ten-
dencia marginal, dijo que tiene un enfoque dogmatico deductivo,
no apoyandose en la realidad. «Tiene como postulado que la socie-
dad post-industrial, en un régimen capitalista, es alienante e injusta.
No vacila entonces en tomar el partido del delincuente y de la cla-
se a la cual él pertenece. Asi lo que caracteriza la nueva criminolo-
gia es la politizacién con todas sus consecuencias, a saber: la es-
tigmatizacién de los no creyentes y la distorsién sistematica de
su doctrina».

El profesor Martinez Rincones se ocupé del Delito politico y
delito revolucionario, considerando que son dos categorias histo-
ricas perfectamente diferenciables y que surgen como .consecuen-
cia de necesidades histdrico-politicas. El delito politico es propio
de las sociedades capitalistas, mientras que el contrarrevoluciona-
rio tiene un caracter defensivo en las democracias sorialistas.
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Canestri presentd una comunicacidn bajo el iitulo Criminolo-
gia, Politica criminal y administracion de Justicia. Tras hacer una.
exposicion de la evolucién de las diversas corrientes de la crimi-
nologia (clinica, interaccionista y organizacional), pone de mani--
fiesto la importancia de la criminologia en el campo de la politica
criminal, no sélo en el plano de la prevencién y tratamiento de la.
criminalidad, sino incluso en el terreno legislativo. Finalmente se
ocupd de la aplicacién de los resultados de la investigacién crimi-
noldgica por parte de la administracién de justicia.

El profesor Julio Rodriguez tratdé de la Reaccion social interna--
cional sobre el fenémeno de la criminalidad, especialmente ante
hechos de extrema gravedad como pueden ser el genocidio o 2l.
terrorismo. Se viene formando una conciencia internacional sobre
estos tipos de delitos, pero es necesario una colaboracion interna-
cional para poder combatirlos. No obstante, la reaccion interna--
cional en los momentos actuales no es puramente altruista, sino-
que esid condicionada a los intereses politicos y econémicos de-
los Estados.

Rosa del Olmo, en su comunicacién, se ocupé de La Criminolo--
gia como instrumento de critica y su cooperacion en la formulacion .
legislativa, en donde puso de manifiesto el confusionismo que exis—
te en los ultimos quince afios sobre las nuevas tendencias en cri--
minologia, lo que ha llevado a agrupar bajo la Criminologia crili-
ca situaciones poco definidas. La criminologia hace aportaciones.
importantes al Derecho penal, como puede ser el concepto de pe--
ligrosidad. Sin embargo, la seleccién de los delincuentes se hace.
por el propio Derecho penal, lo que ha supuesto un notable fra--
caso para determinar las causas de la criminalidad.

El profesor Lépez-Rey traté sobre Derecho penal y Politica.
criminal, poniendo de manifiesto que el Derecho penal no ha evolu--
cionado mucho, criticando a los penalistas que siguen aferrados
a los viejos criterios, asi como a aquellos que se ocupan de la.
dogmatica juridicopenal olvidando la realidad del mundo del
delito, que es fundamental para la elaboracién de los Cddigos pe--
nales; se trata de un «Derecho penal de sillén». Puso de manifies-
to el caricter retrégrado en muchos casos tanto del Derecho-
penal capitalista como del socialista. Se cometerian menos erro--
res si se tuviera en cuenta la poliiica criminal, cuya planifica--
cién, por otra parte, no resulta facil.

La politica criminal que ha de apoyar al Derecho penal, tiene.
que ocuparse tanto de la criminalidad convencional como de la
no convencional, para lo que se necesita un sistema penal bastan-—
te diferente del actual, con una organizacién policial, judicial y pe-
nitenciaria practicamente nueva. La planificacién de la justicia-.
penal ha de tener en cuenta multitud de factores de tipo socio-
econémico, politico ideologico y técnico. La politica criminal y
el sistema penal es la justicia social penal, que no puede ser-
atendida por la politica criminal actual.
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Mi comunicacién trataba de la Problemdtica criminoldgica
.del cambio politico en Espafia, en la que se confirmaba lo que
.desde hace afios veniamos manteniendo: un aumento de la cri-
-minalidad en cifras absolutas, mayor peligrosidad de los autores,
extensiéon del terrorismo, asi como que el autor se inicia cada
‘vez a edad mds temprana.

Necesariamente, el cambio de un régimen autoritario a otro
.democratico habria de llevar a un aumento de la delincuencia
.convencional y una disminucién de la no convencional. Sin em-
bargo, este fendmeno que era previsible no debié desembocar en
un desbordamiento de la criminalidad, que en algunos casos es
realmente alarmante. Entre los afios 1975 a 1978 los atracos a
-entidades bancarias se multiplican por ocho, los robos con violen-
cia o intimidacién a las personas —se exceptilan los casos cita-
«dos en bancos— se multiplican por seis, se triplica el problema
de los estupefacientes y se duplica la sustraccién de vehiculos de
motor. Todo esto es debido a la falta de investigacién criminolé-
gica en Espafia y a una equivocada planificaciéon de la politica
-criminal.

Dentro de los temas procesales y penitenciarios, Jests Quinte-
.ro se ocupd de la problematica venezolana que tiene planteada
la administracion de justicia, asi como las dificultades que exis-
ten en algunos casos sobre la independencia de los jueces, cuya
.seleccién estd en muchas ocasiones condicionada a la realidad
politica del momento. También puso de manifiesto la falta de
atencién sobre el delincuente, asi como la lentitud de la justicia
-en Venezuela. Hizo una exposicién de las lineas fundamentales del
Proyecio de Cédigo de Procedimiento Penal venezolano.

Los profesores Dora Zerpa y Stephan Nube presentaron una
comunicacién sobre Consideraciones en torno al trabajo penite«-
.ciario como factor de rehabilitacion del recluso. Pusieron de ma-
-nifiesto la crisis del sistema penitenciario en Venezuela, en donde
se da el hacinamiento en las prisiones, el consumo y trafico de
.drogas dentro de las mismas, la falta de trabajo, deficiente ali-
mentacién, asi como la carencia de un programa de reforma que
.abra alguna perspectiva cara al futuro. Dan un valor pnmordlal
al trabajo como elemento rehabilitador, siempre que se organice
«de forma correcta.

Helena Fierro Herrera se ocupé de Antecedentes y rehabilita-
cion. Después de hacer un estudio de los antecedentes histéricos,
‘legislacién positiva y los proyectos en marcha, hace una serie de
consideraciones sobre el confusionismo y dificultades que surgen
«n la practica sobre esta materia, lo que pone de manifiesto a
-través de un estudio jurisprudencial

Goémez Grillo presenté una comunicacién bajo el titulo Bases
para una reforma penitenciaria venezolana. La poblacién peniten-
ciaria en ese pafs es de unos diecisiete mil internos, oscilando la
mmayoria de ellos entre los veintidés y los veintinueve afios. Puso
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de manifiesto que pese a tener un numero mas elevado de jue-
ces’ que otros paises, sin embargo, el 85 por 100 de los reclusos
-estAn en situacién preventiva, siendo condendos solamente .el 15
por 100. Dijo que en el periodo comprendido entre los afios 1958
-a 1978 buena parte de los penados han estado en prisién mas
tiempo del que les correspondia —precisamente por ese retraso
.de la administracién de justicia—, calculando que se han cumpli-
do en exceso unos quinientos mil meses, lo que equivale a 41 666
.afhos.

Como sucede en todos los paises, el 90 por 100 de la poblacion
-reclusa pertenece en Venezuela- a las clases sociales mas hu-
.mildes.

Lopez Rey se ocup6 en su comunicacién de la Consideracion
-actual de tratamiento del delincuente. Ante quienes sostienen que
han fracasado ¢l Derecho penal y la justicia penal, habria que
-decirles que lo mismo debe hacerse con los hospitales, por la
razén de que las enfermedades contindan. Si se suprimieran las
prisiones, bajo la excusa de que no corrigen, el aumento de la
-criminalidad seria imprevisible.

Es normal que los paises tengan algunas prisiones que son
.modelo, pero el resto se encuentran en estado lamentable. Esta es
la situacién en los paises de habla espafiola y portuguesa, dondé
las instituciones penales, sal?o esas excepciones apuntadas, estdn
-en un estado lamentable. En estas intituciones, no existen progra-
mas de reeducacién y resocializacion.

Crea dificultades al tratamiento la lentitud de la administra-
-«ci6n de justicia, pues en muchos paises la mayor parte de los
internos en prisién no estdn condenados. Ofrece una serie de da-
tos de diversos paises, comprendidos entre los afios 1974 a 1975,
en donde la proporcién en tantos por ciento entre sentenciados
'y no sentenciados era: Argentina (38 y 62), Colombia (21 y 79),
Chile (22 y 78), Costa Rica (40 y 60), Méjico (40 y 60), Panama
(60 y 40), Venezuela (23 y 77), Francia (63 y 37) Bélgica (70 y 30),
Inglaterra (80 y 20) y Espaifia (45 y 55).

En materia de tratamiento, Europa no tiene el nivel de acep-
‘tacion que deberia tener; la situacién en los paises socialistas es
‘poco conocida, y por lo que se sabe no puede decirse que el mar-
xismo haya mejorado las condiciones de fratamiento de los de-
lincuentes; con respecto de Asia y Africa, salvo contados paises
1a situacién es también caética.

En las palabras de clausura, el profesor Llantada puso de ma-
nifiesto el drama que algunos paises tienen frente al delito, pues
-aun siendo un fenémeno internacional, la situacién no es igual-
mente grave en todas partes. No son todos los hombres iguales
en la practxca aunque tedricamente asi parezca, pues su situa-
-cién socioeconémica son distintas. También hay divorcio entre las
-declaraciones sobre derechos humanos en los textos constltucm-
mnales y la realidad de cada pais.

10
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El acto de clausura oficial estuvo a cargo del Ministro de Jus--
ticia, Dr. José Guillermo Andueza. De sus palabras queremos des-
tacar: La composicion de la poblacién penal revela el contenido-
clasista de la justicia venezolana. En nuestras cérceles vegetan.
como seres inutiles hombres que se apropiaron de pequeiias car-
tidades de dinero, mientras que por las calles andan con la frente.
muy alta personas culpables de fraude ante la sociedad. La jus-
ticia venezolana es clasista, en perjuicio de los méas desafortuna--
dos econdémicamente. Puso de manifiesto el lamentable estado.
de las prisiones, la falta de edificios, la lentitud de la administra-
cién de justicia y la falta de una politica penitenciaria. Ya en :l
acto de apertura, el Presidente de la Republica, Herrera Campins,.
manifesté que debe acabarse con el privilegio que 10s poderosos
tienen ante la administracién de justicia, por lo que ésta debe
ser igual para todos, sin distincién de clases sociales o poder.

Las Jornadas han tenido interés porque en ellas se trataroa
temas pertenecientes a distintas disciplinas, especialmente De-
recho penal, procesal y criminologia, lo que puso de manifiesto.
que en el campo de la politica criminal es necesario recurrir a
diversas ciencias para aportar a la dogmatica juridicopenal la
realidad del mundo del delito. En este campo, la criminologia jue-
ga un papel importante, es la que lleva esa realidad a la politica.
criminal, para que ésta informe al dogmatico, quien seri el que
haga una critica del Derecho positivo y proponga reformas, para.
determinar cudl es el Derecho que debe regir en el futuro.

En Venezuela hay una notable preocupacién por la criminolo--
gia, disciplina que estd integrada en los planes de estudio de ia.
licenciatura en Derecho. Por otra parte, hay tres institutos en
los que se hace investigacién criminoldgica, con profesorado es-
tatal dedicado a estas funciones, son los Institutos de Caracas,
Carabobo y Zulia. Con esta politica siguen el movimiento aleméan.
de conceder importancia a la criminologia en el campo de la po-
litica criminal. '

Pese a todo, en Espaiia, no nos hemos recuperado del interss.
que los penalistas han tenido por la criminologia; proceso histo-
rico que se rompe con el régimen autoritario. Sin embargo, la
democracia todavia no ha hecho nada para conectar que aquella
época.

En Alemania, la criminologia ha adquirido un auge notable
en los ultimos afios, concediéndosele especial importancia en sus
aportaciones al Derecho penal (1). No obstante, y pese a la rela--
cién que tiene la ciencia penal espafiola con la alemana, los pe--
nalistas patrios estdn haciendo muy poco por la criminologia. Los.
jovenes penalistas de nuestro pais que completan su formacién
en Alemania, no quieren hacerse eco de la importancia de la

(1) Véase nuestro trabajo: .Dogmdtica juridica-Politica criminal-Crimino--
logia como alternativa de futuro, en Libro Homenaje al Profesor don José
Antén Oneca. Salamanca, en prensa.
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criminologia, posiblemente porque sus maestros espafioles no
les han inculcado esta idea. Hay muchos que prefieren ignorar
esa realidad.

Para hacer politica criminal necesariamente hay que conocer
la realidad del mundo del delito, lo que no puede conseguirse sin
el apoyo de la criminologia. Este es uno de los defectos que se
aprecian en el Proyecto de Cédigo penal de 1980, pues en su ela-
boracién no han intervenido crimindlogos, ni practicos del De-
recho. '

Si en Espafia seguimos ignorando la criminologia, o atacin-
dola directamente, como hacen algunos penalistas, pese a su for-
macidén alemana y su conexién con la dogmatica de este pais, es
muy probable que dentro de pocos afios la ciencia penal espafiola,
que ha adquirido un desarrollo importante, tenga que volver a
recibir informacién extranjera, pues en algunos aspectos su sis-
tema de investigaciéon habrda quedado anticuado. Hoy no puede
hacerse una adecuada politica criminal sin conocer la realidad del
mundo del delito, realidad que aporta la criminologia. No olvide-
mos que cada pais tiene sus propios problemas; acudir al Derecho
comparado no puede ser la tnica solucién.

Los institutos de criminologia no hacen investigacién, porque
no pueden hacerla, ya que carecen de subvenciéon oficial y de
profesorado estable. No se presta ningin apoyo a la criminolo-
gia por parte del Gobierno o el Ministerio de Universidades. Es-
peremos que los penalistas que creen en la criminologia hagan
algo en favor de la misma, para que pueda entrar esta ciencia cn
la Universidad.

ALFONSO SERRANO






SECCION LEGISLATIVA

A) LEYES ORGANICAS

LEY ORGANICA 411980, de 21 de mayo, de reforma del Cddigo
Penal en materia de delitos relativos a las libertades de ex-
presién, reunion y asociacién. («Boletin Oficial del Estado»
numero 142, del 13 de junio.) ’

DON JUAN CARLOS I, REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley Organica:

Articulo primero

Se introducen y modifican los siguientes articulos del Cédigo Penal, que
tendrian la redaccién que a continuacién se expresa:

«Art. 165

Seran castigados con las penas de arresto mayor y multa de veinticinco
mil a doscientas mil pesetas los que impidieren u obstaculizaren el legitimo
ejercicio de la libertad de expresién y -de difusion informativa.

Art. 165 bis

Incurriran en la pena de multa de veinticinco mil a doscientas mil pe-
setas los autores, directores, editores o impresores, en los casos que pro-
ceda, por la forma de su participacién, de impresos que se reputen clan-
destinos, entendiendo por tales los que no lleven pie de imprenta o nombre
y domicilio del autor.

Cuando la difusién se realizare a través de la radiodifusion o televisién
se impondra la pena de prisibn menor en su grado maximo.

Art. 166

Quienes impidieren u obstaculizaren el legitimo ejercicio de la libertad
de reunién o perturbaren el curso de una reunién o manifestacion licita seran
castigados con las penas de arresto mayor'y multa de veinticinco mil a dos-
cientas mil pesetas.

Art. 167

Son reuniones o manifestaciones ilicitas:

Primero. Las que se celebraren con el fin de cometer algin delito.

Segundo. Aquellas a las que concurran personas con armas, artefactos
explosivos u objetos contundentes o de cualquier otro modo peligrosos.
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Los promotores o directores de cualquier reunién o manifestaciéon com-
prendida en el anterior nimero primero, y los que, en relacién con el nu-
mero segundo, no hubieren tratado de impedir por todos los medios a su
alcance las circunstancias en ellos mencionadas, incurrirdn en las penas de
prisién menor y multa de veitnicinco mil a doscientas mil pesetas.

Los asistentes a una reunién o manifestacién portando armas u otros
medios peligrosos serdn castigados con la pena de prisién menor. Los Tri-
bunales, atendiendo a los antecedentes del sujeto, circunstancias del caso vy
caracteristicas del arma o instrumento portado, podran rebajar en un grado
la pena sefialada.

Aquellas personas que con ocasién de la celebraciéon de una reunién o
manifestacién realizaren actos de violencia contra la autoridad, sus agentes,
personas o propiedades publicas o privadas, seran castigados con la pena
que a su delito correspondiere en su grado maximo.

Art. 168

Incurrirdn en la pena de multa de veinticinco mil a doscientas mil pe-
setas los promotores de cualquier reunién o manifestacién que eludieren ei
cumplimiento de los requisitos previstos en las Leyes reguladoras del de-
recho de reunién.

Art. 169

Los promotores o directores de cualquier reunién o manifestacién que
no la disolvieren en el acto a requerimiento de la autoridad o sus agentes,
y los que celebraren o intentaren celebrar de nuevo una reunién o mani-
festacion que hubiese sido expresamente prohibida o disuelta, serdn casti-
gados con la pena de prisién menor en los supuestos previstos en el articulo
ciento sesenta y siete y con la de arresto mayor en los demas casos. En
ambos supuestos se impondrd, ademss, la pena de multa de veinticinco mil
a doscientas mil pesetas.

Los meros asistentes a una reunién o manifestacién que no se retiraren
de ella a requerimiento de la autoridad o sus agentes incurriran en la pena
de multa de veinticinco mil a doscientas mil pesetas.

Art. 170

Las penas establecidas en los articulos ciento sesenta y siete a ciento se-
senta y nueve seran impuestas en su grado maximo o elevadas a la superior
en grado, al prudente arbitrio del Tribunal sentenciador, cuando, como con-
secuencia de la reunién o manifestacién, se produjeren hechos calificados
por este Cédigo o Leyes penales especiales como delitos castigados con pena
igual o superior a la de prisién mayor.

Art. 171

Para la aplicacion de lo dispuesto en los articulos anteriores se reputaran
directores de la reunién o manifestacién los que las presidieren.

Las penas sefialadas en los articulos ciento sesenta y siete a ciento setenta
se impondrin en sus respectivos casos sin perjuicio de las que procedieren
por delitos cometidos con ocasién de la reunién o manifestacion celebrada
o intentada.
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Art. 172

Quienes impidieren u obstaculizaren el legitimo ejercicio de la libertad
-de asociacién o de alguna manera perturbaren gravemente las actividades
-estatutarias de cualquier asociacién licita, incurririn en las penas de arresto
mayor y multa de veintiqinco mil a doscientas mil pesetas, salvo que el
hecho constituyere delito castigado con pena de mayor gravedad. Las penas
se impondran en su grado maximo cuando el impedimento, obsticulo o
‘perturbacién afectare al pluralismo politico o sindical.

Art. 173

Son asociaciones ilicitas:

Primero. Las que tuvieren por objeto cometer algin delito o, después
-de constituidas, promuevan su comisién.

Segundo. Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, emplearen me-
.dios violentos para su consecucion.

Tercero. Las organizaciones clandestinas o de caracter paramilitar.

Art. 174

En los casos previstos en el articulo anterior se impondran las siguientes
_penas:

Primero. A los fundadores, directores y presidentes de las asociaciones
mencionadas, las de prisién menor, inhabilitacién especial y multa de cin-
.cuenta mil a quinientas mil pesetas.

Segundo. A los miembros activos, las de arresto mayor.

Dichas penas se impondran en su grado méaximo cuando se hubiere come-
tido algtin delito contra la vida o la libertad de las personas, sin perjuicio
.de la pena que por éstos correspondiere.

Asimismo ‘se acordara la disolucién de la asociacién ilicita.

Art. 175

Los que con su cooperacién econémica o de cualquier otra clase, en ‘todo
.caso relevante, favoreciesen la fundacion, organizacién o actividad de las
.asociaciones comprendidas en el articulo ciento setenta y tres, incurriran
en las penas de prisién menor y multa de veinticinco mil a doscientas mil
_pesetas.

Art. 176

Incurriran en las penas previstas en el primer parrafo del articulo ciento
:sesenta y nueve los fundadores, directores, presidentes o miembros activos
.de asociaciones que vuelvan a celebrar sesion después de haber sido ésta
-suspendida por la autoridad o sus agentes, mientras no se haya dejado sin
.efecto la suspensién ordenada. A los meros asistentes se les aplicardn, en
su caso, las penas establecidas en el segundo parrafo del mismo precepto.

Art. 195

El funcionario puablico que, una vez disuelta cualquier reunién o manifes-
‘tacién o suspendida cualquier asociacién o su sesidén, se negare a poner-en
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conocimiento de la autoridad competente que se lo reclamare las caiisas que
hubjeren motivado la disolucién o suspensién indicada, sera .castigado: con.
las penas de inhabilitacién absoluta y multas de veinticinco mil a doscientas.
mil pesetas.

La autoridad o agente de la misma que empleare amenazas o coacciones.
para coartar el libre ejercicio de los derechos de reunién o asociacién reco-
nocidos por las Leyes incurrird en las penas de arresto mayor en su grado-
maximo, inhabilitacién absoluta y multa de cincuenta mil a doscientas mil
pesetas.

Cuando las amenazas o coacciones coartaren el pluralismo politico o ‘sin-
dical, la pena de arresto mayor en su grado maximo serd sustituida por la.
de prisién menor.

Art. 268

El que hiciere apologia oral o escrita o por medio de la imprenta u otro.
procedimiento de difusién de delitos comprendidos en, este titulo o de los.
cometidos por bandas o grupos armados y sus conexos-o de sus culpables,.
sera caétigado con la pena inferior en uno o dos grados, segin arbitrio del’
Tribunal, a la correspondiente al delito que hubiere sido objeto de la apologia.

Art. 566, nam. 4.°

Los que de igual forma provocaren a la desobediencia de las Leyes o' de
las autoridades constituidas, o hicieren apologia de acciones calificadas por-
la Ley como delitos que no fueren de los expresados en el articulo doscientos.
sesenta y ocho.»

~Articulo segundo

Se derogan los articulos ciento sesenta y cinco bis a), doscientos cincuenta.
¥y uno, doscientos cincuenta v dos y doscientos cincuenta y tres del Cédigo-
Penal y se suprime la rubrica del capitulo XI del titulo II del libro IT del
mismo Cddigo.

DISPOSICION TRANSITORIA

Se revisaran de oficio las sentencias dictadas con anterioridad a la en--
trada en vigor de la presente Ley, por delitos relativos a las libertades de-
expresién, reunién y asociacién castigados por el Cédigo Penal o Leyes pe-
nales especiales (*), para acomodarlas a la nueva normativa.

Por tanto,

Mando a todos los espafoles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley Organica. '

“Palacio Real, de Madrid, a veintiuno de mayo de mil novecientos ochenta..

(*) La referencia a las leyes penales especiales no modificadas en esta:
reforma demuestra la mas supina ignorancia del art. 7° del Cédigo penal,.
segin el cual no es de aplicacién a los delitos y faltas penados por leyes.
especiales, respecto a las que el Cédigo tiene un valor meramente supletorio._
José M.* RODRIGUEZ DEVESA.
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B) LEYES

LEY 1671980, de 22 de abril, sobre modificacion de los articulos.
503, 504 y 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en ma-
teria de prision provisional. («B. O. del Estado» num. 101,
del 26.)

DON JUAN CARLOS I, REY DE ESPARA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado, y Yo vengo en sancionar,.
la siguiente Ley:

Articulo tnico

Los articulos quinientos .tres, quinientos cuatro y quin@entros cinco de:
la Ley de Enjuiciamiento Criminal quedaran redactados de la siguiente:
forma:

«Art. 503

El Juez decretara la prisién provisional cuando concurran las circuns--
tancias siguientes: '

Primero.” Que conste en la causa la existencia de un hecho que presenta-
los caracteres de delito. '

Segundo. Que tenga sefialada pena superior a la de arresto mayor, y

Tercero. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer res—
ponsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de
dictar el auto de prision.»

«Art. 504 -

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, aunque el delito tenga:
seflalada pena superior a arresto mayor, cuando el inculpado no tenga ante-
cedentes penales o se pueda creer fundadamente que no tratard de sus-
traerse a la accién de la justicia y cuando ademéas el delito no haya pro-
ducido alarma ni sea de los que se cometen con frecuencia, podra el Juez
0 Tribunal acordar con o sin fianza la libertad del mculpado con expresion
de las razones que lo justifiquen.

Concurriendo las circunstancias primera y tercera aunque la pena no
exceda de arresto mayor, teniendo en cuenta la alarma que haya podido
producir el hecho;, los antecedentes y circunstancias del inculpado o el
fundado temor de que no comparezca al llamamiento de la autoridad judi-
cial, podra decretarse la prisién, con expresién igualmente de las razones
en que se justifique.

En ningin caso la prisién provisional podra exceder de la mltad dek
tiempo que presuntivamente pueda corresponder al delito imputado.

A estos efectos se entenderd como pena la que en razén de las posibles
circunstancias modificativas pueda corresponder al inculpado. No existiendo
éstas a juicio de la autoridad judicial, se computard como tiempo el que
corresponda al grado medio.»
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«Art. 505

Para llevar a efecto el auto de prisién se expediran dos mandamientos:
‘uno cometido al alguacil del Juzgado o portero del Tribunal o al funcio-
-nario. de Policfa Judicial que haya de ejecutarlo, y otro al Director del
-establecimiento que deba recibir al preso.

Los Jueces podran acordar la prisién atenuada cuando por razén de
-enfermedad del inculpado el internamiento entrafie grave peligro para su
.salud.

En el mandamiento se consignara a la letra el auto de prisién, el nombre,
-apellidos, naturaleza, edad, estado y domicilio del procesado, si constaren;
el delito que dé lugar al procedimiento; si se procede de oficio o a instancia
de parte, y si la prision ha de ser con comunicacién o sin ella.

Los Directores de los establecimientos no recibirin a ninguna persona
-en clase de preso sin que se les entregue mandamiento de prisién.»

<C) ORDENES

ORDEN de 23 de abril de 1980 sobre lomologacion de autori-
zaciones para la obtencion, preparacion y utilizacion para
injertos y trasplantes de drganos y tejidos humanos. («Bole-
tin Oficial del Estado» num. 112, del 9 de mayo.)

Tlustrisimos sefiores:

El Real Decreto 426/1980, de 22 de febrero, por el que se desarrolla la Ley
30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplantes de 6rganos, en su
disposicién final cuarta, uno, establece que correspondera a través de la
Secretaria de Estado para la Sanidad y Seguridad Social, especificar, de
acuerdo con lo que se establece en dicho Real Decreto, los requisitos téc-
nicos, las condiciones minimas y los criterios generales de funcionamiento
que deban cumplir los laboratorios, «bancos de érganos» y Centros sanita-
rios en materia de extraccién y trasplante de 6rganos humanos, asi como
conferir y revisar periddicamente las autorizaciones y homologaciones co-
rrespondientes. Como quiera que en la actualidad existen numerosos Cen-
tros autorizados para la extraccién y trasplantes de drganos, y con objeto
de que los mismos no vean interrumpida su actividad.

Este Ministerio ha dispuesto:

Articulo tnico.—Los establecimientos hospitalarios que fueron autori-
zados para obtener, preparar y utilizar para injertos y trasplantes 6rganos
© tejidos humanos, al amparo de la Ley de 18 de diciembre de 1950 y Or-
denes ministeriales de 9 de mayo de 1967 y 17 de diciembre de 1968, deberan
acomodar sus medios y actividades a lo dispuesto en el Real Decreto 426/
1980, de 22 de febrero, debiendo homologar la autorizacién concedida en
€l plazo de un aiio, contado a partir de la publicacion de la presente Orden
«n el «Boletin Oficial del Estado».
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D) PROYECTOS DE LEY

a) Proyecto de ley orgdnica de Cddigo penal

El presidente del Congreso de los Diputados ha hecho publico que por
acuerdo de la Mesa se amplia el plazo de presentacién de enmiendas hasta
el 30 de abril de 1980. (BOCG. Congreso de los Diputados. I. Legislatura. Se-
rie A. Proyectos de ley, num. 1081, 1). '

b) Dictamen de la Comisién de Justicia e Interior del Senado (BOCG.
Senado. I Legislatura. Serie II. Provectos ¥ proposiciones de ley re-
mitidos por el Congreso de los Diputados, nim. 73 c), del 2 de abril
de 1980, pdgs. 9 ss.) sobre el proyecto de ley de reforma del Cddigo
penal en materia de delitos relativos a las libertades de expresion,
reunion y asocidacion.

Articulo primero

Se introducen y modifican los siguientes articulos del Cédigo Penal, que
‘tendran la redaccién que a continuacién se expresa:

Art. 165

Seran castigados con las penas de arresto mayor y multa de 25.000 a 200.000
pesetas los que impidieren u obstaculizaren el legitimo ejercicio de la
libertad de expresiéon y de difusidén informativa.

Seran castigados con la misma pena los que a sabiendas publicaren o
difundieren noticias falsas 0 que tengan por objeto y produzcan el efecto
de causar alarma o perturbaciones del orden publico o daiio a los intereses
‘publicos o privados.

Art. 165 bis

Incurriran en la pena de multa de 25.000 a 200.000 pesetas los autores, di-
rectores, editores e impresores, en los casos que proceda por la forma de su
participacion, de impresos que se reputen clandestinos, entendiendo por tales
los que no lleven pie de imprenta o nombre y domicilio del autor.

Incurrirdn en pena de arresto mayor quienes a través de grabaciones, de
la radiodifusion, estaciones televisivas u otros medios de comunicacién so-
-cial, distintos de la prensa o imprenta, dirigieren o a sabiendas realizaren
-emisiones clandestinas u otro tipo de difusién con incumplimiento de las
respectivas prescripciones legales. También incurrirdn en la pena de multa
de 25.000 a 1.000.000 de pesetas, que los Tribunales aplicarin a su prudente
.arbitrio, teniendo en cuenta la difusién alcanzada.

Art. 166

Quienes impidieren u obstaculizaren el legitimo ejercicio de la libertad de
reunién o perturbaren el curso de una reunién o manifestacidon licita seran
-castigados con las penas de arresto mayor y multa de 25.000 a 200.000 pesetas.
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Art. 167

Son reuniones o manifestaciones ilicitas:

1° Las que se celebraren con el fin de cometer algin delito.

2° Aquellas a las que concurran personas con armas, artefactos explo-
sivos u objetos contundentes o de cualquier otro modo peligrosos.

Los promotores o directores de cualquier reunién o manifestacion coni-
prendida en el anterior nimero 1.°, y los que, en relacién con el niimero 2.°,
no hubieren tratado de impedir por todos los medios a su alcance las cir-
cunstancias en ellos mencionadas, incurriran en las penas de prisién menor
y multa de 25.000 a 200.000 pesetas.

- Los asistentes a una reunién o manifestacién portando armas u otros
medios peligrosos seran castigados con la pena de prision menor. Los
Tribunales, atendiendo a los antecedentes del sujeto, circunstancias del caso.
y caracteristicas del arma o instrumento portado, podran rebajar en un
grado la pena seialada.

Aquellas personas que con ocasién de la celebracion de una reunién o
manifestacién realizaren actos de violencia contra la autoridad, sus agentes,.
personas o propiedades publicas o privadas, seran castigados con la pena
que a su delito correspondiere en su grado maximo.

Art. 168

Incurriran en la pena de multa de 25.000 a 200.000 pesetas los promotores.
de cualquier reunion o manifestacion que eludieren el cumplimiento de los.
requisitos previstos en las leyes reguladoras del derecho de reunién.

Art. 169

Los promotores o directores de cualquier reuniéon o manifestacion que.
no la disolvieren en el acto a requerimiento de la autoridad o sus agentes,
y los que celebraren o intentaren celebrar de nuevo una reunién o manifes-
tacién que hubiese sido expresamente prohibida o disuelta, seran castigados.
con la pena de prisién menor en los supuestos previstos en el articulo 167
y con la de arresto mayor en los demds casos. En ambos supuestos se:
impondra, ademas, la pena de multa de 25.000 a 200.000 pesetas.

Los meros asistentes a una reunién o manifestacién que no se retiraren
de ella a requerimiento de la autoridad o sus agentes incurrirdn en la pena.
de multa de 25.000 a 200.000 pesetas.

Art. 170

Las penas establecidas en los articulos 167 a 169 serdn impuestas en su
grado maximo o elevadas a la superior en grado, al prudente arbitrio del
Tribunal sentenciador, cuando, como consecuencia de la reunién o manifes-
tacion, se produjeren hechos calificados por este Cédigo o leyes penales es-
peciales como delitos castigados con pena igual o superior a la de prisién.
mayor.

Art. 171

Para la aplicacién de lo dispuesto en los articulos anteriores se reputaran.
directores de la reunién o manifestacion los que las presidieren.
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Las penas seiialadas en los articulos 167 a 170 se impondran en sus respec-
tivos casos sin perjuicio de las que procedieren por delitos cometidos- con
ocasién de la reuniéon o manifestacién celebrada o intentada.

Art. 172

Quienes impidieren u obstaculizaren el legitimo ejercicio de la libertad
de asociacion o de alguna manera perturbaren gravemente las actividades
estatutarias de cualquier asociacién licita, incurriran en las penas de arresto
mayor y multa de 25.000 a 200.000 pesetas, salvo que el hecho constituyere
delito castigado con pena de mayor gravedad. Las penas se impondran en
su grado maximo cuando el impedimento, obstidculo o perturbacidon afectare
al pluralismo politico o sindical. '

Art. 173

Son asociaciones ilicitas:

1° Las que tuvieren por objeto cometer algin delito o, después-de cons-
tituidas, promuevan su comisién.

2° Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, emplearen medios
violentos para su consecucion.

3. Las organizaciones secretas o de caracter paramilitar.

Art. 174

En los casos previstos en el articulo anterior se impondran las siguientes
penas:

1> A los fundadores, directores y presidentes de las asociaciones men-
cionadas, las de prisién menor, inhabilitacion especial y multa de 50.000
a 500.000 pesetas.

2> A los miembros activos, las de arresto mayor.

Dichas penas se impondran en su grado médximo cuando se hubiere co-
metido algiin delito contra la vida o la libertad de las personas, sin perjui-
cio de la pena que por éstos correspondiere.

Asimismo se acordara la disoluciéon de la asociacidn ilicita.

Art. 175

Los que con su cooperacién econémica o de cualquier otra clase, en todo
caso relevante, favoreciesen la fundacién, organizacion o actividad de las
asociaciones comprendidas en el articulo 173, incurrirén_ en las penas de
prisiéon menor y multa de 25000 a 200.000 pesetas.

Art. 176

Incurriran en las penas previstas en el primer parrafo del articulo 169
los fundadores, directores, presidentes o miembros activos de asociaciones
que vuelvan a celebrar sesién después de haber sido ésta suspendida por
la autoridad o sus agentes, mientras no se haya dejado sin efecto la suspen-
si6n ordenada. A los meros asistentes se les aplicaran, en su caso, las penas
establecidas en el segundo parrafo del mismo precepto. :
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Art. 195

El funcionario publico que, una vez disuelta cualquier reunién o manifesta-
cién o suspendida cualquier asociacién o su sesién, se negare a poner en
conocimiento de la autoridad competente que se lo reclamare las causas
que hubieren motivado la disolucién o suspension indicada, sera castigado
con las penas de inhabilitacién absoluta y multas de 25.000 a 200.000 pesetas.

La autoridad o agente de la misma que empleare amenazas o coacciones
para coartar. el libre ejercicio de los derechos de reunién o asociacién reco-
nocidos por las leyes incurrird en las penas de arresto mayor en su grado
méximo, inhabilitacién absoluta y multa de 50.000 a 200.000 pesetas.

Cuando las amenazas o coacciones coartaren el pluralismo politico o
sindical, la pena de arresto mayor en su grado maximo sera sustituida por
la de prisién menor.

Art. 268

«El que hiciere apologia oral o escrita o por medio de la imprenta u otro
procedimiento de difusién, de delitos comprendidos en este titulo o de
los cometidos por bandas o grupos armados y sus conexos o de sus cul-
pables, sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados, segun arbi-
trio del Tribunal, a la correspondiente al delito que hubiese sido objeto de
la apologia.»

Art. 566, ntmero 4

Los que de igual forma provocaren a la desobediencia de las leyes o de
las autoridades constituidas, o hicieren apologia de acciones calificadas por
la ley como delito que no fueren de los expresados en el articulo 268.

Art. 2.°

Se derogan los articulos 165 bis a), 251, 252 y 253 del Cédigo penal y se
suprime la rabrica del capitulo XI del titulo II del libro II del mismo
Cédigo.

Disposicién transitoria

Se revisaran de oficio las sentencias dictadas con anterioridad a la en-
trada en vigor de la presente ley, por delitos relativos a las libertades de
expresion, reunién y asociacién castigados en el Cédigo penal o leyes pena-
les especiales para acomodarlas a la nueva normativa.

Votos particulares:

-De don Mario Garcia Oliva (S.) a la Presidencia del Senado: El Senador
que suscribe convierte en voto particular la enmienda «in voce» presentada
en el seno de la Comision de Justicia e Interior al parrafo 3.° del articulo 173
del Cédigo penal, tal como viene redactada en el articulo 1.° del Proyecto de
Ley de Reforma del Cédigo penal en materia de delitos relativos a las
libertades. de . expresion, .reunién y asociacién, y que es consistente én cam-
biar la expresién «secretas» por «clandestinas».
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E) CRONICA LEGISLATIVA

NOTAS PARA UNA DISCUSION SOBRE LOS DELITOS CONTRA EL OR--
DEN SOCIO-ECONOMICO Y EL PATRIMONIO EN EL PROYECTO DE 1980-
DE CODIGO PENAL (Titulos VIII y V)

JOSE MANUEL GOMEZ BENITEZ

Profesor Ayudante de Derechd penal
Universidad Complutense

SuMario: 1. Delitos contra el orden socio-econdmico. 1. Cuestiones genera--
les de politica criminal: A) Caracter fragmentario del Derecho penal..
B) La cuestién de las «cuantias»: el principio de irrelevancia. C) Aplicabi- -
lidad de los tipos. D) Funcién politico-criminal del tipo y principios de -
legalidad: el problema del error. 2. Anotaciones relativas a las insolven- -
cias punibles. 2.1. Cuestiones generales de politica criminal. 22. Propues-
tas en particular: art. 330 (alzamiento de bienes); art. 331 (quiebra). 3. No- -
tas relativas al trifico de los medios de pago y crédito. 3.1. Letra de
cambio vacfa. 3.2. Cheque. 4. Propuestas relativas a los delitos financieros...
4.1, Cuestiones generales, 4.2. Comentario critico general. 4.3. Propuestas,
en concreto. 5. Propuestas relativas a los delitos contra la Hacienda Pu- -
blica.—11. Delitos contra el patrimonio. 1. Cuestiones generales de politica
criminal. 2. Propuestas, en concreto: hurto, robo y utilizaciéon de vehicu- -
los ajenos sin autorizacion.—III. Especial consideracion del delito mone-
tario en la Ley de 16 diciembre 1979 y en el Proyecto de ,C. P.: acotacio--
nes jurisprudenciales. 1. La cuestién del bien juridico protegido. 2. La
ausencia de autorizacién administrativa previa. Problematica de la auto-
rizacién posterior. El dolo. 3. La autorizacion administrativa previa como-
«momento especial de la antijuricidad». El dolo y su presuncién en el
delito monetario. 4. Organo competente, Las potestades administrativas. .

(®*) El presente trabajo es, con muy pocas variaciones, una parte de la.
Ponencia sobre la que se discutieron las enmiendas correspondientes al Pro--
yecto de Codigo penal presentado por el Gobierno en la Comisién Técnica-
que, a tal fin, reunié el Grupo Parlamentario del PCE-PSUC. Comisién de la._
que formo parte, como otras personas, sin pertenecer a dicho partido po--
litico.

He considerado util su publicacién, manteniendo la forma original de-
documento de trabajo, en este periodo de reforma penal que, en su pri-
mera fase, al menos, no Se caracterizé precisamente por su transparencia .
(no ignoro las razones de urgencia que efectivamente explican en gran
parte la premura én la preparacién del documento de trabajo que, también, .
es el Proyecto de Cédigo penal de 1980. Aunque no en todos los miembros. -
de la Comisién inicial para la reforma estas razones de urgencia eran sen-
tidas igualmente).

Dada la forma de documento de trabajo que tiene este trabajo no he-
considerado necesario reproducir en cada caso el texto del Proyecto some-
tido a critica, sino s6lo en aquellos casos en que e¢llo facilitaria la compara---
cién con la alternativa propuesta.



468 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

I—DELITOS CONTRA EL ORDEN SOCIOECONOMICO

.1. Cuestiones generales de politica criminal

A) También en este ambito delictivo interesa respetar el caracter frag-
-mentario del Derecho penal, frente al olvido al respecto del Proyecto. asi
-como la evitacién de los tipos de peligro, mera actividad, tentativas autg-
nomamente tipificadas, etc. Para fundamentar estas dos afirmaciones no
-seria la razén de menos peso la consideracién de que no es funcién politico-
criminal que nos competa el perfeccionamiento o correccién del sistema de
libre competencia, sino evitar las mas graves disfunciones para la economia
nacional. Por ello habra que enfocar los tipos penales desde la éptica
de la proteccién de la economia nacional, aunque en concreto pueda ser
.Ja lesién de derechos e intereses individuales la via de la lesién de aquélla.

Ello no obstante, los tipos de peligro no estdn en general justificados:
-se ha de exigir la efectiva lesién de un bien juridico individual o «colecti-
vo» como resultado para la punicién del delito consumado. Esa efectiva
lesién puede y debe demostrar el peligro o efectiva lesién para la economia,
sin que por ello haya que configurar tipos de mero peligro. Entiendo, pues,
-que la utilizacion de los tipos de peligro en el ambito de los delitos socio-
~econOémicos no estd siempre fundamentada en una razén de necesidad po-
litico-criminal, sino en una muy concreta y trasnochada concepcion de la
misma: en la «defensa social».

Por otro lado, hay que resaltar que hacer un Cédigo penal no es hacer
el Derecho penal (1). Existen numerosas materias que por su especificidad
-deben de contemplarse en las correspondientes leyes especificas, que no tie-
nen por qué ser sélo leyes penales especificas. El espiritu reaccionario de la
Codificacién debe de ser superado. Este defecto es uno de los mas evidentes
en la regulaciéon de los delitos socio-econémicos que hace el Proyecto, en
una equivocada pretension de emular al Proyecto Alternativo aleman. Mu-
-chas veces se ha hecho mencién a las razones para esta extracciéon del Cé-
digo penal de gran parte de los delitos socio-econémicos: de justicia y de
~economia procesal, de naturaleza material (resultan forzados muchos ins-
titutos penales: participacion, formas imperfectas, resultado-lesién, tipo
:subjetivo, concurso, etc.) y de naturaleza politico criminal (la t* de la
‘pena se problematiza o queda sin contenido, se altera la motivacién de
los sustitutivos, en muchos casos, se imposibilita la aplicacién de otras
‘penas especificas y otro sistema de ejecucién, etc).

En conclusién:

1) Numerosas conductas incriminadas en el Proyecto como delitos con-
tra el orden socio-econémico deben regularse o complementarse en leyes

(1) Sélo se explica que se olvide esto cuando, por las razomes discuti-
das y ya aludidas razones de urgencia, se pretende abarcar en un solo
cuerpo legislativo lo que, sin embargo, requiere un complejo desarrollo
.diversificado e igualmente reformable «de raiz». La comprension de las
‘razones citadas no impide, sin embargo, que haya que seguir manifestando
‘la necesidad de que esta diversificacién y la pérdida del sentido de pro-
-visionalidad reformista.
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«especificas. Asi ocurre con las insolvencias, delito fiscal relativo al control
de cambios, y delitos financieros. Ello no equivale obviamente a su despe-
nalizacién. En el C. P. deben subsistir un nimero muy limitado (asi ocu-
rre, p, €j., con la frustracién de la ejecucién forzosa», también regulada en
el C. P. aleman (paragrafo 288), a pesar de existir una especial ley concur-
sal, no sélo penal (2).
2) Deben de desaparecer o reformularse los numerosos delitos de
-peligro, mera actividad o «tentativas» auténomas del cap. VIII. Asi: alzamien-
to y suspensién de pagos, delito publicitario, competencia desleal, alteracién
.de precios y practicas restrictivas, secretos industriales, regulacion de merca-
dos, control de cambios. financieros, fundamentalmente. Al respecto hay que
resolver algunos aspectos especialmente conflictivos y generadores de in-
"Iseguridad de la regulacion del Proyecto, tanto en lo que se refiere a los
-delitos socio-econémicos como a los patrimoniales. Me refiero destacada-
menie a la evitacién de la reiterada expresion de en perjuicio. Existen
-elementos de comparacién en el propio Proyecto que permiten entender
.esa expresién como alusién al resultado: asi, p. ej., el art. 366 dice: «Los
que en perjuicio de otros o con Animo de causarselo...». Sin embargo, y
-con independencia de la critica que merece el art. 366 citado, la utilizacién
-de la expresiéon «en perjuicio» no resulta clara a la hora de expresar si lo
que se pretende es exigir un resultado lesién, un peligro, o, simplemente,
un elemento subjetivo («animus»). En general, pues, la expresion es con-
fusa y hace pensar en la ulterior fuente de innumerables problemas inter-
‘pretativos, respecto al resultado en los tipos correspondientes. Para evitarlo
«es necesario corregir en cada tipo en particular esa expresion.

B) Constituye motivo de especial preocupacién la cuestion de la deli-
mitacién en base a cuantias determinadas del ambito del ilicito penal y el
administrativo. Aunque muy corregido respecto al vigente C. P., todavia
:subsiste en determinados tipos. La cuestién va interrelacionada, légicamen-
te, con la propuesta respecto a las faltas (3), y se refiere, ademds, tanto
:a los delitos patrimoniales, como a los socio-econémicos. Constituye, como
es sabido, una de las cuestiones dogmaticas y politico-criminales mas «irre-
:sueltas» actualmente, cuya concrecién seria la discusién en torno a los
«Bagatelldelikte», vy en general al principio de «irrelevancia».

Fundamento brevemente la opinién aqui mantenida, en el sentido de
«evitar que formen parte del tipo legal (es decir, de aquél al que va refe-
rido el dolo del tipo) las referidas cuantias. Para ello es inevitable sustan-

(2) Dado el, segtin noticias, avanzado estado de elaboracién en Espana
.de una Ley Concursal general —es decir, de naturaleza no sélo penal—, en
la que, por ejemplo, desaparece la figura juridica de la suspensién de pa-
g0%, parece especialmente justificada la pretensién de que, en esta materia,
el Coédigo penal no nazca con la provisionalidad que su formulacién en el
‘Proyecto hace deducir. Lo mejor seria, y no sélo por la razéon antes aludi-
da, que, efectivamente, se regulasen las insolvencias, en general, fuera del
‘Codigo penal.

(3) Deberia suprimirse el Libro IIT y procederse a la incorporacién, en
'su caso, al Libro II de aquellas «faltas» (concretamente de las llamadas
«faltas delictuales contra la propiedad y la integridad»), que se considere
indispensable mantener como punibles.

11
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ciar la diferencia entre concepto formal y material del delito. A mi entender
€llo debe hacerse en la Parte General (Libro I), con una férmula semejante:
a la utilizada en algin texto positivo de Derecho comparado: «No existe
delito cuando la accién corresponde ciertamente al texto literal de un tipo
legal y, sin embargo, las repercusiones del hecho sobre los derechos e inte-
reses de los ciudadanos o de la Sociedad y la culpabilidad del autor son
irrelevantes».

" Las consecuencias poljtico-criminales de esta opcién son notables. Por
menos evidentes, tal vez merezca la pena destacar las que se deduciran.
para el tratamiento del error. Se podria argumentar al respecto que tam-
bién la consideracién de las cuantias aludidas como condiciones objetivas
de punibilidad, seria capaz de llegar a semejantes conclusiones politico-cri--
minales y dogmaticas. Parece mas correcto, sin embargo, encontrar solu-
ciones vinculadas a la estructura del tipo del injusto y de la culpabilidad,.
que recurrir a la discutible categoria objetiva (?) de las condiciones de pu-
nibilidad. Ademads, es conveniente evitar la posibilidad de que se aplique en
este ambito de la delincuencia socio-econémica o patrimonial el error so--
bre las condiciones de la punibilidad, siquiera como error sobre la prohi-
bicién.

C) Constituye una «obligacién» politico-criminal evitar los tipos dema-
gbgicos o vacios, no sélo no respetuosos con la naturaleza fragmentaria.
del Derecho penal, sino ademdas fuente de desprestigio del propio ordena--
miento punitivo por su consustancial inaplicabilidad. En este sentido son
muchos los tipos del Proyecto que nacen muertos, por ser las conductas
que pretenden incriminar cotidiana actividad, inmanente y esencial en el
sistema capitalista. Asi, habria que aligerar, especialmente, los Cap. II, VI,
VIII y X del Proyecto.

D) Es preciso reconducir los tipos a su auténtica funcién politico-cri-
minal de expresién real (no formal) del principio de legalidad.

Es bien sabido que el principio de legalidad en Derecho penal no es mas
que un formalismo conveniente al Estado burgués de las libertades forma-
les;_y que en el concreto ambito de la delincuepcia «econfOmica» y patrimo-
nial ha sido altamente rentable para la clase dominante.

Se presenta, pues, la necesidad de dotar de contenido real a este prin-
cipio, y especificamente en este terreno de disfuncién para el sistema capi-
talista (deiitos socio-econémicos y patrimoniales). A mi entender ello sélo
se puede conseguir con unos tipos que contengan la materia de prohibicién
¥ que ésta no sea simplemente formal. Se trata en realidad de dar un claro
contenido al dolo en los tipos dolosos y de evitar, consecuentemente, la
punicién o impunidad infundamentadas debido a la imperfecta conforma-
cién de los tipos, es decir, destacadamente, por imperfecta aplicacién de
la dogmatica del error. En este sentido resulta algo mas que un «juego»
dogmatico la concepcion del dolo como elemento subjetivo referido a la
realizacién de las circunstancias del hecho contenidas en el tipo legal. Sélo
asi se llena de contenido real al principio de legalidad, en el sentido con-
creto de que la pena por el hecho doloso depende de la previa tipificacién:
de unas circunstancias a las que se ha referido la consciencia-volicion del
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sujeto. Por eso resulta importante que el supuesto contrario o inverso, es
decir, la impunidad por el hecho doloso en caso de error, dependa, precisa-
mente, del (invencible) desconocimiento-volicién de esas circunstancias, y
no simplemente de las «especiales» (4). Es importante, pues, regular el
error sobre el tipo como error sobre las circunstancias del hecho pertene-
cientes al tipo legal, porque supone reivindicar la importancia politico-cri-
minal de la tipicidad del tipo. Esta Optica se ha de tener muy en cuenta
2 la hora de analizar cada una de las figuras tipicas de los titulos V y VIII,
y a la de proponer formulaciones alternativas.

En el concreto ambito de determinados delitos socio-econdémicos (mani-
fiestamente los relativos al control de cambios y al contrabando), concebi-
dos, generalmente, como delitos «formales», es decir, que (segin expresidn
jurisprudencial) «reciben el contenido de la antijuricidad» por la inexisten-
cia de autorizacién administrativa o de determinados requisitos administra-
livos, la correcta configuracion del tipo cobra una especial importancia, y
no solo a efectos de evitar que los delitos se definan por la infraccién ad-
ministrativa correspondiente, sino también para poder sustanciar de forma
correcta politico-criminalmente la problematica del error referido a la auto-
rizacién administrativa previa, puesto que al errar el autor sobre ese su-
puesto elemento del «tipo» (?) estd, al tiempo, errando sobre la total anti-
juricidad. Se trata de evitar en la descripcién tipica que estos elementos o
«especiales momentos de la antijuricidad» puedan aparecer como elementos
del tipo, con el fin de evitar a su vez que el error sobre los mismos pueda
ser considerado un error sobre el tipo. Es fundamental situar esta proble-
matica del error sobre la autorizacién administrativa (es decir, sobre su
necesidad, etc.) en el marco del error sobre la prohibicién.

Por eso, entre otras razones, parece oportuno sustituir las constantes
alusiones hechas en el Proyecto a «los que sin la previa autorizacion admi-
nistrativa», o similares, por la de «los que ilegalmente...».

2—Anotaciones relativas a las insolvencias punibles (Cap. I) (5).

2.1.—Cuestiones generales de politica criminal.

Hay que evitar el despegue respecto a la realidad econémica y juridica
de estas actividades. Ello se consigue teniendo en cuenta su naturaleza de-
>pendiente del orden civil mercantil por el que se articula la defensa del
interés del acreedor para que éste consiga lo que realmente le interesa: la
satisfaccién del crédito y la indemnizacién correspondiente, en su caso, por

(4) Categoria que considero superada dogmaticamente en lo que a los
tipos de la prohibicién se refiere, y que introduce elementos valorativos
extrafios a la técnica de tipificaciéon de las conductas. Cuestion diferente
es la que se refiere al error sobre la situacién de justificacién. Respecto
a mi opinién sobrc un tema tan complejo y discutido, me remito a mi obra
El ejercicio legitimo del cargo, Fac. de Derecho, Madrid, 1980.

(5) Tal y como se dijo anteriormente, considero preferible su. trata-
miento fuera del Coédigo penal. Con este caracter de provisionalidad, pues,
hay que entender las anotaciones siguientes.
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incumplimiento. Por tanto, es en via civil donde, obviamente, se sustancia
fundamentalmente el litigio entre las partes y se posibilita la satisfacciéon
del derecho de crédito. El interés en la persecucion penal es, desde esta
perspectiva, subsidiario, en un doble sentido: sélo existe cuando el interés
publico sigue materialmente dafiado y/o cuando el acreedor no puede satisfa-
cerse dada la conducta dolosa o gravemente imprudente del deudor. En
cuanto a las insolvencias en Derecho penal ello quiere decir que:

1) Existen insolvencias que deben conminarse con una pena especifica
en el Coédigo penal (con independencia del concreto y efectivo perjuicio
particular para los acreedores) en funcién del grave perjuicio efectivo para
la economia nacional y el interés de los trabajadores.

2) En los casos de insolvencias dolosas aparentes o ficticias, o grave-
mente imprudentes reales, el perjuicio para el acreedor subsiste, por lo que
esta justificada su persecucién penal aunque no afecte gravemente al interés
de la economia nacional.

2.2. Propuestas en particular.

Art. 330.—Alzamiento de bienes.

«El que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores,
serd castigado con pena de prisién de seis meses a seis afios, segun
fuere la cuantia del perjuicio propuesto, nimero de acreedores afec-
tados y condiciéon econémica de los mismos, si fuere comerciante, y
con la de arresto de doce a veinticuatro fines de semana y multa de
ocho a veinticuatro meses si no lo fuese.»

a) Absoluta y relativamente resulta desproporcionada la pena. Asi se
constata igualmente en Derecho comparado sobre insolvencias. En realidad,
el Proyecto mantiene la pena del vigente Cédigo penal. Habida cuenta de la
regulacién de los sustitutivos es preferible que la cantidad méxima de pri-
sién no supere los dos aiios y que la pena de multa sea optativa, tal y como
ocurre en Derecho comparado. Por otra parte, en el alzamiento esta injus-
tificada la diferencia entre comerciante o no a efectos de la pena, dado que
también puede ser una forma (el alzamiento) para la quiebra dolosa.

b) El texto del Proyecto sigue recogiendo el alzamiento como delito de
peligro, mera actividad o «tentativa auténoma» al eludir a la cuantia del
«perjuicio propuesto», con lo que la alusién a «en perjuicio» de sus acree-
dores queda reducida a expresiéon de un elemento subjetivo. Todo ello re-
sulta criticable desde un punto de’vista politico-criminal. Por otro lado, si
la imnsolvencia (aparente) es generalmente considerada como el «resultado»
en este tipo de alzamiento, resulta absurdo incluir otros elementos (cuantia
del fin propuesto, nimero de acreedores afectados o condicién econémica
de los mismos) para graduar la pena. Al respecto basta y sobra el Libro I
Cédigo penal.

c) Para restringir el ambito de aplicacién de esta figura tipica y matizar
el interés ptiblico en su persecucién, asi como el tipo subjetivo, habria que
establecer la vinculacién subjetiva y objetiva de la accién a la evitacién de
la ejecucién forzosa, excluida la ejecucién universal. Es éste un sistema ple-
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namente coherente con la pretension de que la generalidad de las conductas
punibles de insolvencia se regulen especificamente en el marco de una ley
concursal. Ello no seria obsticulo para que el tipo que aqui se propone
subsistiese en el Cddigo penal. Es exactamente lo que ocurre en el Derecho
aleman, cuyo Cddigo penal incluye en el paragrafo 288 la siguiente figura
tipica, coexistente, como se dijo, con las de la correspondiente ley concur-
sal: «Frustracion de la ejecucidon forzosa. (1) El que, ante la inminencia de
una ejecucién forzosa enajena o hace desaparecer parte de sus bienes, con
la intencidn de frustrar la satisfacciéon de los acreedores, sera penado con
privacidon de libertad hasta dos afios o con pena de multa. (2) El hecho se
perseguira sélo a instancia de parte».

d) En resumen, pues, la siguiente redaccién alternativa, que pretende
afrontar los problemas més discutidos y discutibles del alzamiento en De-
recho penal (bien juridico, resultado, dolo, omisién, naturaleza .de la rela-
cién crediticia) podria servir como texto de trabajo para una discusion:

«El que, para evitar la ejecucidn forzosa, se alzare con sus bienes;
produciendo un perjuicio a sus acreedores, sera penado con prisiéon
de seis meses a dos afnos o multa de ocho a veinticuatro meses, salvo
que constituya delito mas grave.»

Art. 331.—Quiebra dolosa e imprudente.

«El que fuere declarado en quiebra o concurso de acreedores con
arreglo a la ley sera castigado con pena de prision de uno a seis afios
cuando la crisis econdémica haya sido intencionadamente causada por
el deudor o persona que obre en su nombre, y con las penas de prisién
de seis meses a tres afios 0 multa de ocho a veinticuatro meses cuando
se haya debido a falta de diligencia grave de los mismos en la admi-
nistracion- del patrimonio.

En ambos supuestos se tendra en cuenta para graduar la pena la
cuantia del perjuicio inferido a los acreedores, su nimero, condicién
econdémica y, en su caso, el quebranto que la crisis acarree a la eco-
nomia nacional.

En todo caso, los delitos singulares cometidos por el deudor, o per-
sona que haya actuado en su nombre, en la administracién del negocio
o patrimonio, podran perseguirse sin esperar a la calificacién de la
quiebra o concurso, y con independencia de las penas que puedan im-
ponerse por éstos. El importe de la responsabilidad civil derivada de
dichos delitos debera incorporarse, en su caso, a la masa.»

a) De nuevo resulta desproporcionada la pena en su limite maximo de
privacion de libertad. Ni siquiera es justificable desde el punto de vista
del perjuicio a la economia nacional o la condicién econémica de los acree-
dores.

b) El texto del Proyecto deja irresueltos algunos temas fundamentales
del tipo subjetivo: en el tipo doloso, por ejemplo. la intencién debe dirigirse
tanto a la causacién de la crisis econémica como a su agravacién, lo cual
no siempre ocurrira antes de la declaracién de la quiebra, sino también con
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conductas posteriores, tal y como recoge la actual regulacién de la quiebra
fraudulenta en el Cédigo de comercio.

¢} En lo que se refiere al tipo imprudente, la graduacién de la pena
en funcién de determinadas circunstancias del resultado (cuantia del per-
juicio, nimero de acreedores, etc.), en igualdad de tratamiento con el doloso,
resulta francamente criticable, por ser demostrativo de una concepcion de
la imprudencia que ya nadie defiende. En efecto, sin pretender sustanciar
aquf el complejo problema de la naturaleza del resultado en los tipos im-
prudentes (6), parece cierto que se construyen, en todo caso, sobre el des-
valor de la accién, por lo que esa abierta concesién al objetivismo, que se
contiene en el parrafo segundo del art. 331 del Proyecto, parece fuera de
lugar.

d) Reflexién aparte merece la exclusién del tipo de la suspensién de
pagos, y su regulacién parcial en los arts. 332 y 333 del Proyecto.

En realidad la suspensién de pagos (7) se ha impuesto como la «trampan
en el ambito de las insolvencias. especialmente de las definitivas. Si se
quiere evitar, aunque sea provisionalmente, que ello siga siendo asi, estara
plenamente justificada la equiparacién en Derecho penal a las conductas
delictivas en el ambito de la quicbra o el concurso de acreedores. Es desde
esta dptica, ademads, desde la que, a mi entender, hay que afrontar la critica
de los arts. 332 y 333 del Proyecto, porque con la inclusién de la suspensién
de pagos en el régimen hasta ahora pensado sélo para la quiebra y el con-
curso de acreedores, y con la referencia del tipo doloso subjetivo también a
la agravacién de la crisis econdmica, quedan sin contenido los citados ar-
ticulos (8), por lo que deberian de suprimirse al quedar incorporadas las

(6) De nuevo me remito a mi obra E! ejercicio legitimo del cargo, cit.,
sobre ‘mi opinién al respecto.

(0 Que, como se dijo, es una figura juridica a desaparecer. Por eso to-
das las propuestas al respecto tienen sélo un sentido de provisionalidad.

(8) Por lo demas, el tipo del art. 332 del Proyecto es inadmisible, por-
que més que un delito de peligro supone la punicién de una simple pre-
tensién, en muchos casos. Respecto al art. 333, hay que tener en cuenta
que frente a la quiebra, en que el quebrado pierde la administracién de
$us bienes tras la declaracién de la misma, al igual que ocurre en el
concurso de acreedores (arts. 878 C. de c. y 1914 C. ¢, respectivamente),
el declarado en suspensién de pagos conserva la administracién, aunque
sometida a limitaciones, hasta que la propuesta de convenio obtenga la
aprobacién de los acreedores, asi como la gerencia de sus negocios (art. 6
Ley S. P.), por lo que podria estar justificado el tratamiento especifico en
Derecho penal de las conductas relativas a este convenio y a su incumpli-
miento. Hay que tener en cuenta que si el deudor incumple el convenio
al acreedor no le queda mas salida que la solicitud de rescisién del mismo
y de declaraciéon de la quiebra. Lo que ocurre es que, en tal caso, parece
obvio que el deudor estaria agravando dolosamente, o impmdentemente,
su crisis econdmica en perjuicio de sus acreedores, por lo que estos incum-
plimientos de convenio estarian ya contemplados en la propuesta hecha
anteriormente para el art. 331. Ello resulta mucho maéas claro todayia en
lo que se refiere al incumplimiento de cualquier concordato preventivo de
insolvencia definitiva, ya que ello conduce directamente a la agravasién de
una suspensién de pagos declarada.

A mi entender, por tanto, este tipo es superfluo si se admite la propuesta
hecha anteriormente (art. 331), que refiere el tipo no sélo a la suspensién
de pagos, sino, ademas, a la «agravacién» de la crisis econémica.
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.conductas a.las que se refieren en el régimen general punitivo de las in
.solvencias. )

e) Finalmente, el ultimo parrafo del art. 331 del Proyecto ha de corre-
_girse hasta conseguir que no vulnere el «non bis in idem», tal y como ocu-
ITe en su propuesta.

f) Teniendo en cuenta todo lo referido, y también las cuestiones gene-
rales dogmaticas y politico-criminales sefialadas al principio (supra, I, 1),
.el texto de trabajo podria ser el siguiente:

«El que fuere declarado en quiebra, concurso de acreedores o sus-
pension de pagos, serd penado con prisiéon de uno a tres afios y multa
de ocho a veinticuatro meses, cuando la crisis econdmica esté causada
o agravada dolosamente por el deudor o persona que obre en su
nombre, y con la pena de prisién de seis meses a dos afios o multa
de ocho a veinticuatro meses, cuando la crisis o su agravacién _se
hayan debido a imprudencia grave de los mismos. Si con su accién
dolosa produce un grave perjuicio a la economia nacional la pena
sera la superior en grado. En todo caso... (idem) (suprimir «y con in-
dependencia de las penas que puedan imponerse por €stos).»

3.—Notas relativas al trdfico de los medios de pago y de crédito (Cap. I_V).

3.1, "Art. 353.—~Letra de cambio vacia,

Como se sabe, son diferenciables, a todos los efectos, las letras vacias de
favor, inherentes al sistema de obtencién y garantfa de un crédito, y otras
letras no comerciales, en las que, a diferencia de las anteriores, no figura
firma valida del acepto por el librado.

La validez juridica de las primeras resulta hoy en dia indiscutida, y sus
.beneficios son superiores a los riesgos que entrafia para el sistema de cré-
.dito. Por lo demas, su proteccién penal se realiza, fundamentalmente, a tra-
vés del delito de estafa en la presentacién al descuento o'en la cesion. Ay mi
-entender, por tanto, el tipo de la estafa es perfectamente capaz de asurhir,
.sin forzamientos, los supuestos de letras de colusion y de peloteo (no in-
cluyo las de favor por precio ya que no llevan acepto y las entiendo, de
.acuerdo con la mejor doctrina, como «tirage a lidir», y, por tanto, no son
auténticas letras de favor). .

En cuanto a las segundas (es decir, a las restantes letras no comercia-
les) las mas de las veces se originan en una falsedad utilizada para el giro
fraudulento de la letra o en un engafio en su negociacién, por lo que su
‘punicién por falsedad o estafa no presenta problemas relevantes.

En consecuencia, el espacio penal para la punicién auténoma del giro
-0 negociacién de la letra de cambio vacia es, a mi entender, inexistente.
Asi lo confirma el propio Proyecto de C. penal al incluir los dos ultimos
parrafos del art. 353: impunidad por ausencia de perjuicio efectivo y espe-
-cialidad de la estafa. También lo confirma la ultima frase del parrafo pri-
.mero «..0 que el librado hubiese firmado el acepto», ya que al exigir
-«a contrario sensu» la inexistencia de acepto del librado como elemento del
.tipo se estan excluyendo las letras de favor validas: sélo cumplirian con este
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requisito del tipo otras letras vacias de dificil existencia no delictiva por:
estafa o falsedad. O, dicho de otra manera: si hay firma del acepto por-
el librado existe garantia (reforzada) de cobro, es decir, de no perjuicio.
efectivo, o bien inexistencia de engaiio iddneo. Y, viceversa, la no firma de
acepto por el librado se erige en elemento del tipo del 353 por las razones.
contrarias (posible engafio idéneo y perjuicio efectivo). En consecuencia,,
y en resumen, pues, el art. 353 es la descripcién de lo que no es una estafa.
(o una falsedad). El esfuerzo es inutil, sin embargo. Lo mejor seria su-
primirlo.

3.2) Art. 354 y 355.—Cheque

1) Cuestiones generales.

No es necesario reproducir las razones politico-criminales que funda--
mentan la supresién de este delito, a pesar de la importante y saludable
reforma que el Proyecto ha efectuado.respecto al inadmisible tipo del actual.
563 bis b). Las razones se resumen en la no necesaria incriminacién del
incumplimiento de una obligacién civil de pago, es decir, en la restriccién.
de la punicién del libramiento de cheque a la defraudacidon (estafa) y/o al
delito falsario.

Se deben dar por reproducidas aqui, ademas, las razones aducidas res-
pecto a la letra de cambio vacia sobre el estrecho espacio penal subsistente,.
en su caso, para la punicién, cuando se excluyen, como hace correctamente
el propio Proyecto, los supuestos de estafa (Gltimo parrafo del 354) y ausen--
cia de perjuicio efectivo (parrafo 5.°), asi como, ldgicamente, de falsedad..
Finalmente, las razones de interés exclusivamente bancario no justifican su
subsistencia en el Cédigo penal. Asi, pues, también este art. 354 podria de--
saparecer.

2) Respecto al art. 355, son igualmente validas las razones aducidas.
para el art. 354. Una correcta dogmatica de la estafa y la falsedad resuelve
con facilidad los supuestos de libramiento o negociacién sobre cuenta ima-
ginaria o ajena. Al margen de ello no debe ser punible.

3) En general, por tanto, a mi entender nada se perderia suprimiendo el
Capitulo IV del Proyecto de Cédigo penal.

4.—Propuestas relativas a los delitos financieros (Cap. VI).

4.1.—Cuestiones generales.

Dada la poca atencién prestada tradicionalmente por la doctrina-espariola.
al tema de los delitos societarios, y debido, también, a la innovacién que
supone su regulaciéon especifica en el Cédigo penal (Proyecto), considero.
atil establecer una previa sistematizacion general. Pero antes, quisiera ex-
presar la opiniéon de que seria deseable que quedasen fuera del Cdédigo-
penal: tanto el derecho comparado, como la compleja especificidad de la
materia lo aconsejan vivamente. A mi entender, este intento del Cddigo-
penal (Proyecto) de imponer «orden» en el mundo societario esti, en la
formulacién del Proyecto, condenada al fracaso. Pero es que, ademas, todo-
el Cap. VI, tal y como se vera, podria desaparecer sin que por ello que--
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dasen impunes las conductas alli incriminadas. En efecto, este "Capitulo-
tiene mucho de demagégico.

Con profundo escepticismo, por tanto, hay que entrar en el estudio y
reformulacién de los tipos que- propone el Proyecto. Como se verai, la- ma—
yoria resultan «distrayentes» respecto al auténtico interés politico-criminal..
Las ausencias son, también, muy esclarecedoras.

En sintesis, los arts. 363 a 369 del Proyecto se contemplan, a grandes.
rasgos, las siguientes figuras delictivas, por ambitos de actuacion:

— Sociedad mercantil «fantasma» o «fachada». Tiene una especial relé--
vancia real en relacidén a conductas defraudatorias, especialmente de fraude-
fiscal (art. 364).

— Falseamientos contables. Su contemplacion en el art. 364 parece obe--
decer fundamentalmente a la constatacion del funcionamiento real de las.
grandes sociedades' anénimas, en las que la autonomia en la gestién se:
prolonga en el tiempo (arts. 364 y 365).

— Actuaciones sobre la garantia. Apariencia de desembolso del capital
social suscrito. Es frecuente y legal el parcial y simbolico desembolso de ese
capital. El tipo en el art. 366 no tiene que ver con ello, sin embargo, sino
con la apariencia de lo contrario, es decir, es claramente defraudatorio em
su aspectos subjetivo y falsario. No hay que olvidar que el capital sociali
desembolsado cumple una funcién de garantia de buena gestién, pero no.
es de destino o afectacién. Por lo demas, el desembolso efectivo pleno re-
fuerza, simplemente, la garantia,

— Diversificacién del fin (?) del capital y los beneficios sociales. Se tra-
taria de regular el auténtico delito financiero (art. 368).

— Actuacién sobre los acuerdos sociales, en una doble vertiente: utiliza—
cién de votos (art.. 367) y abuso de mayoria (art. 369).

4.2 —Comentario critico general.

No es desacertado decir, en resumen, que en este Cap. VI se da cabida a.
supuestos bien heterogéneos en tipos en los que el peligro y el resultado.
son bastante confusos, y en los que, sin embargo, no se contempla el autén--
tico delito financiero, ni de riesgo, ni de resultado. Con ello no pretendo:
reivindicar la inclusion de tipos de riesgo, pero no cabe duda de que la
ausencia del delito financiero de riesgo en el Proyecto es ampliamente sig-
nificativa de la defectuosa técnica utilizada, dado el vacio legal que preten~
dicamente venia a colmar.

Se observa, en general, un desmesurado defensismo penal, que se con--
cilia mal con €l inevitable y fomentado caos de entorno que exige el fun—
cionamiento de las grandes sociedades andnimas. Por ello muchos tipos na-
cen condenados a su inaplicabilidad, o quedan reducidos a una contradic-
toria declaraciéon demagédgica sin contenido auténomo real, ya que se trata
de conductas claramente subsumibles en los tipos defraudatorios o falsarios
generales. Junto a ellos se olvida, sin embargo, en general, la contemplacién .
de la especifica actividad delictiva bancaria.

Politico-criminalmente no se observa, finalmente, una preocupacién por-
la delimitaciéon del bien juridico de naturaleza «publica» (interés sociak
del orden pitblico econémico) por lo que se fustra la principal virtualidad de:
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la peculiar inclusién especifica de los delitos financieros en un Cédigo pe-
nal. En refuerzo de lo anteriormente sefialado hay que hacer constar que,
tanto por el entorno socio-econémico al que se-va a aplicar el ordenamien-
<80, como por la especifica regulacidon contenida en este Cap. VI, los «delitos
financieros» parecen dirigidos, fundamentalmente, a establecer un «orden»
(?) en la actividad de la pequefia y mediana empresa (asi, p. €j., los articu-
.los 363, 366 y 368).

Asi, pues, propongo una critica general de los tipos del Cap. VI, desde
.1a 6ptica de:

a) Remitir lo posible a los delitos falsarios, defraudatorios y de apro-
_piacién indebida, contra el patrimonio. Mantener la esperanza de una le-
_gislacion especifica sobre los delitos societarios.

Queda claro que «las maniobras tendentes a beneficiar a los directores
.de las empresas, en menoscabo de la sociedad misma, de sus accionistas o
.acreedores, o aquellas otras en que se apliquen- de manera fraudulenta los
.bienes, ddndoles fin distinto de aquél para el que fueron entregados, o, por
_fin, los supuestos de abuso de los bienes sociales, si el agente actua con
.4nimo de fraude y produce un dafio concreto» (S. 23-VI-1973), encajan per-
_fectamente como delitos financieros de resultado en las figuras patrimonia-
.les delictivas resefiadas.

b) Introducir o mantener, en su caso, figuras tipicas que respondan a
‘las necesidades de proteccién del interés social del orden publico econémi-
~co «por ausencia de sumisién al deber propio de las sociedades mercanti-
les y al interés mismo del Estado, prevalentes en su valoracién y defensa
:sobre €l mal quehacer que los postergue indebidamente» (S. 23-VI-1973).

c¢) Reducir la «huida al Derecho penal» para el control y ordenacién
«de los principios de inalterabilidad del capital social, no desviacién del pa-
Arimonio de destino y de intermediacion del crédito. Huida que es manifies-
ta en el Cap. VI del Proyecto.

43 ~—Propuestas, en concreto.

Art. 363.

Es un tipo con constantes indeterminaciones, conceptos de dudosa inter-
:pretacion («valerse de» (?)).

En abstracto carece de sentido, pues lo cierto es que la accién en ¢l des-
.crita (valerse de una sociedad mercantil) se subsumird en la estafa («di-
_simular en perjuicio de otro la auténtica actividad industrial»), en el frau-
«de fiscal («para eludir el cumplimiento de una obligacién»), o, en su caso,
«n la insolvencia («para eludir el cumplimiento de...»). En esos ambitos
no cabe duda de que es correcta la intervencién del Derecho penal. Pero
.al margen de ellos todo queda reducido a la «cémica» pretensién de con-
.trol de la actividad comercial de las sociedades o de las razones por las
.que se crean en un régimen juridico u otro, intentando sustituir con €l
Cédigo penal deficiencias del propio sistema. No cabe duda de que las so-
«iedades de fachada pueden representar un peligro para Ia economia na-
«cional, pero lo serd (al igual que el quebranto de la economia a través de
ias subsiguientes actividades delictivas que encubren: contrabando, fraude
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fiscal. etc. Lo cierto es que ese «valerse de» al que alude el-art. 363 (tan
preocupante a nivel de seguridad juridica) no es mas que un medio para
la comisién de delitos. Su punicion a parte resulta, pues, indefendible.

Art. 364.

«Los administradores o directores que, para ocultar a los socios
o a terceros interesados la verdadera situacién real de la .entidad, fal-
searen los balances, haciendo lucir u omitiendo indebidamente en los
mismos beneficios o pérdidas, o usando de cualquier otro artificio
que suponga inflacién o disminucién del activo, seran castigados con
la pena de prisién de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro
meses.»

Su necesidad politico-criminal es clara, dado el funcionamiento de las
grandes sociedades y el efectivo perjuicio que suponen las actividades alli
reseiiadas. Sin embargo, en la formulacidn del Proyecto resulta irreal, par-
.cial y defectuoso. Por varias razones:

En primer lugar, el balance estd reconocido como documento mercantil
a pesar de su «confidencialidad» (asi, SS. 9 mayo 1956, 4 noviembre 1965,
-30-junio 1972, 23 junio 1973, entre.otras), por lo que no cabe duda de que
-su falseamiento puede reunir los requisitos para que constituya delito de
falsedad de documento mercantil. Su especifica contemplacién es. pues,
_superflua. ’ ‘ )

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que el balance tiene una
peculiar naturaleza juridica en Derecho espaiiol, que se deduce fundamen-
-talmente del tratamiento que recibe en la Ley de Suspension de Pagos en
orden a la calificacion de la insolvencia como provisional o definitiva: <t
resultado contable del balance es prioritario al respecto. Sin embargo, hay
«circunstancias dificilmente cuantificables, manifiestamente el crédito o las
posibilidades productivas, asi como partidas que exigen una valoracion di-
‘neraria que puede ser mas o menos adecuada o actualizada: asi, p. ej., las
depreciaciones y plusvalias. En consecuencia, a la hora de analizar penal-
mente las conductas de ocultacién de la verdadera situacién econémica no
es buena técnica la referencia exclusiva al balance. Por otro lado, la refe-
rencia al balance no debe de hacerse s6lo como documento contable formal,
sino como demostracién de un estado econémico.

Por eso, el Proyecto Alternativo alemas se referia a la inexacta o falsa
(unrichtig) reproduccién o a la ocultacién, no sélo en el balance, de condi-
ciones 0 asuntos de la empresa o industria en un punto relevante para la
.apreciaciéon de su situacién econémica (paragrafos 197 y 198 PA).

De todo ello hay que deducir la incorrecta técnica utilizada en el Pro-
yecto al referir todo al balance y a su falseamiento, con lo que no sélo
provoca en general un auténtico e innecesario concurso de leyes aparentes,
.sino que, ademas, evita la persecuciéon de otras conductas que a nuestro
-entender lo merecen: me refiero a la referencia necesaria del art. 364 a
otros documentos (de naturaleza interna o destinados a su publicidad) y
.de otros actos societarios, como medio para la ocultacion de la verdadera
situacién econémica de la sociedad.- Al respecto la férmula del 364 es to-
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talmente inadecuada y. por tanto, lo es para la incidencia sobre la gestion
auténoma o distanciada que caracteriza el funcionamiento de las grandes
sociedades andénimas y que produce un efectivo perjuicio (lo cual no quiere
decir, obviamente, un acto de disposicién) a otros.

Parece posible, por lo demas, ofrecer un texto que subsuma el tipo o
los tipos del art. 365, y que responda a la preocupacion politico-criminal de
dirigir también la conminacién penal a la simulaciéon de plusvalias, aspecto.
éste especialmente interesante para el control del funcionamiento de los
Fondos de Inversién, especialmente los inmobiliarios, o de cualquier otra.
sociedad en la que la revalorizacién se produzca precisamente a través
de la incidencia a largd plazo de aquéllas sobre el valor de los titulos.

La siguiente redaccién, semejante a la del P. A., podria justificar (aun-
que también es dudoso) su tipificacién auténoma:

«Los directores o administradores que reproduzcan falsamente u
oculten, en el balance o en cualquier otro documento o informe in-
terno o destinado a ser hecho publico, condiciones o aspectos eco-
némicos de la sociedad relevantes para la apreciacién de su situacion
econdémica real, seran penados con prisién de seis meses a tres afios
y multa de ocho a veinticuatro meses, salvo que el hecho constituya
delito mas grave.»

Art. 365

Como se dijo antes, a mi entender, es perfectamente subsumible en el
art. anterior. Su subsistencia, aun con independencia de la propuesta ante-
rior, es de una utilidad muy dudosa por entrar en juego los tipos de estafa.
tanto si se captan nuevos créditos o aportaciones, como si se consolidan
los ya obtenidos, dado que, a mi entender, la punicién de la publicacién
de datos falsos s6lo debe producirse, o bien en los términos: de la propuesta
anterior (art. 364), o bien cuando produzcan un acto de disposicién, y en
este caso la estafa cubriria el espacio penal. Desde este punto de vista no.
parece, pues, justificable que el texto del Proyecto se refiera a los que «con
el propésito de...» y cifre el resultado en la propia accién de «publicar datos.
falsos» (?), ya que la consumacién debe referirse al acto de disposicion.
hacia el que se dirige el engafio del sujeto. Tras la propuesta anterior, pues,.
este articulo resulta superfluo.

Art. 366

«Los que, en perjuicio de otros o con animo de causarselo, apa-
rentaren haber desembolsado el capital social suscrito mediante en--
tregas ficticias o simulacidn o inflacion de aportaciones en especie,.

~ seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios y
multa de seis a veinticuatro meses.»

Es, también, reconducible a la propuesta del art. 364. en caso de que no
consmuya delito de estafa o simplemente falsario.

“Sin embargo, puede también defenderse la puniciéon auténoma de esta.
conducta con independencia del perjuicio-resuitado colectivo, dado que en
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ese momento suele ser dificil el resarcimiento del perjudicado. Ello no ten-
dria que suponer, sin embargo, la admisién de un tipo de peligro, sino el
reconocimiento de que en algunos casos la conducta podria no constituir
engafo idoneo a efectos del delito de estafa, aunque el perjuicio sea cons-
tatable. Al respecto es importante tener en cuenta que el desembolso del ca-
pital social cumple funciones de garantia, y que la apariencia de una ga-
rantia o de una garantjia «reforzada» no es siempre causa idénea para el
acto de disposicién patrimonial. Me explico:

Se trata de evitar la simplificacién que supone aludir a la «apariencia
de haber desembolsado el capital suscrito», ya que las situaciones al respecto
pueden ser muy distintas:

Como se sabe, la ley exige el desembolso de una parte del capital suscrito
(25 por 100 para las sociedades anénimas) o de una cantidad determinada;
por otra parte, hay que tener en cuenta que la cuantia fijada estatutariamente
s6lo puede alterarse mediante unos especificos tramites legales. En todo caso,
como se dijo, el capital social actia como garantia, y el desembolso refuerza
a la misma: por eso no es licito iniciar la actuacién de la sociedad sin te-
nerlo plenamente suscrito y parcialmente desembolsado. Pues bien, penal-
mente hay que atender tanto a la apariencia (desvalorada, indudablemente)
de una cuantia mayor de la realmente desembolsada, pero que en todo caso
parte del efectivo desembolso del minimo establecido legalmente. como a la
apariencia de haber desembolsado, también, o exclusivamente, ese minimo.
La apariencia del desembolso redunda de muy distinta manera e intensidad
en un caso o en otro, por lo que su idoneidad a efectos de engafiar y causar
asi el acto de disposicién patrimonial es perfectamente diferenciable. Lo mis-
mo cabe decir de las ampliaciones o disminuciones del capital sin someterse
a los tramites pertinentes, aunque asi se haga creer: no cabe duda de que
supone una apariencia fraudulenta o falsaria, generalmente, de muy distinto
desvalor e idoneidad a Ia inicialmente significada de aparentar el desembolso
del minimo legal.

Con todo ello pretendo llamar la atencién sobre lo criticable de una serie
de aspectos del art. 366 del Proyecto:

1) La indeterminacién e injusta generalizacién que implicita la férmula
de «aparentaren haber desembolsado el capital social suscrito», ya que al
exigir la ley la suscripcién plena del capital el tipo s6lo podria alcanzar a
quienes NO HABIENDO DESEMBOLSADO EL 100 POR 100 DEL CAPITAL
SUSCRITO lo aparentaren. Ello constituye un auténtico contrasentido poli-
tico-criminal, si sé tiene en cuenta que puede parecer mas grave aparentar
tener desembolsado, p. €j., €l 25 por 100 del capital suscrito de una sociedad
andnima, por ser esta cuantia una garantia minima exigida legalmente para
el funcionamiento de la sociedad andénima.

2) La restriccién de los medios para crear la apariencia a las «entregas
ficticias o simulacién de inflacién de aportaciones en especie». Por una doble
razén: porque en este terreno de la suscripcién de acciones y su desembolso
lo «ficticio» no constituye una categoria pacifica (al respecto es muy clari-
ficatlora la detallada legislacién francesa al respecto), y porque no se me
alcanza razén suficiente para dejar fuera del tipo otras formas comisivas
igualmente frecuentes. Lo que ocurre es que el Proyecto ha pretendido dirigir
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su conminacién penal hacia la especifica protecciéon de la negociacién de las
acciones suscritas mediante desembolso en dinero efectivo (acciones de nu-
merario) o mediante aportaciones no dinerarias. Aunque éste sea un motivo
destacado para la incriminacién, no tiene por qué ser el unico.

Pero es que, ademas, el tipo resulta inadmisible en su redaccién actual,
por introducir una responsabilidad objetiva al expresar que seran penados
los que «en perjuicio de otros o con el animo dd causarselo», ya que admite
la responsabilidad penal por el perjuicio con independencia del «animo»
(aunque en realidad lo que pretende el Proyecto es mezclar en un solo
texto el resultado efectivo (tipo de lesién) y el simple «peligro».

Por otra parte, sigue preocupando especialmente el tema de las revaloriza-
ciones por plusvalias, ya contempladas en la propuesta del art. 364, pero que
de mantenerse el tipo del 366 deberian de aludirse especificamente, ya que,
normalmente, la materializaciéon de las revalorizaciones suele diferirse bas-
tante (piénsese en las sociedades inmobiliarias, que, al igual que las de se-
guros revalorizables o con participacién en beneficios, suelen contratarse con
posibilidad de materializacién de esas plusvalias a plazo fijo).

En consecuencia, y como alternativa a su supresion, se propone el si-
guiente texto de trabajo:

«Los que, causando un perjuicio a otro, aparentaren haber desem-
bolsado todo o parte del capital social suscrito o la cuantia fijada
legalmente como obligatoria, o bien aparentaren revalorizaciones por
plusvalias (?), serdn penados con prisién de seis meses a dos afios
y multa de seis a veinticuatro meses, salvo que constituya delito
mas grave.»

Art, 367.

«Los que, abusando de firma en blanco o atribuyendo indebidamen-
te el voto a quienes segin la ley no les corresponde., consiguieren
adoptar acuerdos sociales por una mayoria ficticia en contra de los
intereses de la generalidad de los socios, seran castigados con la
pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de seis a veintiua-
tro meses.»

Este articulo contiene la regulacién incorrecta de algo que merece la
pena tipificar auténomamente: las conductas no estrictamente defraudato-
rias o falsarias en contra del interés social (no sélo de los socios) median-
te el abuso de la real desvinculacién existente entre el capital y su gestién,
especialmente en las sociedades andénimas. Se trata, pues, de una «parte»
del auténtico delito financiero.

Sin embargo, el tipo resulta, tal y como esti concebido en el Proyecto,
inoperante. El problema principal lo representa la frase «en contra de los
intereses de la generalidad de los socios», lo cual no es facilmente consta-
ble siempre, dado que en las sociedades andénimas este interés s6lo podria
ser cuantificable a través de las Juntas Generales. En ellas, sin embargo,
el accionista (sobre todo en- las grandes sociedades andnimas) no hace mas
que aceptar los datos de la gestidn, siempre que éstos no sean escandalo-
s0s, en un espectaculo no precisamente participativo. Por ello resulta bas-
tante dificil conformar y deformar el «interés de los socios».
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Ademas, la alusién a la «generalidad» de los socios es bastante ialaz en
muchos casos, en los que de hecho las mayorias en cuanto a capital cons-
tituyen una auténtica mayoria, y por tanto generalidad, concertada y repre--
setativa de sus particulares intereses que son, al tiempo., intereses de la.
«generalidad». Habida cuenta de que una sociedad andénima es mas un con-
junto de capitales que de personas, la pretensién de proteccién de la ma-
yoria numérica de socios resulta un contrasentido. Eso sin tener en cuenta.
que también pueden coincidir mayoria numérica y de capital sin que ello-
presuponga un interés publico protegible.

Ademas, la fluidez de la vida econémica de las grandes sociedades anéni-
mas hace que las practicas de «abuso» de firma o atribucién indebida de-
voto no tengan que aparecer en si mismas como perjudiciales definitiva-
mente. De cualquier forma, insisto en que el concepto de «la generalidad..
de los socios» no constituye un concepto univoco y unificable, ni tampoco-
lo es su «interés», que es siempre. «aposteriristico» y soélo definible en base .
a la idea del particular beneficio en su apersonalizada inversiéon de capital, .
por lo que constituye un concepto relativo. La pugna abierta entre esta..
mayoria relativa del capital y la generalidad numérica o globalmente ma- -
yoritaria no es facilmente imaginable mas que en los ultimos estadios de la .
crisis fraudulenta de la sociedad. En tal caso la proteccion penal se ejer--
ceria por otras vias, si es que el interés de la «generalidad» de los socios-
no sigue siendo, a pesar de todo, la sustanciacién al margen del Derecho.:
penal de sus pretensiones de minimo perjuicio.

Por otro lado, el prevalimiento de la posicién mayoritaria en una socie--
dad, al que alude el art. 369, es facilmente enmarcable en el ambito con--
junto de la proteccién del «interés social» (que no de la «generalidad de
los socios»). En efecto, tanto los tipos contenidos en el art. 367 como 369
deben responder a la proteccién de un bien juridico «ptblico»: el interés
social en el funcionamiento correcto de estas sociedades, auténtico motor -
del sistema capitalista. En consecuencia, parece correcto sustituir la estrecha.
concepciéon de la proteccién del «interés de la generalidad de los socios»
por la més amplia y adecuada de la proteccién del interés social, y no sélo -
de los socios. En este sentido el interés econdémico del conjunto de la co- -
lectividad sqcial se puede identificar con el interés de la propia sociedad
anénima. Se trata, pues, de vincular el interés del capital al de la colectivi-
dad, sin por ello olvidar que las sociedades andénimas no son, ni tienen que-~
ser, sociedades precisamente filantrépicas.

En resumen, pues, se propone la fusién de los motivos de incriminaciéon
de los articulos 367 y 369 del Proyecto en un solo articulo, cuyo texto basico -
de trabajo seria: -

«Los que, prevaliéndose de su posicién mayoritaria en una sociedad.
o mediante la conformacién de una mayoria ficticia, ejecutaren acuer--
dos sociales asi conseguidos, contrarios al interés u objetivo social, .
seran penados....»

Art. 368

«Los administradores que, en perjuicio de los socios, utilizaren el
capital o los beneficios sociales en su propio provecho o en el de-
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otra sociedad o empresa en la que, directa. o indirectamente, estuvie-
ren interesados, seran castigados con la pena de prisiéon de seis meses
a dos afios o0 multa de seis a veinticuatro meses.»

Aqui si resulta, sin embargo, directamente relevante la delimitacién del
. ambito de los posibles perjudicados, asi como la contrapartida subjetiva
.del beneficio particular, para establecer la correspondiente proteccién pe-
nal. De nuevo la técnica del Proyecto deja mucho que desear dogmatica y
politico-criminalmente. Por varias razones:

1) No hay por qué reducir el ambito de los sujetos activos a los «admi-
. nistradores».

2) Tampoco hay por qué reducir el del sujeto pasivo a los «socios», ya
.que se dejan fuera la mayoria de los delitos «bancarios» en perjuicio, fun-
. damentalmente, de los depositarios, etc., o los cometidos en el marco de
. las sociedades de cartera, de inversién mobiliaria o inmoviliaria, etc.

3) Igualmente inadmisible resulta la restriccion del objeto del delito
..al «capital o beneficios sociales», con lo que queda fuera toda la problema-

tica que supone la conducta tipificada en el art. 368 del Proyecto, pero re-
_ferida al capital o patrimonio de afectacion o destino.

4) Es innecesario aludir al «provecho de otra sociedad o empresa», y
- criticable en buena técnica juridico-penal la indeterminacién que introducen

los términos «directa o indirectamente» en el tipo, asi como el de «en la
que estuvieren interesados». Por otro lado, de la correcta sustanciacién de
lo planteado en este apartado se deduce directamente la innecesariedad de
la dltima «coletilla» del art. 368 del Proyecto: «salvo que el hecho constitu-
~yere delito mas grave».

Para la mejor comprension de la propuesta que se hace al final, es con-
veniente tener en cuenta algunos aspectos de Derecho comparado.

Con el siempre alto y relativo valor técnico que tiene el P. A. aleman
hay que citar su —por lo demas no plenamente satisfactoria— regulacién
en el paragrafo 183, y que se refiere al que «en el marco de sus facultades

. de representacién dispone de propiedades de la sociedad o cooperativa o con-
irae obligaciones contrariamente a su deber y en un ambito relevante».

Por su parte, en el concreto terreno de los delitos bancarios hay que c¢i-
tar el tampoco plenamente satisfactorio art. 38 de la Ley Bancaria italiana,
- que dispone que «los administradores, liquidadores. directores y miembros
. de los 6rganos de supervisién de las entidades bancarias no podran contraer
. obligaciones o perfeccionar actos de compraventa, ya directamente, ya por
persona interpuesta, con el capital que administran, dirigen o supervisan,
si no es con previa deliberacién del Consejo de Administracién decidida
por unanimidad y con el voto favorable de todos los componentes del érga-
no de supervisién».

A mi entender, ambas regulaciones resultan preferibles a la del Proyecto

. espaiiol, aunque el formalismo de la ley italiana contenga factores para su
inaplicabilidad, asi como la técnica alemana de la «contrariedad al deber»
resulte, asimismo, criticable. B

En resumen, la siguiente regulacién del delito financiero podria ser ntil

-{lo que no ocurre con la formulacién del Proyecto):
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«Los directores o administradores que, en beneficio propio y con
perjuicio de los socios, depositarios, cuenta-participes o titulares de
los valores o capital que administran, contraigan obligaciones o dis-
pongan de propiedades sociales o del patrimonio de afectacién, seran
penados....»

5.—Propuestas referentes a los delitos contra la Hacienda Piblica (Cap. VII).

Art. 370.

En general, el texto del Proyecto ha corregido las numerosas incorreccio-
nes de que adolece el actual art. 319.

Por las razones explicadas en la introduccién, considero correcto supri-
.mir las cuantias del marco tipico y no aludir a ellas ni siquiera como con-
.diciones objetivas de punibilidad. En coherencia habra que incluir la opcién
por la pena de multa, aunque vinculada a la escasa gravedad (no cuanti-
ficada) de la defraudacién. La necesidad de incluir un parrafo referente a
Ja pena de multa para los supuestos de escasa gravedad se justifica por
la 1mportancia politico-criminal que tiene mantener la pena privativa de li-
Jbertad como pena basica para las defraudaciones graves. Por eso no se
puede conceder la opcién por la multa en todo caso. Sin embargo, parece
util introducir una exclusiva pena «menos grave» (art. 67 del Proyecto) de
.multa para los supuestos de escasa gravedad que, sin embargo, no lleguen
.a ser irrclevantes, ya que en este ultimo caso entraria en juego la regulacién
propuesta en la Parte general (principio de irrelevancia o insignificancia).

Por razones de politica criminal que considerc irrenunciables, seria im-
portante la desaparicién de la alusién a la reincidencia del tercer parrafo
.del art. 370 del Proyecto, lo que conllevaria la generalizaciéon de las con-
secuencias fiscales alli contempladas. Por pura coherencia habria qué'-su-
primir igualmente la alusiéon del art. 371. )

El siguiente texto de trabajo podria ser significativo de cuanto se dice
anteriormente: _ ’

«El que defraudare a la Hacienda estatal, auténoma o local, me-
diante la elusién del pago de tributos o el disfrute indebido de be-
neficios fiscales, sera castigado con las penas de prisién de seis meses
a tres afios y multa de seis a veinticuatro meses, segiin la gravedad
de la defraudacion.

Si la cuantia defraudada pusiese de manifiesto la escasa gravedad
del hecho, la pena sera de multa de tres a doce meses.

A los efectos de determinar la cuantia defraudada... (idem).

Ademas de las penas sefialadas en el parrafo primero, se impon-
dra... (idem)...

Cuando la autoridad... (idem)....»

TI.—DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

‘1.~—Cuestiones generales de politica criminal

Paradéjicamente, es en esta materia donde la reforma del Cédigo penal
-vigente pretendida por el Proyecio se manifiesta no s6lo como mera refor-

12
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ma, sino, ademas, como reforma timida y formal las mas de las veces. Tal.
parece que la unica preocupaciéon hubiera sido la adecuacién por disminu--
cién de Jas cantidades de pena. De la misma manera se podria decir que
la casi exclusiva preocupacion técnico-juridica (y. por tanto, también, en
alguna medida, politico-criminal) ha sido la evitacién de la fijacion de
cuantias objetivas como sistema basico para la individualizacién de las pe-
nas, aunque subsistan fundamentalmente como condiciones de la punibili-
dad referidas a numerosos tipos.

Ambos aspectos son positivos, pero no suficientes. Es preciso dar mu--
chos pasos més en la dogmatica y la politica criminal de los delitos patri-
moniales, especialmente de los de «apoderamiento», hasta conseguir erra--
dicar de su ambito ese predominio de lo estrictamente moral y de los.
supuestos «valores objetivos» que caracteriza su regulacién. Frente a ello hay
que imponer una regulacion juridica que obedezca al no menos estricto es-
tudio politico-criminal de la delincuencia patrimonial. Algunos ejemplos.
podran ilustrar lo que se pretende decir: no deja de parecer indefendible,
por €j., que el legislador siga empecfiado en equiparar los ataques al patri-
monio mediante violencia o intimidacién en las personas a los realizados
mediante fuerza en las cosas; 0 que se mantengan supuestos agravados de.
hurto en funcién de algo tan ajeno a la problematica de este delito, de
estos «delincuentes», y de la funcién preventiva de la pena en este delito,
como es que el objeto del delito esté destinado al culto, al servicio publico.
o pertenezca a entidades benéficas; o que se mantenga en el Proyecto la.
figura tipica de «robo acompanado (?) de violacién». Asi se podrian suceder
los ejemplos. ’ ' ]

En general se impone, pues, un replanteamiento global del tratamiento.
penal de los delitos patrimoniales, que simplifique su regulacién y los je-
rarquice de forma coherente con la funcién preventiva de la pena. Hay que.
evitar el uso y abuso que en el Proyecto se hace de la reincidencia, median--
te su supresién, en general.

Por lo demds, hay que dar por reproducidos aqui los planteamientos he-
chos en relacién a los delitos socio-econémicos sobre la solucién preferida
para el tema de las cuantias.

2.—Propuestas en concreto.

Art. 236: Hurto.
Debe reunir también al 237.

A mi entender, el elemento que jerarquiza el robo y el hurto como he-
chos punibles, es decir, el elemento que fundamente su distinta conminacién
penal, debe ser la exigt'encia 0 no de violencia o intimidacién en las perso-
nas, ya que e€s el tinico elemento que supone un cambio cualitativo politico-
criminalmente para su desvaloracion.

En consecuencia, todos los supﬁestos de fuerza en las cosas -deben que-
dar enmarcados en el tipo de hurto. Resulta poco menos que surrealista,
a mi entender, reducir la aplicabilidad del hurto a los supuestos en que no
se utilicen llaves falsas, ni haya escalamiento, ni fractura interior o exterior,
ni se violen cerraduras, etc. Si se establece un margen de pena a individua-
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lizar debe ser, precisamente, para que tengan cabida en él estos y otros su-
puestos. Lo contrario es invertir el orden de valores en favor del patrimonio
frente a los de naturaleza personal, ademdas de convertir en aparente la
supuesta reduccion de la pena en relacién al Cddigo penal vigente. Me ex-
plico: interesa destacar la importancia politico-criminal que tiene la con-
figuracion de un delito mas grave en base al peligro o efectiva lesién de
bienes juridicos de naturaleza personal en los ataques contra el patrimonio:
parece una lamentable confusién desvalorativa equiparar la violencia e in-
timidacién con la fuerza (grave) en las cosas, tal y como ocurre en el robo
tipificado en el Proyecto, ademés de constituir una dudosa solucién en po-
litica criminal la equiparacion en las penas (pena basica de dos a cinco
anos).

La solucién correcta no puede ser la injustifiéada «subida» de la pena
en los supuestos de violencia o intimidacién mediante el delito complejo,
sino la unificacidn de los supuestos en que no exista dicha violencia o intimi-
dacién en las personas en una sola figura delictiva (el hurto), lo que permite
construir un delito mas grave en los casos en que si se constate esa vio-
lencia o intimidacién (el robo).

Esta propuesta altera obviamente toda la regulacién del Proyecto al res-
pecto, forzando a reunir articulos, a suprimir otros, etc.

Por lo demés, el segundo parrafo "del art. 236 debe desaparecer en sus
dos partes y del art. 237, que debe incluirse en el 236, sobran (por reitera-
tivos o criticables materialmente) los criterios para la individualizacién de
la pena. Es funcién que cumple sobradamente la parte general del Cédigo
penal. El ultimo péarrafo del art. 237 se debe suprimir y sustituir por la
formula utilizada en los delitos socioceconémicos para los delitos de escasa
gravedad por su cuantia. '

Por ultimo, los supuestos agravados de fuerza en las cosas se incluiran
teniendo como base el art. 246 del Proyecto.

Asi, pues, se propone el siguiente texto:

«El que, con animo de lucro, toma cosas muebles ajenas sin la
voluntad de su duefio (?), serd penado con prisién de seis meses a
dos afos si para la ejecucién del hecho no utilizé fuerza en las cosas,
y con la pena de prisién de uno a tres afos si se apoderé de ellas
mediante fuerza en las cosas.

En todo caso, se impondra la pena superior en grado, respectiva-
mente, si el hecho se cometié llevando armas o si, mediando fuerza
en las cosas, se cometiese en casa habitada o en sus dependencias.

Si no se emple6 fuerza en las cosas, ni se llevaren armas, y de la
cuantia de lo sustraido se dedujese la escasa gravedad del hecho, la
pena sera de arresto de uno a seis fines de semana o multa de tres
a seis meses.»

" La consecuencia inmediata de esta regulacion seria la necesaria supre-
sién de los articulos 237, 238 v 239, en coherencia con lo sefialado al princi-
pio. Asimismo, habria que alterar la sistematica del Proyecto, y asi, p. €j.,
en el lugar del art. 237 habria de incluirse la definicién de lo que se en-
tiende por fuerza en las cosas, casa habitada, etc., para lo que se utilizarian
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como textos basicos los de los arts. 245 y 247 del Proyecto. Por cierto, que
la formulacién sobre lo que se entiende en Derecho penal por fuerza en
las cosas debe someterse a una- seria restriccién de su contenido, asi comc
a una correccién técnica. Asi, por ejemplo, la utilizacion de llaves falsas o
ganzias no debe incluirse entre los supuestos de fuerza en las cosas, por
suponer una extensién desmesurada de ese concepto, que imposibilitaria
en numerosisimos casos la aplicacién- del tipo basico de hurto. Ello es es-
pecialmente significativo, como se verd, para la correcta regulacion de los
supuestos de utilizaciéon indebida de vehiculos de motor. Por otra parte,
tal vez fuera mas correcto sustituir la afieja definicién de la fractura inte-
riot y exterior, en su compleja formulacién hecha por el Proyecto (art. 245),
por la més sencilla propuesta por Quintano hace afios, de «escalamiento,
fractura de lugar, puerta u objeto».

Art. 241.—Robo.

En consecuencia con todo lo anterior, el texto del art. 241, o mejor dicho,
la regulacién del robo, debe limitarse a los supuestos de violencia o intimi-
.dacién en las personas. El marco penal del Proyecto debe corregirse, agra-
viandose la pena en estos supuestos. Ademads, se deben contemplar, como
tipos agravados, los casos de utilizacién de armas, que no sélo se deben
referir, como hace el Proyecto (art. 243), al «asalto» perpetrado por dos o
mds personas: es suficiente con que una persona utilice armas para que
entre en juego el tipo agravado.

El texto basico de trabajo. en consecuencia, seria:

«El que, con animo de lucro, se apodere de cosas muebles ajenas
mediante violencia o intimidacién en las personas, serd penado. con
prisién de tres a seis afos.

Se impondra la pena superior en grado si en la ejecucién del he-
cho el autor o cualquier participe, en su caso, utilizase armas.»

Por lo demds, apenas es necesario repetir aqui las multiples razones exis-
tentes para defender la desaparicion del delito complejo que sigue contem-
plando el Proyecto de Codigo penal en su art. 242. Puede y debe suprimirse
en favor del concurso de delitos. -

Finalmente, hay que tener en cuenta que la regulacién propuesta conlleva
la necésaria supresion, ya por estar parcialmente recogidos en los textos pro-
'puestos, ya porque entra en colisién con los mismos, de los restantes arts. del
Capitulo II del presente. Titulo dedicado a los delitos patrimoniales, y en
“concreto al robo.

«Utilizacién de vehiculos (de motor) ajenos sin autorizacion».

(La rtbrica del capitulo del Proyecto alude a la «utilizacién indebida de
vehiculos», con lo que parece que se trata de una infraccion de un deber o
de una utilizacién no correcta. Sin exagerar, creo pertinente corregirla de
forma que se aluda a lo que realmente se quiere perseguir, que es la <«utili-
zacién de vehiculos ajenos sin autorizacién»). :
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Art. 250.

Los parrafos tercero y cuarto deben redactarse de forma que sean algo
més que una remisién a la pena del hurto, apropiacién indebida o robo, ya
que la no restitucién en 48 horas demuestra la existencia de un dnimo de
apropiacién o lucro (salvo prueba en contra), por lo que el tipo de hurto
con o sin fuerza en las cosas es materialmente aplicable, asi como el de
apropiacién, en su caso. En lo que al robo se refiere, la existencia de vio-
lencia o intimidacién «actia preponderantemente junto al hecho de la aje-
neidad de la cosa, por lo que esta plenamente justificada la remisién a las
penas previstas en el art. 241 (robo).

El segundo parrafo es muy ihcorrecto. Resulta caprichoso y en algunos
extremos digno de un Derecho penal de resultados: asi se puede entender la
agravacién por los trastornos que cause la sustraccién (?) al propietario.
Respecto a la agravante de haber utilizado el vehiculo para cometer otro
delito cabe decir lo mismo, y, ademas, si lo que se pretende es activar la
funcién preventiva de la pena de forma especial, la agravacion resulta to-
talmente inadecuada (extensién del arresto de 24 a 36 fines de semana). En
lo que se refiere a la utilizacién de fuerza para la comision del delito de
utilizaciéon de vehiculo ajeno sin autorizacién la cuestion es un poco mas
compleja, dado que se suele considerar como tal «fuerza» la utilizacién de
llaves falsas (ganzuas, etc.). Lo cierto, sin embargo, es que —con indepen-
dencia de la propuesta de art. 238 en que no se incluye este caso entre los
de fuerza en las cosas— parece inevitable la utilizacién de «fuerza» en la
sustraccién de vehiculos para su uso: parece ridiculo y politico-criminalmen-
te inutil, reducir el dambito de aplicacién del tipo no agravado a estos su-
puestos. Por eso, la fuerza en las cosas ha de servir exclusivamente para
tipiticar el hurto, en caso de que la accién admita esa tipificacién por cons-
tatacién del dnimo de apropiacién/lucro. Asi, pues, se propone la supresiéon
del segundo parrafo del art. 250 del Proyecto.

En consecuencia, el texto quedaria como sigue:

«El que usare automoévil o ciclomotor ajenos sin la debida autori-
zacién y sin animo de apropiarselos, ser4 penado con arresto de doce
a veinticuatro fines de semana. '

Si no efectia la restitucion, directa o indirecta, en el plazo de
cuarenta y ocho horas se deducird, salvo prueba en contrario, la co-
misién de un delito de hurto o apropiacién indebida de los arts. 236
y 261, respectivamente.

Si el hecho se cometiere con violencia o intimidacién en las per-
sonas se impondran en todo caso, las penas previstas en el art. 241.»

II1.-ESPECIAL CONSIDERACION DEL DELITO MONETARIO EN ‘LA
NUEVA LEY DE 10 DICIEMBRE 1979 Y EN EL PROYECTO DE CO-
DIGO PENAL DE 1980: ACOTACIONES JURISPRUDENCIALES.

La regulacion del régimen juridico del control de cambios ¢sta marcada
por la naturaleza progresivamente mdas intervencionista del Estado en la
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economia libre de mercado. Este intervencionismo estatal que, en general,
se efectta en funcién de intereses de la «economia nacional», se manifiesta
aqui en la especial sumisién al control administrativo de los «movimien-
tos de bienes o valores en medios de pago internacionales. susceptibles de
afectar a los recursos del Estado, o simplemente a la estabilidad de su
moneda», segin conocida y constantemente reproducida definicién.

En el concreto y especifico ambito penal, las leyes sobre delitos moneta-
rios expresan también esa pretensién estatal de control. Asi, todas las fi-
guras tipicas del genéricamente denominado «contrabando monetario» pre-
sentan, tal y como dice la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 junio
1977, «rasgos comunes y generales, ya que todas ellas tienden a proteger
y salvaguardar el ordenamiento monetario regulado por el Estado espaiiol,
en garantia de los intereses econémicos de toda la nacién (?), y el que se
extiende a actos de comercio y trifico de moneda».

1. La cuestion del «bien juridico protegido».

Se delimita de esta manera un interés juridico protegido que, genérica-
mente, puede identificarse con la «economia nacional», y que se concretaria
mas en su «ordenamiento monetario» tal y como esti regulado en cada
momento. A todo ello se refiere la sentencia de la Audiencia Nacional de
27 de mayo de 1977, que entre sus considerandos motivadores de la abso-
lucién del inculpado alude destacadamente a que la conducta alli enjuiciada
«no ha sido susceptible de originar perjuicio alguno a la economia nacional».
En este mismo sentido hay que aludir al art. 6.° de la Ley de 10 de diciem-
bre de 1979. que se refiere explicitamente a la finalidad de proteccién sub-
yacente al delito monetario: «cometen delito monetario en perjuicio de la
Economia Nacional...». También en este orden de aproximacién genérica al
bien juridico protegido hay que tener en cuenta el Proyecto de C. P., que
regula los delitos relativos al control de cambios» en el titulo VIII, insti-
tulado «delitos contra el orden socio-econémico».

No se pueden ignorar las razones aducidas por Miguel Bajo en el sen-
tido de delimitar mas concretamente el bien juridico protegido y lesionado,
en su caso, hasta identificarlo con el «interés de la Administraciéon publica
en el control de los medios de pago internacionales», matizando que «el in-
terés de la Economia Nacional» no seria mds que «la finalidad ultima» o
motivo de la incriminacién. Por mi parte considero que esa delimitacidon
del bien juridico es plenamente coherente con una concepcion formal del
delito monetario; concepcién que puede encontrar su fundamento en la
propia ley (tanto en la de 1938 como en la de 1979) y en una doctrina juris-
prudencial dominante.

Pero precisamente la critica también debe dirigirse hacia esa naturaleza
o caracter formal con que normalmente es analizado el delito monetario,
porque de esa critica dependerda en gran medida el correcto tratamiento
juridico-penal de estas conductas y la solucién adecuada para determinados
supuestos. Se entra asi de lleno en una de las cuestiones fundamentales que
se suscitan en relacion al delito monetario: la de la autorizacién administra-
tiva previa como elemento del tipo de gran parte .de las figuras delictivas
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.de contrabando monetario. Sin perjuicio de un ulterior tratamiento mas
detenido de esta importante cuestion (cfr. infra) hay que seiialar ahora que,
.en efecto, no puede ignorarse, por obvio, que la mayoria de los tipos de
.delitos monetarios parecen estar construidos en base a la formalidad de la
no existencia de la aludida autorizacién administrativa, y que en todos ellos,
sin excepcién, subyace un interés de la Administracién en el control formal
.de los medios de pago internacionales; pero ello no debe llevar a la genérica
.delimitacién técnica del bien juridico protegido en el delito monetario en
funcién sélo de ese elemento de algunos (la mayor partej de los tipos o, en
todo caso, de ese interés formal subyacente. ' .

En efecto, como decia anteriormente, es exigencia del actual estado del
Derecho penal, a mi entender, la evitaciéon de la configuracién de delitos
cuyo contenido de la antijuricidad sea de naturaleza formal. En este caso
ello tal vez se consiga evitar introduciendo el efectivo perjuicio para la
.economia nacional como elemento del tipo del delito consumado. Aunque,
.como se vera, esta aportacién dogmatica debe complementarse con otras
elaboraciones paralelas para lograr conseguir el objetivo propuesto, no es
menos cierto, sin embargo, que con su simple consideracion en los términos
‘propuestos se consigue ya desviar el contenido de la antijuridicidad, la ma-
teria de prohibicién descrita en el tipo, respecto al simple formalismo de
la ausencia de una autorizacién administrativa previa. Ello implica, a mi
.entender, que se dan pasos importantes para la solucién de la cuestién de
la validez o invalidez de la autorizacién concedida ex post. Como se dijo,
.esta cuestién tiene una importancia capital para determinados supuestos,
.como son, por ejemplo, los relacionados con la actividad de las empresas
de importacién y exportacién que ademdas se complicaran o simplificaran,
respectivamente, segiin se vaya alejando o aproximando la integracién de
Espafia en la Comunidad Econémica Europea (razén que s€ suma a otras
muchas para fundamentar la opinién —que comparto— de que estos delitos
.deben quedar fuera del Cédigo penal, por su coyunturalidad en concreto).
Piénsese que en los casos aludidos, a titulo de ejemplo (y en general tam-
bién). lo que subyace muchas veces a la problematica del contrabando mo-
netario es —aunque no exclusivamente— una cuestion de evasién fiscal,
-que en numerosos supuestos puede obviarse, sin embargo, mediante la exi-
-gencia de comunicacion de la inversién a la Administracién.

Asi, pues, la autorizacién adva ex ante no debe constituir el elemento
‘basico sobre el que construir, en todo caso, la teoria sobre el bien juridico
en el delito monetario. Porque, en efecto, en este ambito la exigencia de
-una autorizacion administrativa previa es inutil. Ahora bien, desde la pers-
pecfiva de la evitacion de la devaluacion de la moneda (peseta) es com-
prensible la exigencia de autorizacién administrativa previa. En el si
‘guiente sentido: hay que partir de la necesaria intervencion del Banco de
Espafia para mantener un equilibrio en el cambio, dada la debilidad de
nuestra moneda como medio de pago internacional. La actuacién estatal
.al respecto sélo puede ser la de comprar (con divisas) pesetas colocadas
.en el mercado internacional. De ahi se deduce un doble interés del Estado:
por un lado en la persecucion de conductas que engrosen ilegalmente la
.cantidad de pesetas en dicho mercado; por otro lado, en la de aquellas
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otras que reduzcan, también ilegalmente, la .disponibilidad de divisas: Sélo-
en-el caso de que el atesoramiento de divisas por parte del Estado fuese.
cémodo podria pensarse en liberalizar el sistema de control de cambios..
Ello ocurre en Espaiia sélo coyunturalmente, dado el raquitismo de nuestras.
exportaciones y la magnitud, sin embargo, de nuestras importaciones.

Sin embargo, tampoco esta 6ptica de evitacién de la devaluacién justifica,
a mi entender, la delimitacién del bien juridico protegido en funcién exclu-
sivamente de ese elemento formal de algunos tipos (autorizacién adminis--
trativa o su ausencia) fundamentado en el ya aludido interés subyacente
y coyuntural. : : :

Y es que, en general, no se debe seguir manteniendo una concepcién.
formal de la antijuricidad o, mejor ‘dicho, la diferencia entre concepto for-:
mal y material de delito debe superarse; se deben dar pasos efectivos para
la delimitacién material entre delito e infraccion administrativa.

" Me explico: cuando el articulo 10.1 de la Ley de 1979 configura infrac-
ciones administrativas «graves» en funcién de la exclusiva ausencia de
autorizacién administrativa, es porque esta considerando, obviamente, que
con cualquier infraccién de las normas reguladoras del control de cambios.
se estd conculcando el «interés de la Administracién en el control de los
medios de pago internacionales» (interés que Miguel Bajo considera, como
se vio, como bien juridico). Sin embargo, sélo cuando el objeto del delito.
supera los dos millones de pesetas (art. 6.°) la infraccion pasa a cobside
rarse delictiva. Pues bien, estos dos datos interrelacionados extraidos de
la ley pueden interpretarse material o formalmente.

En un sentido formal habria que decir que tanto la conducta tipificada
como infracci_én administrativa, como la que lo esta como delito, lo son en
funcion del ataque a un mismo bien juridico (interés de la Administracién.
en el control! de cambios), pero que, dado el caricter fragmentario del De-
recho penal éste sélo se ocupa de los ataques ‘mas graves, lo cual se deli-
mita OBJETIVA y FORMALMENTE en base al dato de la cuantia objeto
del delito.

En un sentido material, sin embargo, esa explicacién resulta insatisfac--
toria: no se puede explicar formalmente el caracter fragmentario del Derecho
penal. ¢Cémo puede depender la diferencia entre delifo e infraccién admi-
nistrativa del dato objetivo de que el objeto del delito oscile entre los dos.
millones y algunas pesetas, o sea, de un millén novecientas noventa y nueve-
mil pesetas? Sélo cabe una interpretacion material satisfactoria frente a ese
predominio de lo «caprichoso»: ambas conductas conculcan el -«interés de.
ia Administracién en el control de los medios de pago internacionales», pero
s6lo cuando por cuantia se demuestra una especial gravedad de la conducta:
para el interés de la economia nacional la infraccién puede y debe consi-
derarse  delictiva. Porque en este caso el bien juridicd lesionado es algo mas
que el mero «interés de la Administracién en el control de los- cambios»,

Ahora bien, si se admite esta interpretacién material del delito resulta.
evidente que el criterio delimitador en base a la fijacion de una cuantia
determinada debé considerarse inadecuado, puesto que como maximo per-
mite una orientacién respecto a’lo que coyunturalmente es considerado como-
demostrativo de una especial gravedad de la conducta, es decir, lesivo; ¢n.
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su caso, del bien juridico -protegido «interés de-la economia-nacional»..Por
ello la supresion de la alusidon-a la cuantia es perfectamente posible y de--
seable, siempre 'y cuando se elabore el delito sobre la materialidad del.
interés de la economia nacional (sobre propuestas de lege ferenda al res--
pecto, cfr. infra). .

Pero retomando el tema que preocupaba inicialmente de la evitacion.
del formalismo en la configuracién del delito y, por tanto, del bien juridico-
protegido (fcrmalismo de que hacen gala tanto la reciente ley como el pro-
yvecto del Cédigo penal), debe concluirse, pues, que es posible y deseable.
una concepcion material de la antijuricidad tipica que tenga por base la.
conducta del sujeto activo, y en la que el bien juridico protegido sea el.
«interés de la economia nacional».

¢Qué hacer, entonces, con el elemento de la «ausencia de autorizacion.
administrativa previa», si ya no es el que define el contenido de la antiju
ricidad junto a la cuantia sefialada como delictiva? ¢Qué consecuencias tiene:
esa interpretacién para la validéz o invalidez de la autorizacién administra-
tiva ex post a efectos de impunidad? ¢Cémo sustituir el criterio de la cuantia.
determinada como método de delimitaciéon entre delito e infracciéon admi-
nistrativa (grave)?

2. La ausencia de autorizacion administrativa previa. Problemdtica de la.
autorizacion posterior. El dolo.

Ni la jurisprudencia ni la doctrina ofrecen la mas minima duda sobre:
la caracterizacion de la ausencia de autorizacion administrativa como ele-
mento del tipo en el delito monetario. Asi se constata en los tipos refe-
rentes a la importacion y- exportaciéon de cualquier medio de pago o-
crédito, o en aquellos relativos a adquisiciones onerosas de bienes o de-
rechos patrimoniales o crediticios en el extranjero (nims. 8, 14 y 19 del
articulo 1 de la Ley de 1938; articulo 6 A) tercero, de la -Ley de 1979; ar--
ticulo 372 A) tercero del Proyecto de C. P), o a la realizacién o aceptacién
de pagos en pesetas (generalmente mediante la utilizacién ilicita de cuentas.
corrientes) de los nums. 15, 16 y 17 del articulo 1 de la Ley del 38 y ar-
ticulo 6 A) cuarto de la del 79 (articulo 372 del Proyecto de C. P.), ‘que.
explicitamente aluden a ese elemento de la ausencia de autorizacién admi--
nistrativa. Otros muchos tipos aluden también a dicho elemento, y la.
generalidad de ellos se conforman en base a la infraccién de una deter-
minada regulaciéon administrativa sobre el control de cambios. :

La jurisprudencia, por su parte, se ha manifestado estrictamente forma--
lista al respecto, siendo suficiente, en general, la constatacién de la au--
sencia de autorizacién en el dmbito de las conductas -tipicas para- motivar
una sentencia condenatoria. Ello es especialmente frecuente en el supuesto.
del nimero 16 del articulo 1 de la Ley de 1938, en el que la mera existencia
de un ingreso en pesetas en la cuenta de un no residente, sin autorizacion..
del organo competente, fundamenta la responsabilidad criminal: - asi, por-
ejemplo, la sentencia 18 mayo 1977 («y con el fin de satisfacer dicha can-
tidad en pesetas, transfiri6 dicha suma a favor de una cuenta corriente-
en pesetas ordinarias, sin -contar con la necesaria autorizacién adminis--
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trativa»); lo mismo ocurre en los supuestos comprendidos en el nimero 17
de la citada Ley y articulo («procedié a la apertura de tres cuentas co-
rrientes en pesetas normales; no obstante, su condicién de no residente,
.sin haber obtenido la autorizacién previa..., efectué operaciones de ingreso
.y abono, movilizando el saldo... consistiendo la antijuricidad de su conducta
-en realizar tales operaciones dinerarias sin haber solicitado la autorizacion
gue se requeria...»); igualmente significativa resulta la ya citada Sentencia
de 27 mayo 1977, en relacién a la exportacién de billetes (nim. 12 del ar-
ticulo 1 de la Ley de 1938): «ya que tal falta de autorizacién es elemento
dntegrante del tipo de los delitos referenciados...».

Por otra parte, en lo que se refiere al momento -de la autorizacion
.administrativa, la doctrina y la jurisprudencia casi undnimes se han mani
festado con absoluta claridad respecto a la exigencia tipica de que la
autorizaciéon sea previa: asi lo recibe la Ley de 1979 (art. 6) con caracter
general (en la Ley del 38 también se aludia al cardcter previo de la auto.
rizacién en determinados tipos (nim. 8), aunque en otros aludia simple-
mente a «sin mediar autorizacién» o «sin autorizacién»). En todo caso
parece logico interpretar los términos legales en el sentido indudable de
que el elemento al que se alude en el texto legal es la ausencia de auto.
rizacién administrativa previa. Asi lo tiene reconocido también la juris
prudencia: «es menester que se demuestre que la autorizacién adminis-
irativa... no se haya concedido, ya que tal falta de autorizacién es elemento
integrante del tipo...» (S. Aud. Nac. 27 mayo 1977, num. ...). En puridad
«ogmatica, asi opina también Miguel Bajo.

Ahora bien, la jurisprudencia ultimamente citada prosigue: «..y la
«onstancia de que tal licencia fue solicitada en su dia por el obligado a
¢llo implica también que la actuacién enjuiciada aparece ausente de dolo...,
«€n su actuacién no puede presumirse conciencia alguna de ilicitud..., su
.aprobacién en su dia por el competente 6rgano administrativo ha venido
.a revestir de legalidad las actuaciones enjuiciadas... que no han sido sus-
ceptibles de originar perjuicio alguno a la economia nacional al haberse
«obtenido con posterioridad la correspondiente autorizacion del Ministerio
«de Industria...».

Asi, pues, al tenor de la sentencia (que no puede considerarse doctrina
_jurisprudencial aislada), por un lado no existe dolo-conciencia de la antiju-
_ricidad cuando, tratindose de un contrato legal y autorizado (lo que suele
implicar la autorizacién para la correspondiente exportaciéon monetaria), es
«constable la existencia de una solicitud —todavia no resuelta— de autoriza-
«i6n para hacer la aludida exportacién de moneda. Y ademas, por otro lado,
la autorizacién ex post convierte en «legales» las conductas por ausencia de
_perjuicio para la economia nacional.

Se trata de dos cuestiones o argumentaciones perfectamente diferenciables,
aunque puedan tener, como se vera, una continuidad.

El primer argumento resulta francamente inadmisible desde la perspec-
tiva jurisprudencial de la teoria del dolo, ya que el hecho de haber tramitado
la pertinente solicitud deberia ser demostrativo, precisamente, de la concien-
«ia del actuar antijuridico que supone exportar moneda sin esperar a la
autorizacién o respuesta afirmativa a esa solicitud. Lo maximo que se podria
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argumentar es un error de prohibicion, en el sentido de que se creyese que
era suficiente la solicitud y la aprobacion anterior del contrato que la sus-
tenta. Pero no es ése el caso, ni por tanto la argumentacién utilizada por
el tribunal.

Parcialmente distinto podria ser el panorama si se intentase la aplicacién
de la teoria de la culpabilidad que, como se sabe, es la que —segin entender
generalizado— mantiene el Proyecto de C. P. Aunque, si se sigue conside
rando la ausencia de autorizacién administrativa como elemento del tipo
legal, tampoco esta teoria es capaz de fundamentar la inexistencia de dolo
en los supuestos en que la autorizacién administrativa se produce con pos-
terioridad. Y no es capaz porque el dolo, que tiene que referirse a los res-
tantes elementos del tipo legal, habria captado (en estos supuestos en que
-existe la solicitud, pero no la respuesta afirmativa a la misma por parte
-de la Administracién) el elemento tipico de la «ausencia de la autcrizacion»,
por lo que no podria hablarse de inexistencia de dolo por error sobre
Circunstancias del hecho pertenecientes al tipo legal (error -sobre el tipo).
Pero sobre los problemas de error y de la caracterizaciéon dogmaética de la
«ausencia de autorizacién administrativa previa» se vuelve ulteriormente
(cfr). Interesa ahora retomar el hilo de las argumentaciones de la citada
.sentencia. Se decia que el argumento de la inexistencia de dolo por haber
‘presentado el autor la solicitud parece dogmaticamente indefendible.

Ahora bien, al hilo de la segunda argumentacién de la sentencia, se podria
intentar desde la teoria de la culpabilidad afirmar la posible ausencia de
.dolo por no pretensién de lesién de un interés. Tal interpretacion es, desde
‘mi punto de vista, incorrecta, ya que entiendo —con un amplio sector doc:
trinal— que el conocimiento de los elementos del tipo legal (dolo del tipo)
-conlleva inevitablemente la conciencia de la lesiéon de un interés. Sin em-
‘bargo, esta via de pensamiento puede acercarnos a la solucién correcta de
estos supuestos y a la consiguiente delimitacién de la validez penal de la
.autorizacioén ,administrativa concedida ex post.

Obsérvese, en efecto, que la Sala viene a decir, en resumen, que no existe
.ilegalidad (antijuricidad tipificada), dada la efectiva ausencia de lesién del
bien juridico protegido, a pesar de haberse consumado la accién tipica (por
haberse exportado moneda sin la debida autorizacién previa). No se trata
.aqui ya, pues, de una ausencia de dolo (lo que ya ha sido criticado, y que
ademas, desde la Optica jurisprudencial, equivaldria a la negacion de la
-culpabilidad dolosa, en su caso), ni tampoco de una falta de dolo del tipo,
-en el sentido de inexistencia de pretensién de la lesién de un interés, dado
que, como se dijo, el conocimiento-volicién de los elementos del tipo implica
la consiguiente consciencia-volicién de la lesién de un interés.

Sin embargo, creo mantenible la validez de la autorizacién administrativa
-ex post para conceder «legalidad» a la conducta, por una doble via, sugerida
por el tenor de dicha sentencia.

Una via es la de negar —con otras argumentaciones— que efectivamente
-en tales supuestos de autorizacién posterior exista dolo y, por tanto, tipo
.doloso. Y ello porque considero el resultado-lesién del bien juridico (interés
-de la economia nacional) como elemento tipico al que ha de referirse, como
.conocimiento y volicién, la intencién del sujeto activo. Si se entiende, pues,
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que-el delito no se rellena formalmente en su antijuricidad; si se admite,
tal y como he propuesto anteriormente, que el bien juridico no es de natu-
raleza formal, sino material, podra concluirse que la no pretensién de rea-
lizar la lesién del bien juridico ha de equivaler a la inexistencia de dolo.
Asi ocurriria en muchos supuestos en los que la ausencia de autorizacion
previa es exclusivamente demostrativa del incumplimiento de un requisito
formal. La prueba seria, precisamente, la existencia ulterior de la citada
autorizacién, lo que equivale a afirmar que la Administracién reconoce la
conducta como materialmente correcta. Se suscribe asi, por tanto, la tras-
lacién al Derecho penal del control de cambios, que tanto tiene que ver
con el Derecho administrativo, de la argumentacion administrativa, de que
la autorizacién posterior no afecta al interés publico, siempre y cuando no
se -haya dictado sentencia firme, porque en este caso lo impediria el obs-
taculo formal de la cosa juzgada.

Pero existe una segunda via, a mi entender mucho mas sugestiva, pero
que implica una serie de propuestas de lege ferenda, lo cual no me parece
desacertado si se tiene en cuenta que el C. P. estd todavia en fase de Pro-
yecto, y si éste pretende regular el delito monetario en los mismos términos
que la actual ley sobre régimen juridico del control de cambios.

Se trata de reconocer en la declaracién jurisprudencial de que la autori
zacion posterior reviste de legalidad las actuaciones por no haber sido sus-
ceptibles de originar perjuicio alguno en la economia nacional, en el sentida
de la admisién en Derecho penal espafiol del principio de irrelevancia o in
significancia. Ello supone, obviamente, al tiempo, el reconocimiento de la
naturaleza material del delito.

Me explico: ya antes se dijo, al tratar del problema que suponia la fija-
cién de una cuantia determinada como medio para delimitar la infraccién
administrativa del delito, y la naturaleza formal que implicita ese método,
que si se querian dar pasos efectivos en la soluciéon material de las cues-
tiones suscitadas en torno al delito monetario (0 patrimonial, o socio-eco-
noémico, o incluso en general) no sélo habia que ordinar el perjuicio a la
economia nacional en el tipo, v considerar el interés de la economia na-
cional como bien juridico protegido, sino que, ademas, habia que sustituir
el método de «cuantias» (mas de dos millones de pesetas, en el delito
monetario) por una férmula que resolviese materialmente el problema’ del
concepto del delito frente a la infraccién administrativa.

Esa férmula que, insisto, ha de sustituir a la de las cuantias (en general)
v que, en el caso concreto del delito monetario ha de sustanciar ademas:
correctamente el tema de la autorizacién administrativa -ex post, se com-
pone de dos estados: por un lado habria que introducir en el Libro I del
Co6digo Penal (Parte General) el reconocimiento del principio de «irrelevan-
cia» o «insignificancia», de forma que venga a -confirmar que no' existe
delito cuando la accion corresponde al texto literal del tipo legal, pero, sin
embargo, «las repercusiones del hecho sobre los derechos o -intereses de los
ciudadanos o de la sociedad (y la culpabilidad del autor) son irrelevantess».
Por otra parte, y para sustanciar el concreto problema de las escasas cuan-
tias (Bagatelldelikte) en determinados delitos, habria que imponer una férmu-
Ia distinta a la tradicional entre nosotros de la divisién entre delito y falta
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(método igualmente formal y criticable). La solucién podria ser recurrir a
una pena leve (cfr. art. 67 del Proyecto C. P.), generalmente de multa, para
los casos en que de la cuantia se deduzca la escasa gravedad del hecho.

Retomando el tenor de la sentencia que nos sirvié de base para intentar
‘un nuevo tratamiento del problema de la autorizacién posterior, parece
fundamentable, como conclusién, la ausencia de dolo en tales casos, en los
términos ya vistos, o mejor la irrelevancia de la conducta por efectiva ausen-
cia de lesién del bien juridico protegido.

De ello se deduce, inicialmente, que la naturaleza juridica de la autori-
zacién previa es distinta a la de la autorizaciéon posterior. Ahora bien, ¢es
realmente la autorizacion previa (0 su ausencia) un elemento del tipo del
delito monetario? ¢Es satisfactoria esa dogmatica unanimemente admitida
para sustanciar los problemas de error?

3. La autorizacion administrativa (previa) como «momento especial de la
antijuricidad» El dolo y su presuncion en el delito monetario.

Segiin opinién generalizada y aqui mantenida sobre el dolo del tipo, éste
es conocimiento-volicién de las circunstancias del hecho pertenecientes - al
tipo legal. Luego el error sobre cualquiera de ellas impide la afirmacién del
tipn doloso, subsistiendo, sin embargo, la posibilidad de que se haya reali-
zado el tipo imprudente, si es que el error era evitable. El dolo no tiene
que ver, pues, con el conocimiento de la antijuricidad del hecho (en su
caso, error sobre la prohibicién), aunque el conocimiento del tipo por parte
del sujeto activo permite afirmar que se ha actuado una «funcién de lla-
mada» del tipo: llamada al sujeto sobre la posible prohibicién de su accion
tipica.

En base a estos presupuestos se intentard dar una solucion aceptable
a la caracterizaciéon dogmatica de la ausencia de autorizaciéon administrativa
previa, al tiempo que a los problemas de error, ya de tipo, ya de prohibicién.
Pero antes es imprescindible detenerse brevemente en la solucién jurispru-
dencial de estas cuestiones, vinculada légicamente a la teoria del dolo.

Ni de la Ley del 38 ni de la del 79, ambas en relacién forzosa con el
sistema de la imprudencia en el vigente C. P., puede deducirse la imposi-
bilidad de la comisién imprudente (culposa) de los delitos monetarios. Lo
cierto, sin embargo, es que la jurisprudencia no se ha ocupado de este tema.
Por el contrario, es frecuente encontrar alusiones explicitas en numerosas
sentencias a la «presuncién de voluntariedad» establecida en el articulo ]
del C. P. (entendiendo la «voluntariedad» como comprensiva del dolo y de
la culpa —asi, por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 mayo
1977—, para acto seguido dilucidar supuestos de error sobre el tipo o sobre
la prohibicién.

En consecuencia, resulta normal en la praxis jurisprudencial tomar el
punto de partida de la presuncién del dolo en el delito monetario, es decir,
desde la optica dominante, de la culpabilidad dolosa. Por lo demas, la
doctrina jurisprudencial sobre el error es, como es sabido, poco rigurosa,
fundamentalmente por la constante confusién entre el error sobre el tipo
y el que versa sobre, la prohibicién. Al concluir ambos en la exclusién del



498 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

dolo, segun la teoria dominante, es frecuente encontrar mezcladas argu-
mentaciones sobre uno y otro error, conjuntindose, a veces, en una misma
razén absolutoria por falta de «intencién de delinquir».

En concreto, es norma la afirmacién de la irrelevancia del error sobre
la prohibicion (es decir, segun expresion jurisprudencial, la no ruptura de
la presuncién «iuris tantum» de voluntariedad que establece el art. 1 C. P.)
cuando se trata de personas dedicadas habitualmente a las transacciones
internacionales (cfr. S. Aud. Nac. de 7 junio 1977). Por el contrario, cuando
el inculpado no detenta dicho «status», el tribunal puede ponderar las pe-
culiaridades del caso, dando relevancia excluyente del dolo a la firme con-
viccion en la juricidad de la conducta por parte del autor. Esta praxis ha
conducido a una concepciéon preponderantemente formal, de nuevo, del co-
nocimiento de la antijuricidad y de la antijuricidad misma, ya que ésta se
hace depender —segun expresion jurisprudencial— «en gran medida de nor-
mas no penales de dificil conocimiento para personas que no intervienen
habitualmente en transacciones internacionales». Este formalismo en el tra-
tamiento de la antijuricidad y su traslacién al terreno de la culpabilidad,
a través de la solucidn de los casos de error, hace que no sea de extranar
que la solucién de los supuestos de error sobre el tipo (por ejemplo, sobre
la cualidad de no residente del titular de una cuenta corriente) guarde un
estricto paralelismo con la que se ofrece respecto al error sobre la prohibi-
cién: es decir, que también en los supuestos de error sobre el tipo alude
la jurisprudencia a la presuncién de voluntariedad establecida en el articu-
lo 1° C. P. En ambos casos se excluye, en su caso, el dolo (la voluntariedad),
sin que, por lo demas, haya interesado a la jurisprudencia, especialmente
Ia investigacién de la evitabilidad o no del error a efectos de la imprudencia
(culpa).

Esta construccién jurisprudencial resulta, en general, insatisfactoria. En
concreto se muestra incapaz de resolver correctamente la cuestién del error
sobre el elemento de la «ausencia de autorizacién administrativa», tal y
como se puede comprobar cuando se intentan abordar supuestos como el
que ocupd al tribunal en la Sentencia de 27 mayo 1977: es perfectamente
posible que una persona que se dedica habitualmente a las transacciones
internacionales» confie firmemente en la juricidad (material) de su conducta»,
cuando tiene la conviccién de que la autorizaciéon que ha solicitado sera
concedida, aunque con ulterioridad a la exportacién de moneda; ese error
sobre la prohibicién puede ser relevante en sede de culpabilidad, a pesar
de tratarse de una persona dedicada a la exportaciéon e importacién. Pero
es que el supuesto contrario también es demostrativo de la incorreccién de
la solucién jurisprudencial: una persona que no se dedique habitualmente
a esas transacciones puede creer que la solicitud a la que la Administracién
no responde explicitamente equivale a la autorizacién de una determinada
operaciéon monetaria. Se trataria, entonces, de un error sobre el tipo, segin
doctrina unanime, lo cual no quiere decir que se desconociese la prohibicién
de exportar moneda sin autorizacién ni que no deba investigarse sobre la
evitabilidad de ese error, a efectos de imprudencia.

Para llegar a una solucién mas correcta lo primero que se impone, a mi
entender, es acabar con la unanime consideracién de que la «ausenéia de
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autorizacién administrativa previa» es un elemento del tipo. La demostracién
de que el cambio de caracterizacion dogmatica es posible parte de la con-
viccion de que ese elemento es perfectamente sustituible por la expresion
de «ilegalmente»: «cometen delito monetario los que ilegalmente...» (en vez.
de «los que sin la debida autorizacidn administrativa»). Esta no dificultad
en la sustitucién de un término por otro pone de manifiesto que, en rea-
lidad, esa expresion del texto legal, mas que un elemento del tipo, es lo
que desde Welzel se viene en denominar un «especial momento de la anti--
juricidad». Estos «momentos» 0 elementos se caracterizan, a diferencia de-
los elementos del tipo legal, porque su conocimiento implica que el autor
conoce también la total antijuricidad del hecho. Por eso el error al respecto-
no puede considerarse un error sobre el tipo, sino sobre la prohibicién..
La consecuencia es que en caso de ser inevitable ese error quedara excluida.
la culpabilidad, en tanto que, de ser evitable, nada impediria la afirmacién
de que se ha realizado el tipo doloso (es decir, de que se ha .actuado con.
conocimiento y volicién de los elementos del tipo objetivo), aunque sea po--
sible, en tal caso imponer la pena inferior por culpabilidad disminuida.
Parece claro —desde mi punto de vista— que esta dogmatica es capaz de.
introducir elementos de generalizacion frente al casuismo que caracteriza, .
como se ha visto, a las soluciones actuales. No cabe duda de que cada.
caso concreto seguird presentando sus - peculiares dificultades de prueba...
Pero no es ‘menos cierto que es preciso corregir el confusionismo de las.-
sentencias actuales sobre el error. Ademads, con independencia de la acep-
taciéon o no de la propuesta respecto a la caracterizacién de la «ausencia..
de Ia autorizacion administrativa previa» (es decir, del elemento «ilegalmente»,..
segun propongo), lo cierto es que se impone una solucidén que, en caso de
progresar la propuesta del Proyecto de C. P. sobre el error, no puede ser
otra que la de la teoria de la culpabilidad, a pesar de que existen dudas.
fundamentadas sobre la efectiva adscripcién del Proyecto a esta teoria.

Otra importante razén en favor de la solucién apuntada es la regulacién .
que hace el Proyecto de la imprudencia. En efecto, al no ser punible la
imprudencia mas que cuando se contemple especificamente por la ley, se:
comprobara que el numero de delitos que admiten el tipo imprudente es
muy reducido; y entre los que no esti prevista la punicion de la impru--
dencia hay que contar a los delitos monetarios. Pues bien, si se sigue man-
teniendo que la ausencia de avtorizacién administrativa es un elemento del
tipo, es decir, que el error sobre él es un error sobre el tipo, se estara.
dejando abierta una puerta a la impunidad generalizada, ya que lo maximo
que podria afirmarse en esos casos de error seria la existencia de impri--
dencia’ (por evitabilidad del error), y ésta seria impune, por no estar espe-
cificamente contemplada. No cabe mas solugién, pues, a mi entender, que
considerar ese error, en todo caso, como un error sobre la prohibicién, y
terminar definitivamente con tan reiterada por la jurisprudencia presuncion .
de «voluntariedad» (culpabilidad): la pena.

No quisiera terminar estas notas sobre el delito monetario sin aludir, si
quiera brevemente, al sistema de penas que imponen la nueva ley y ek
Proyectb de C. P., asi como a algunas particularidades de naturaleza procesal.

De un sistema asentado sobre la péna de multa como basica, y la de.
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.comiso, si ésta fuese posible, a las que €l juez podia adicionar la de prision
~hasta un méaximo de tres aiios (art. 7 de la Ley de 24 noviembre 1938), y en
€l que se contempla la prision subsidiaria hasta un afio por insolvencia
«(aunque., en realidad, sélo ha funcienado la pena de multa, excepto para
el «maletero»), se pasa en la nueva Ley de 10 diciembre 1979 al sistema
que se podria denominar «inverso», y que consiste en la pena privativa de
Jibertad y multa para cuantias superiores a los cinco millones de pesetas
.y, en escala descendente, en la pena de multa, exclusivamente, para las tam-
bién delictivas cuantias superiores a los dos millones, pero inferiores a cinco.
Estas penas pueden considerarse producto de la progresiva agravacién, segun
.la cuantia del contrabando, que se inicia en las sanciones administrativas
_pecuniarias para infracciones administrativas leves y graves (arts. 10 y 11 de
la Ley del 79). Se puede decir, en general, que se ha corregido la escan-
.dalosa benignidad de las penas que caracterizd a la Ley de 1938.

Sin embargo, el sistema no es, ni mucho menos, satisfactorio. Al margen
-de la propuesta hecha anteriormente para la sustitucién del método de las
cuantias para delimitar penas entre si, o bien respecto a las infracciones
.administrativas, al margen de ello —digo— es insatisfactorio el hecho de
que la pena biasica siga siendo de naturaleza pecuniaria. Con el decomiso
previsto en el C. P. y en la propia ley, y con la adicién de una multa, se
~consigue ciertamente un efecto preventivo, pero resulta insuficiente, ademas
.de privilegiado comparativamente. En todo caso la pena basica debe ser
_privativa de libertad. En este sentido parece mucho mas correcto el sistema
~-que impone el Proyecto de C. P., ya que conmina con pena privativa de
libertad de uno a seis aflos y multa de ocho a veinticuatro meses (art. 373)
la realizacién de los hechos tipificados como delito monetario en el art. 372.
De esta forma el Proyecto evita, ademds, ese trasnochado casuismo (uso y
.abuso del sistema de las «cuantias») que caracteriza a la vigente ley sobre
.régimen juridico de control de cambios. Sin embargo, la pena privativa de
libertad es comparativamente desproporcionada en el Proyecto de C. P. en
relacién a los restantes delitos contra el orden socio-econdmico, por lo que
-seria de desear su reduccién hasta esos términos medios (prisién entre seis
“meses y tres afios).

Tal vez lo mas interesante al respecto, como innovacién, sea la explici-
tacién en la nueva ley de una serie de causas.de atenuacién de la respon-
:sabilidad criminal (pena inferior en un grado), y que se recogen igualmente
en el Proyecto de C. P. (art. 374). Abstraccién hecha de la disminucién de
la pena en funcién de la «personalidad del culpable», que podria y deberia
.desaparecer, el resto de las causas tienen una impronta marcadamente uti-
litaria y posibilista de efectos positivos en politica criminal. Asi hay que
-entender la disminucién de la pena por reparacién o disminucién de los
-efectos del delito, y la repatriacién del capital. En el fondo todas ellas
-podrian reconducirse a la genéricamente contemplada en primer lugar (n-
mero 4 del art. 7 de la Ley de 1979): «los tribunales, teniendo en cuenta
“la trascendencia econdémica del hecho para los intereses sociales...».

Aunque en Ia Ley de 1938 no se contemplaban -especificamente esas causas,
‘no es menos cierto. que la amplitud que concedia el art. 6 al juez para la
apreciacién -de atenuantes (y agravantes) ha llevado. a considerar como mas
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[frecuentes las causas de atenuacion ahora explicitadas legalmente. La juris-
prudencia siempre ha considerado, -efectivamente, dichas conductas de res-
titucién o repatriacién cemo atenuatorias de la pena de multa (?).

4, Organo competente. Las potestades administrativas.

La Ley‘ de 24 noviembre 1938 extirajuriccionalizé el enjuiciamiento del
delito monetario al crear el juzgado y fribun;:il de delitos monetarios. En
efecto, éstos no eran mas que drganismos administrativos, pero con capa-
cidad punitiva, a los que rodeaba una compleja organizacién de investiga-
cién y control de los cambios: Ministerio de Orden Publico y sus delega-
ciones y Comité de Moneda Extranjera, con su Cuerpo de Investigacién y
‘Vigilancia.

La absoluta libertad procesal a la que se refiere la Ley del 38 (art. 16)
no era mas que la especificidad mas -anacrénica del sistema. Pero no era
la vnica: también concedia a los funcionarios del citado comité potestades
de registro y examen de contabilidades, que no estaban sujetas ni siquiera
a la previa autorizacién del 6rgano judicial (?) de delitos monetarios, sino
a la simple decisién previa del propio érgano administrativo. Se producia
.asi una auténtica sustanciaciéon en el marco administrativo de la investigacién
'y punicién de las conductas «delictivas».

Esta situacién cambié relativamente con el Real Decreto Ley de 4 enero
1971, que cred los Juzgados Centrales y la Audiencia Nacional, en sustitucion
«del vergonzante Tribunal de Orden Puablico, y atribuyé a estos 6rganos juris-
diccionales (especiales) la competencia sobre declitos monetarios, entre otros,
segun términos que se reformularon ulteriormente por Real Decreto Ley de
23 noviembre 1979. Con ello se consiguié corregir un defecto fundamental
«de la Ley del 38 hasta entonces vigente, al jurisdiccionalizar la competencia.
Subsistieron, sin embargo, tanto la absoluta libertad: procesal del no dero-
gado articulo 6 de la Ley de 1938 como las potestades de actuacién extra-
judicial de los 6rganos administrativos especiales. en orden a la investigacién
'y prevencién de las actuaciones relativas al control de cambios. Por otro
lado, el propio tribunal (Audiencia Nacional) es un érgano especial en
funcién de la competencia, por lo que sigue siendo criticable. Sin embargo,
hay que decir ‘que en- lo que a la libertad procesal se refiere, la propia
Audiencia Nacional se ha autolimitado, asumiendo, como era obligado, los
términos establecidos por la L. E. Cr. (cfr. S. de 3 marzo 1977).

Parte importante de estas especificidades criticables se han reproducido
en la Ley de 10 diciembre 1979, ya que no solo sigue atribuyendo la com-
petencia a la Audiencia Nacional, sino que también mantiene una trasno
.chada atribucién de competencias no sometidas plenamente a control judicial
en favor de la ahora denominada Comisién de Vigilancia de las Infracciones
«del Control de Cambios.

En efecto, resulta inadmisible, a mi entender, que estos érganos admi
nistrativos puedan «llevar a cabo por propia iniciativa actuaciones de inves-
tigacién cerca de los particulares» (art. 17.2), que comprenden, ademds, «el.
acceso a los establecimientos o lugares en los que las personas fisicas o
juridicas sometidas a investigacion desarrollen actividades que pudieran ser

13
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constitutivas de delito monetario, con el fin de practicar registros y examinar
toda clase de documentacién relacionada...» (art. 18), si bien en lo que se.
refiere a la entrada en lugar cerrado es preceptiva la autorizacién judicial
(art. 18:2). La remisién al Reglamento ulterior (art. 18.3) para la regulacién
del procedimiento de realizacién de dichas actuaciones «de forma que su
eficacia no se logre en perjuicio de la dignidad y de los derechos de la
persona», resulta poco trariquiliz_ante, de momento. Es de esperar, pues,
ciixe se reconduzcan migntras tanto a.los tér_minos.-ggnex_'ales. del Derecho
Procesal Penal. Por tltimo, cdasidero necesario que se produzca la atribu
cién de competencia a la jurisdiccién ordinarja, aunque en funcién de la
especificidad de la materia seria conveniente la existencia de un 6rgano
administrativo de asesoramiento y colaboracién con la autoridad judicial en
materia de control de cambios.



TRATADOS

INSTRUMENTO de ratificacion de 14 de marzo de 1980 del Tru.
tado de Extradicién y_Asistencia de Mutua en Materia Penal
entre_el: Reino de Esparia y los Estados Unidos Mexicanos,
firmado en México. D. F., el 21 de noviembre de 1978. («Bole-
tin Oficial del Estado» num. 145, de 17 de junio.)

DON JUAN CARLOS I

REY DE ESPANA

Por cuanto.€l dia.21 de noviembre de 1978,-el-Plenipotenciario de Espafia
firmo en la ciudad de México, juntamente con el Plenipotenciario de México,
#mbos nombrados en buena y debida forma al éfecto, €l Tratado de Extra-
dicién y Asistericia Mutua en Materia® Penal entre ¢l Reéino dé Espaiia y los
Estados Unidos Mexicanos.

Visto y examinados los cuarenta y trés articulos que intégran dicho Tra-
tado.

Aprobado su texto por las Cortes Generales y, por consiguiénte, Autorizado
para su ratificacién,

- Vengo en aprobar y ratificar cuanto en él se dispone, como en virtud
del presente lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer
que se cumpla y observe puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin,
para su mayor validacién y firmeza, Mando expedir este Instrumento de
Ratificacién firmado por Mi, debidamente sellado y refrendado por el in-
frascrito Ministro de Asuntos Exteriores.

Dado en Madrid a catorce de marzo de mil novecientos ochenta.

Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua en Materia Penal entre el Reino
de Esparia y los Estados Unidos Mexicanos

El Rey de Espaiia y

El Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,

Conscientes de los estrechos vinculos existentes entre ambos pueblos,
deseosos. de promover una mayor cooperacién entrée los dos paises en todas
las areas de interés comiin y convencidos de la necesidad de prestarse asis-
tencia mutua para promover a la mejor administracién de la justicia,

Han resuelto concluir un Tratade de Extradicién y Asistencia Mutua en
Materia Penal y, al efecto, han nombrado Plenipotenciarios:

El Rey de Espafia al sefior Marcelino Oreja, Ministro de Asuntos Exte-
riores;

El presidente de los Estados Unidos Mexicanos al sefior Licenciado San-
tiago Roel, Secretario de Relaciones Exteriores,

Quienes (después de haberse comunicado sus plénos poderes hallados en
buena y debida forma), han convenido lo siguiente:
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TITULO PRIMERO

Extradicion
ARTICULO 1

Las Partes contratantes se obligan a entregarse reciprocamente, segan
las reglas y bajo las condiciones determinadas en los articulos siguientes,
los individuos contra los cuales se haya iniciado un procedimiento penal
o sean requeridos para la ejecucién de una pena privativa de libertad im-
puesta judicialmente como consecuencia de un delito.

ARTICULO 2

1. Daran lugar a la extradicién los hechos sancionados, .segun. las leyes
de ambas Partes, con una.pena privativa de libertad cuyo maximo sea su-
perior a un aiio.

2. Si la extradicién se solicita para la ejecucién de una-sentencia se re-
querira, ademas, que la parte de la pena que atn falte por cumplir no sea
inferior a seis meses.

ARTICULO 3

También daran lugar a la extradicion, conforme al presenfe Tratado, los
delitos incluidos en convenios multilaterales en los que ambos paises sean
Partes. ‘

ARTICULO 4

1. La extradicién no serd concedida por delitos considerados como po-
liticos por la Parte requerida o conexos con delitos de esta naturaleza. A los
fines de la aplicacién de este Tratado, el homicidio u otro delito contra la
vida, la integridad fisica o la libertad de un Jefe de Estado o de Gobierno
o de un miembro de su familia no serd considerado como delito politico.
2. Tampoco se concedera la extradicién si la Parte requerida tiene fun-
dados motivos para suponer que la solicitud de extradicién, motivada por
un delito comtin ha sido presentada con la finalidad de perseguir o castigar
a un individuo a causa de su raza, religién, nacionalidad u opiniones poli-
ticas, o bien que la situacién de este individuo puede ser-agravada por estos
motivos.

ARTICULO 5

La extradicién por -delitos ‘éstrictamente militares queda exclulda del cam-
po de aplicaciéon del presente Tratado.
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ARTICULO 6

La infraccién de las normas fiscales, sobre control de cambios y adua-
neras sélo dara lugar a la extradicion en las condiciones previstas en este
Tratado cuando las Partes asi lo hubieren decidido para cada categoria de
infracciones.

ARTICULO 7

1. Ambas Partes tendran la facultad de denegar la extradicion de sus
nacionales. La condicién de nacional sera apreciada en el momento.de la
decisién sobre la extradicion.

2. En'el caso de que la Parte requerida no entregue a un individuo que
tenga su nacionalidad, debera poner el hecho en conocimiento de las auto-
ridades judiciales competentes, por si ha lugar, segin la ley del Estado re-
querido, a iniciar la accién penal correspondiente. A estos efectos, los docu-
mentos, informes y objetos relativos a la infraccion seran enviados gratui-
tamente por la via prevista en el articulo 14, y la Parte requirente sera in-
formada de la decision adoptada.

ARTICULO 8
La Parte requerida podra denegar la extradicién cuando, conforme a sus
propias leyes, corresponda a sus Tribunales conocer del delito por el cual
aquélla haya sido solicitada.
ARTICULO 9
La extradicién no sera concedida si el individuo ha sido ya juzgado por
las autoridades de la Parte requerida por los mismos hechos que originaron
la solicitud.
ARTICULO 10
No se concedera la extradiciéon cuando la responsabilidad penal se hu-
biere extinguido por prescripciéon u otra causa, conforme a la legislacién
de cualquiera de las Partes.
ARTICULO 11
Si el reclamado hubiese sido condenado en rebeldia, la extradicién s6lo
se concedera si la Parte requirente da seguridad de que sera oido en de-
fensa y se les facilitaran los recursos legales pertinentes.

ARTICULO 12

- Si el delito que se imputa al reclamado es punible, seglin la legislacién
de la Parte requirente, con la pena capital, la extradicién sélo se concederi
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si la Parte requirente da seguridades consideradas suficientes por la reque-
rida de que la pena capital no serd ejecutada.

ARTICULO 13

La persona objeto de extradicién no podria ser sometida en el territorio
de la Parte requirente a un Tribunal de excepcién. No se concederi la ex-
tradicién para ello ni para la ejecucién de una pena impuesta por Tribu-
nales que tengan ese cardcter.

ARTICULO 14
La solicitud de extradicién sera transmitida por la via diplomatica.
ARTICULO 15

Con la solicitud de extradicién se enviara:

.a) Exposicién de los hechos por los cuales la extradicién se solicita, in-
dicando en la forma méas exacta posible el tiempo y lugar de su perpetra-
cion y su calificacion legal.

b) Original o copia auténtica de sentencia condenatoria, orden de aprehen-
sién, auto de prisién o cualquier otra resolucion judicial que tenga la misma
fuerza segun la legislacién de la Parte requirente y de la que se desprenda
Ia existencia del delito y los indicios racionales de su comisién por el recla-
mado.

c¢) Texto de las disposiciones legales relativas al delito o delitos de que
se trate, penas correspondientes y plazos de prescripcion.

d) Datos que permitan establecer la identidad y la nacionalidad del in-
dividuo reclamado y, siempre que sea posible, los conducentes a su locali-
zacién.

ARTICULO 16

Si los datos o documentos enviados con la solicitud de extradicién son
insuficientes o defectuosos, la Parte requerida pondra en conocimiento de
la Requirente las omisiones o defectos para que puedan ser subsanados.

ARTICULO 17

1. El individuo entregado en virtud de extradicion no sera procesado,
juzgado o detenido para la ejecucion de una pena por un hecho anterior
y diferente al que hubiese motivado la extradicién, salvo en los casos si-
guientes:

a) Cuando la Parte que lo ha entregado preste su consentimiento, después
de la presentacién de una solicitud en este sentido, que irA acompafiada de
los documentos previstos en el articulo 15 y de un testimonio judicial con-
teniendo las declaraciones del inculpado. El consentimiento sera otorgado
cuando la infracciéon por la que se solicita origine la obligacién de conceder
la extradicidon segun este Tratado.
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b) Cuando, estando en libertad de abandonar el territorio de la Parte
a la que fue entregado, el inculpado haya permanecido en él mas de cua-
renta y cinco dias sin hacer uso de esa facultad.

2. Sin perjuicio de lo dispuésto en el apartado 1, la Parte requirente
podra adoptar las medidas necesarias segin su legislacién para interrumpir
la prescripcién.

3. Cuando la calificacién del hecho imputado sea modificada en el curso
.del procedimiento, el individuo entregado sélo sera procesado o juzgado en
el caso de que los elementos constitutivos del delito, segun la nueva califi-
.caci6n, hubieren permitido la extradicidén.

ARTICULO 18

Salvo en el caso previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 17,
la reextradicién en beneficio de un tercer Estado no seria otorgada sin el
.consentimiento de la Parte que ha concedido la extradicién. Esta podra
exigir el envio previo de la documentacién prevista en el articulo 15, asi
.como un acta que contenga la declaracién razonada del reclamado sobre si
.acepta la reextradicién o se opone a ella.

ARTICULO 19

1. En caso de urgencia, las atoridades competentes de la Parte requi-
rente podran solicitar la detencién preventiva del individuo reclamado. La
.solicitud de detencién preventiva indicarid la existencia de una de las reso-
luciones mencionadas en el apartado b) del articulo 15 y la intencién de
formalizar la solicitud de extradici6on. Mencionara igualmente la infraccidn,
el tiempo y el lugar en que ha sido cometida y los datos que permitan esta-
blecer la identidad y nacionalidad del individuo reclamado.

2. La solicitud de detencién preventiva serd transmitida a las autoridades
.competentes de la Parte requerida, por la via mas rapida, pudiendo utilizar
-cualquier medio de comunicacién siempre que deJe constancia escrita o esté
.admitido por la Parte requerida.

3. Al recibo de la solicitud a que se refiere el apartado 1, la Parte reque-
rida adoptara las medidas conducentes a obtener la detencién del reclamado.
La Parte requirente seria informada del curso de su solicitud.

4. Podra concederse la libertad provisional siempre que la Parte reque-
rida adopte todas las medidas que estime necesarias para evitar la fuga del
.reclamado.

5. La detenciéon preventiva podra alzarse si en el plazo de cuarenta y
-cinco dias la Parte requerida no ha recibido la solicitud de extradicién y
los instrumentos mencionados en el articulo 15. En ningiin caso podra ex-
.ceder de un plazo de sesenta dias.

6. La puésta en libertad no impedira el curso normal del procedimiento
«de extradicion si la solicitud y los documentos mencionados en el articulo 15
:se llegan a recibir posteriormente.
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ARTICULO 20

Si la extradicién se solicita en forma concurrente por una de las Partes
y otros Estados, bien por el mismo hecho o por hechos diferentes, la Parte
requerida resolverd teniendo en cuenta las circunstancias y especialmente la.
existencia de otros tratados que obliguen a la Parte requerida, la gravedad.
relativa, el lugar de las infracciones, las fechas de las respectivas solicitudes,
la nacionalidad del individuo y la posibilidad de una extradicién ulterior.

ARTICULO 21

1. La Parte requerida comunicard a la Requirente, por la via diploma--
tica, su decision respecto a la solicitud de extradicién.

2. Toda negativa, total o parcial, serd motivada.

3. Si se concede la extradicién, las Partes se pondrian de acuerdo para.
realizar la entrega del reclamado, que debera Nevarse a efecto dentro de los
sesenta dias siguientes a la fecha en que la Parte requirente haya recibido.
la comunicacién a que se refiere el apartado 1. :

4. Si el reclamado no ha sido recibido dentro del plazo sefalado, sera
puesto en libertad y la Parte requerida podri posteriormente denegar la.
extradiciéon por el mismo delito.

ARTICULO 22

1. La Parte requerida podri, después de haber resuelto sobre la solicitud
de extradicién, retrasar la entrega del individuo reclamado a fin de que:
pueda ser juzgado o, si ya ha sido condenado, para que pueda cumplir en
su territorio una pena impuesta por un hecho diferente de aquél por el que
se concedié la extradicién.

2. En lugar de retrasar la entrega, la Parte requerida también podra
entregar temporalmente al reclamado, si su legislacién lo permite, en las.
condiciones que de comin acuerdo establezcan ambas Partes.

3. La entrega podra igualmente ser diferida cuando, por las condiciones
de salud del reclamado, el traslado pueda poner en peligro su vida o agravar
su estado.

ARTICULO 23

1. A peticién de la Parte requirente, la Requerida asegurara y entregara,.
en la medida en que lo permita su legislacién y sin perjuicio de los derechos.
de terceros, los objetos:

a) Que puedan servir de medios de prueba.

b) ..Que, provenientes de la infraccion, fuesen encontrados en poder del
reclamado en el momento de su detencién o descubiertos posteriormente.

.2..La entrega de los objetos citados en el apartado anterior sera efec-
tuada aunque la extradicién ya acordada no pueda llevarse a cabo por muerte,.
desaparicién o fuga del individuo reclamado.
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3: -La Parte requerida podri retener temporalmente o entregar bajo con-
dicion de restituciéon los objetos a que se refiere el apartado 1 cuando pu,e'-
dan quedar sujetos a una medida de aseguramiento en el territorio-de dicha-
Parte dentro de un proceso penal en curso.

4. Cuando existan derechos de la Parte requerida o de terceros sobre
objetos que hayan sido entregados a la requirente para los efectos de um.
proceso penal, conforme a las disposiciones de este articulo, dichos cbjetos.
seran restituidos a la Parte requerida lo mas pronto posible y sin costo.
alguno.

ARTICULO 24

1. El transito por el territorio de una de las Partes de una persona que
no sea nacional de esa Parte, entregada a la otra Parte por un-tercer Estado,.
sera permitido mediante la presentaciéon por la via diplomatica de una copia.
auténtica de la resolucién por la que 'se concedié la extradicién, siempre.
que no se opongan razones de orden publico.

2. Correspondera a las autoridades del Estado de transito la custodia del.
reo miéntras permanezca en su territorio.

3. La Parte requirente reembolsara al Estado de transito cualquier gasto.
en que éste incurra con tal motivo.

ARTICULO 25

En lo no dispuesto en el presente Tratado se aplicaran las. leyes internas
de las respectivas Partes en cuanto regulan el procedimiento de extradicién..

ARTICULO 26

Los gastos ocasionados por la extradicion en el territorio de la Parte:
requerida seran de su cuenta, excepto los relativos al transporte del recla~
mado que recaeran sobre la Parte requirente.

TITULO II
Asistencia mutua en materia penal

ARTICULO 27

1. Las Partes se obligan a prestarse asistencia mutua, segfm'las dispo--
ciones de este Tratado, en la realizacién de investigaciones y diligencias re--
lacionadas con cualquier procedimiento penal incoado por hechos cuyo co—
nocimiento competa a la Parte requirente en el momento en que la asistencia.
sea solicitada.

_ 2. Este Tratado no se aplicarda a las medidas puramente policiales nir
fampoco a los delitos militares, salvp que éstos constituyan infracciones de-
derecho comtn.
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3. La asistencia podra prestarse en interés de la’ justicia, aunque el hecho
no sea punible segun las leyes de la Parte requerida. No obstante, para la
ejecuciéon de medidas de aseguramiento de objetos, de cateos o registros
. domiciliarios sera necesario que el hecho por el que se solicita la asistencia
-sea también considerado como delito por la legislaciéon de la Parte requerida.

ARTICULO 28

La asistencia judicial podrd ser rehusada:

a) Si la solicitud se refiere a infracciones politicas, conexas con infrac-
~ciones de este tipo, a juicio de la Parte requerida o infracciones fiscales; -

b) Si la Parte requerida estima que el cumplimiento de la solicitud
.atenta contra su orden publico.

ARTICULO 29

El cumplimiento de una solicitud de asistencia se llevara a cabo con-
forme a la legislacién de la Parte requerida, ateniéndose a las diligencias
-solicitadas expresamente.

ARTICULO 30

1. La Parte requerida cumplimentara las comisiones rogatorias relativas
-a un procedimiento penal que le sean dirigidas por las autoridades judiciales
<0 por el Ministerio Publico de la Parte requirente y que tengan por objeto
-actos de averiguacién previa o instruccién o actos de comunicacién.

2. Si la comisién rogatoria tiene por objeto la transmisién de autos, ele-
mentos de prueba y, en general, cualquier clase de documentos, la Parte
requerida podra entregar solamente copias o fotocopias autenticadas, salvo
-si la Parte requirente pide expresamente los originales.

3. La Parte requerida podri negarse al envio de objetos, autos o docu-
mentos originales que le hayan sido solicitados si su legislacién no lo per-
mite o si le son necesarios en un procedimiento penal en curso.

4. Los objetos o documentos que hayan sido enviados en cumplimientd
«de una comisién rogatoria serin devueltos lo antes posible, a menos que la
Parte requerida renuncie a ellos.

ARTICULO 31

Si la Parte requirente lo solicita expresamente, sera informada de la
‘fecha y lugar de cumplimiento de la comisién rogatoria.

ARTICULO 32

1. La Parte requerida procedera a la entrega de las decisiones judiciales
0 documentos relativos a actos procesales que le sean enviados a dicho fin
#or la-Parte requirente.
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2. La entrega podra ser realizada mediante la simple remisiéon del docu-
mento al destinatario o, a peticion de la Parte requirente, en alguna de
las formas previstas por la legislacion de la Parte requerida, o en cualquier
otra forma compatible con dicha legislacién.

3. La entrega se acreditard mediante recibo, fechado y firmado por el
«destinatario, o por certificacién de la autoridad competente que acredite el
hecho, la forma y la fecha de la entrega. Uno u otro de estos documentos
seran enviados a la Parte requirente y, si la entrega no ha podido realizarse,
se haran constar las causas.

4. La solicitud que tenga por objeto la citacién de un inculpado, testigo
.0 Perito ante las autoridades de la Parte requirente podra no ser diligen-
«ciada si es recibida dentro de los cuarenta y cinco dias anteriores a la fecha
sefialada para la comparecencia. La Parte requirente debera tener en cuenta
-este plazo al formular su solicitud.

ARTICULO 33

‘1. Si la Parte requirente solicitase la comparecencia como testigo o Perito
.de una persona que se encuentre en el territorio. de la otra Parte, ésta pro-
.cedera a la citacién segun la solicitud formulada, pero sin que puedan surtir
.efecto las cldusulas conminatorias o sanciones previstas para el caso de in-
-comparecencia.

2. La solicitud a que se refiere el apartado anterior debera mencionar el
importe de los viaticos, dietas e indemnizaciones que percibira el testigo o
Perito.

ARTICULO 34

Si la Parte requirente estima que la comparecencia personal de un testigo
.0 Perito ante sus autoridades judiciales resulta especialmente necesaria, lo
hari constar en la solicitud de citacién.

ARTICULO 35

1. El testigo o Perito, cualquiera que sea su nacionalidad, que, como
-consecuencia de una citacién, comparezca ante las autoridades judiciales de
la Parte requirente, no podra ser perseguido o detenido en este Estado por
hechos 0 condenas anteriores a su salida del territorio de la Parte requerida.

2. La inmunidad prevista en el precedente apartado cesara cuando €l
testigo 0 Perito permaneciere mas de cuarenta y cinco dias en el territorio
de la Parte requirente después del momento en que su presencia ya no
fuere exigida por las autoridades judiciales de dicha Parte.

ARTICULO 36

1. Si en una causa penal se considerase necesaria la comparecencia per-
-sonal ante las autoridades judiciales de una de las Partes, en calidad de
‘testigo 0 para un careo, de un individuo detenido en el territorio de la otra
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Parte, se-formulara la correspondiente- solicitud. -Se. accederd a-ella si el
detenido presta su consentimiento y si la Parte requerida estima que no
existen consideraciones importantes que se opongan al traslado.

2. La Parte requirente estara obligada a mantener bajo custodia a la
persona trasladada y a devolverla tan pronto como se haya realizado la
diligencia .especificada en la solicitud que dio lugar al traslado.

3. Los gastos ocasionados por la aplicacién de. este articulo correrdn por
cuenta de la Parte requirente.

ARTICULO 37

Las Partes se informaran mutuamente de las sentencias condenatorias
que las autoridades judiciales de una de ellas hayan dictado contra nacio-
nales de la otra.

ARTICULO 38

Cuando una de las Partes solicite de la otra los antecedentes penales de
una persona, haciendo constar el motivo de la peticién, dichos antecedentes.
le seran comunicados si no lo prohibe la legislaciéon de la Parte requerida..

ARTICULO 39

1. Las solicitudes de asistencia deberdn contener las siguientes indica-
ciones:

a) Autoridad de que emane el documento o resolucién.

b) Naturaleza del documento o de la resolucién.

c) Descripcion precisa de la asistencia que se solicite.

d) Delito a que se refiere el procedimiento.

e) En la medida de lo posible, identidad y nacionalidad de la persona.
encausada o condenada.

f) Nombre y direccidén del destinatario.

2. Las comisiones rogatorias que tengan por objeto cualquier diligencia.
distinta de la simple entrega de documentos mencionardn ademas la acusa-
cién formulada y contendrin una sumaria exposicién de los hechos.

3. Cuando una solicitud de asistencia no sea cumplimentada por la Parte
requerida, ésta la devolverd con expresion de Ja causa.

ARTICULO 40

1. A efecto de lo determinado en este Titulo, cada Parte designara las.
autoridades habilitadas para enviar y recibir las comunicaciones relativas a
la asistencia en materia penal.

2. No obstante lo anterior, las Partes podran utilizar en todo caso la
via diplomatica o encomendar a sus Coénsules la practica de diligencias per~
mitidas por la legislacién del Estado receptor:
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TITULO III
Disposiciones finales

ARTICULO 41

Los documentos transmitidos en aplicacién de este Tratado estaran dis-
pensados de todas las formalidades de legalizacién cuando sean cursados
por la via diplomatica o por conducto de las autoridades a que se refiere
el apartado 1 del articulo anterior.

ARTICULO 42

Las dificultades derivadas de la aplicacion y la interpretacién de este
Tratado seran resueltas por la via diplomatica.

ARTICULO 43

1. El presente Tratado estid sujeto a ratificacién. El canje de los instru-
mentos de ratificacién tendra lugar en la ciudad de Madrid a la brevedad
posible. :

2. Este Tratado entrara en vigor el primer dia del segundo mes siguiente
a aquel en que tenga lugar el canje de los instrumentos de ratificacién y
seguirdn en vigor mientras no sea denunciado por una de las Partes. Sus
efectos cesaran seis meses después del dia de la recepcién de la denuncia.

3. Al entrar en vigor este Tratado quedara abrogado el Tratado de 17
de noviembre de 1881, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5.

4. Las extradiciones solicitadas después de la entrada en vigor de este
Tratado se regiran por sus clausulas, cualgiera que sea la fecha de comi-
sién del delito.

5. Las extradiciones solicitadas antes de la entrada en vigor de este Tra-
tado continuaran tramitdndose y seran resueltas conforme a las disposicio-
nes del Tratado de 17 de noviembre de 1881.

En fe de lo cual, los Plenipotenciarios firman el presente Tratado, hecho
en dos originales igualmente auténticos, en la ciudad de México, Distrito
Federal, a los veintiin dias del mes de noviembre de mil novecientos setenta
y ocho.

El presente Tratado entré en vigor-el 1 de junio de 1980, fecha del pri-
mer dia del segundo mes siguiente a aquel en que tuvo lugar el canje de
los instrumentos de ratificacién, de conformidad con lo establecido en el
articulo 43 del mismo. Dicho canje de Instrumentos se efectué en Madrid
el 29 de abril de 1980.






CONSEJO DE EUROPA

1. CONVENIO EUROPEO DE EXTRADICION (*)

Los Gobiernos signatarios, miembros del Consejo de Europa.

Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es lograr una- unién-
mas estrecha. entre sus miembros,

Considerando que tal objetivo puede alcanzarse mediante la conclusion.
de convenios o la adopcién. de una accién comun en la esfera juridica.

Convencidos de que la aceptaciéon de reglas uniformes en materia de ex--
tradicién es adecuada  para. hacer progresar-dicha obra de -unificacién.

Han convenido lo siguiente:

Art. 1°,—Obligacién de conceder la extradicién.

Las partes contratantes se obligan a entregarse reciprocamente, segun las .
reglas y en las condiciones prevenidas. en los articulos siguientes, a las per-
sonas a_quienes las autoridades judiciales de.la parte requirente persiguie--
ren por algun dehto o buscaren para la ejecucidén det una pena o medida de .
seguridad.

Art. 2°—Hechos que dan lugar a extradlcxon

1. Dardn lugar a la“ extradlcron aquellos hechos que las leyes de la.
parte requirente y de la parte requerida castiguen, bien con pena privativa .
de libertad o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracién ma--
xima sea de un afio por lo menos, bien con pena mas severa. Cuando en el
territorio de la parté requirente se hubiere pronunciado condena a una pena.
o se-hubiere infligido una medida de seguridad, la sancién impuesta debera.
tener una duracién -de cuatro meses cuando -menos.

2. Si la solicitud de extradicién se refiere a varios hechos distintos cas~-
tigados, cada uno de ellos, por la ley de la parte requirente y por la ley de’
la parte requerida con pena privativa de libertad o medida de seguridad..
privativa de libertad, pero algunos de tales hechos no cumplieren el requi--
sito relativo a la duracién mencionada de la pena, la parte requerida tendra .
la facultad de conceder también la extradicién por estos ultimos.

3. Toda parte contratante cuya legislacién no autorice la extradicién .
por determinados delitos previstos en el parrafo 1 .del presente articulo po-
dra, por lo que atafie a dicha parte, excluir los mismos del ambito de apli--
caciéon del Convenio.

4, Toda parte contratante que quisiere ejercitar la facultad prevista en
el parrafo 3 del presente articulo entregard al Secretario General del Con--
sejo de Europa en el momento del dep6sito de su instrumento de ratifica-
cién o de adhesién, bien una lista de los delitos por los cuales la extradi- -

(*) Versién oficial publicada en «B. O. C. G.», Congreso de los DlputadosA_
I Legislatura. Serie C, nim. 37-1, del 25 de febrero de 1980.
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~cién queda autorizada, bien una lista de los delitos por los cuales la ex-
-tradicién queda excluida, con expresién de las disposiciones legales que
-.autoricen o excluyan la extradicién. El Secretario General del Consejo re-
- mitira dichas listas a los demds signatarios.

5. Si posteriormente la legislacion de una parte contratante excluyere
«de la extradiccién otfos'delifos, dicha . parte notificara esta exclusién al Se-
cretario General del Consejo, quien informari de la misma a los demas
: signatarios.

Dicha notificacidén no surtird efectos hasta que haya transcurrido un tér-
mino dé trés meses a partir de la fecha - de su recepcién -por el Secretario
-General.

6.- Toda parte que hubiere hecho uso de la facultad prevista en los pa-
.rrafos 4 'y -5 del presente articulo podra, en :todo momento, someter a la
.aplicacion del presente Convenio los delitos que se hubieren excluido del
-mismo. Dicha parte notificardA taless modificaciones al Secretario General
~del Consejo, quien las comunicard a los demds signatarios. :

7. Toda parte podrd aplicar la regla de la reciprocidad por lo que ata-
fie a las infracciones excluidas del ambito de aplicacién del Convenio en
~virtud del presente articulo.

“:Art. 3.°—Delitos politicos.

1. No se concederd la extradicién si el delito por el cual se solicita es
~considerado por la parte requerida como delito politico o como hecho co-
.nexo con un delito de tal naturaleza.

. 2. Se aplicara la misma regla si la parte requerida tuviere razones fun-
~dadas para creer que la solicitud de extradicién, motivada por un delito
de naturaleza comiin, se ha presentado con el fin de perseguir 0 castigar a
»una persona por consideraciones de raza, rehgxon nacxonahdad u opxmones
politicas, o que la situacién de dicha persona corre el riesgo de verse agra-
"vada por una u otra de tales consideraciones.

3. Para la aplicacién.del presente Convenio no se con31derara como de-
lito politico el atentado contra la vida de un Jefe de Estado o de un miem-
bro de su familia. o

4. La aplicacion del presente articulo no afectard a las obligaciones que
las partes hubieren contraido o contrajeren en lo futuro con. arreglo a cual-
. quier otro Convenio Internacional de caracter multilateral.

Art. 4°—Delitos militares.

" Queda excluida del ambito de aplicacién del- presente Convenio la ex-
“tradicién por causa de delitos militares que no constituyan delitos de na-
" turaleza comin.

- Art. 5°—Delitos fiscales

_ En materia de Tasas e Impuestos, de Aduana y de Cambio, la extradi-
~cién se concedera, en las condiciones prevenidas en el presente Convenio,
-tan so6lo cuando asi se hubiere decidido entre las partes contratantes para
-cada delito o categoria de delitos.
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Art. 6.°—Extradicién de nacionales.

1, a) Toda v'parte contratante tendra la facultad de denegar la extradicion
«de sus nacionales.

- b) Cada parte contratante podra, mediante declaracién hecha en el mo-
mento de la firma o del depédsito de su instrumento de ratificacién o de
.adhesién, definir, por lo que respecta a la misma, el término «nacionales»
-en el sentido del presente Convenio.

c) La cualidad de nacional se apreciara en el momento de la decisiéon
.sobre la extradicién. Sin embargo, si dicha cualidad hubiere sido concedida
.y la fecha prevista para la entrega, la parte requerida podra también aco-
.gerse a lo dispuesto en la letra a) del presente parrafo.

2. Cuando el delito que motivare la solicitud de extradicién se hubiere
.deber4, a instancia de la parte requirente, someter el asunto a las autorida-
-des competentes a fin de que pueda procederse judicialmente, en su caso,
-contra aquél. A tal efecto, los documentos, informaciones y objetos rela-
‘tivos al delito se remitiran gratuifamente por la via prevenida en el parra-
.fo 1 del articulo 12. Se informarda a la parte requirente del resultado que
‘hubiere obtenido su solicitud.

Art. 7.°—Lugar de comisidn.

1. La parte requerida podra denegar la extradicion de la persona re-
«clamada por causa de un delito que, segin su legislacion, se hubiere co-
metido total o parcialmente en su territorio o en lugar asimilado al mismo.

2. Cuandoel delito que motivare la solicitud de extradicién se hubiere
-cometido fuera del territorio de la parte requirente, la extradicién sola-
mente podrad ser denegada si la legislacién de la parte requerida no autori-
:zare la persecuciéon de un delito del mismo género cometido fuera de su
territorio o no autorizare la extradicion por el delito objeto de la solicitud.

Art. 8.°—Actuaciones en curso por los mismos hechos.

La parte requerida podra denegar la extradicién de la persona reclamada
:si ésta fuera objeto de persecucion por las autoridades competentes de
.aquélla a causa del hecho o los hechos motivadores de la solicitud de ex-
itradicion.

Art. 9.°—«Non bis in idemn».

No se concederad la extradicion cuando la persona reclamada hubiera
:sido definitivamente sentenciada por las autoridades competentes de la
parte requerida por el hecho o los hechos motivadores de la solicitud de
«extradicién. Podra ser denegada la extradicién si las autoridades competen-
tes de la parte requerida hubieren -decidido no entablar persecucién, o poner
fin a los procedimientos pendientes por el mismo o los mismos hechos.

Art. 10.—Prescripcion.

No se concedera la extradiciéon si se hubiere producido la prescripcidn
«de la accién penal o de la pena con arreglo a la legislacién de la parte
requirente o a la de la parte requerida.

14
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Art. 11.—Pena capital.

Si el hecho que motivare la solicitud de extradicién estuviere castigado-
con pena capital por la ley de la parte requirente y, en tal caso, dicha pena
no se hallare prevista en la legislacién de la parte requerida, o generalmente
no se ejecutare, podra no concederse la extradiciéon sino a condicién de
que la parte requirente dé seguridades consideradas suficientes por la parte:
requerida, de que la pena capital no sera ejecutada.

Art. 12—Solicitud y documentos anejos.

1. La solicitud se formulard por escrito y se cursard por via diploma-
tica. Podra concertarse otra via mediante acuerdo directo entre dos o mas.
partes contratantes.

2. En apoyo de la solicitud se presentaran:

a) El original o copia auténtica, bien de una decisién ejecutoria de con--
dena, bien de un mandamiento de detencién o de cualquier otro documento.
que tenga la misma fuerza, expedidos en la forma prescrita por la ley de
la parte requirente.

b) Una exposicién de los hechos por los cuales se solicitare la extradi--
cién, indicando con la mayor exactitud posible el tiempo y lugar de su
perpetracién, su calificacién legal y las referencias a las disposiciones le--
gales que les fuéran aplicables; y

¢) Una copia de las disposiciones legales aplicables o, si tal cosa no fuere
posible, una declaracién sobre el derecho aplicable, asi como la filiacién.
lo mdés precisa posible de la persona reclamada, y cualesquiera otros datos.
que permitan determinar su identidad y nacionalidad.

Art. 13.—Informacién complementaria.

Si la informacién proporcionada por la parte requirente resultare insufi-
ciente para permitir a la parte requerida tomar una decisién en aplicacién
del presente Convenio, dicha parte requerida solicitara la informacién com-
plementaria necesaria, pudiendo fijar un plazo para la obtencién de la misma.

Art. 14—Principio de especialidad.

1. La persona que hubiera sido entregada no serd perseguida, ni senten--
ciada, ni detenida a fines de ejecucién de una pena o medida de seguri-
dad, ni sometida a ninguna otra restriccion de su libertad personal por-
cualquier hecho anterior a la entrega distinto del que hubiera motivado la
extradicién, excepto en los casos siguientes:

a) Cuando la parte que la hubiese entregado consintiere en ello. A tal
efecto se presentara una solicitud, acompafiada de los documentos previs-
tos en el articulo 12 y de un testimonio judicial de la declaracién de la
persona entregada. Se dari el consentimiento cuando el delito para el cuak
se solicite hubiere determinado la obligacién de proceder a la extradicién
con arreglo al presente Convenio.

b) Cuando la persona entregada, habiendo tenido la posibilidad de aban--
donar el territorio de la parte a la cual se efectué la entrega, no lo hubiere:
hecho asi dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a su excarcelacidn.
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definitiva o hubiere regresado a dicho territorio después de haberlo aban-
donado.

2. Sin embargo, la parte requirente podra tomar las medidas necesarias,
de un lado, para una posible expulsién de su territorio, y, de otro, para
una interrupcién de las prescripcién con arreglo a su legislacién, incluido
el procedimiento en rebeldia.

3. Cuando la calificaciéon del hecho imputado se modificare durante el
procedimiento, la persona entregada no serd perseguida o sentenciada sino
en la medida en que los elementos constitutivos de la infraccién nuevamen-
te calificada hubieran permitido la extradicién.

Art. 15.—Reextradicién a un tercer Estado.

Salvo en el caso previsto en el parrafo 1, letra b), del articulo 14, sera
necesario €l consentimiento de la parte requerida para permitir a la parte
requirente entregar a otra parte o a un tercer Estado a la persona que le
hubiese sido entregada a aquélla y que fuere reclamada por la mencionada
otra parte o tercer Estado a causa de delitos anteriores a la entrega. La parte
requerida podra exigir el envio de los documentos previstos en el parrafo 2
del articulo 12,

Art. 16.—Detencién preventiva.

1. En caso de urgencia, las autoridades competentes de la parte requi-
rente podran solicitar la detencién preventiva de la persona reclamada; las
autoridades competentes de la parte requerida resolveran acerca de esta
solicitud de conformidad a la ley de esta ultima parte.

2. La solicitud de detencién preventiva indicara la existencia de alguno
de los documentos previstos en el parrafo 2, letra a), del articulo 12, y no-
tificara 'la intencidn de cursar una solicitud de extradicién; mencionara asi-
mismo el delito por el cual se solicitara la extradicién, el tiempo y lugar
de la comisién de aquél, y, en la medida de lo posible, la filiacién de la
persona reclamada.

3. La solicitud de detencién preventiva se remitirA a las autorida
des competentes de la parte requerida, bien por via diplomatica, bien
directamente por via postal o telegrafica, bien por conducto de la_Orga-
nizacién Internacional de Policia Criminal (Interpol), bien por cualquier
otro medio que deje constancia escrita o sea admitido por la mencionada
parte. Se informara sin dilacién a la autoridad requirente del resultado que
haya tenido su solicitud.

4. La detencién preventiva podra concluir si, dentro de los dieciocho dias
siguientes a la misma, la parte requerida no hubiere recibido la solicitud
de extradicién ni los documentos mencionados en el articulo 12; en ningun
caso la detencién excedera de cuarenta dias, contados desde la fecha de ia
misma. Sin embargo, serd posible en cualquier momento la puesta en li-
bertad provisional, pero en tal caso la parte requerida habri de tomar las
medidas que estimare necesarias para evitar la fuga de la persona recla-
mada. : o

5. La puesta en libertad no sera obsticulo para una nueva detencién,
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ni tampoco para la extradiciéon si la solicitud de ésta se presentare ulte-
riormente.

Art. 17.—Concurso de solicitudes de extradicién.

Si la extradicién fuere solicitada concurrentemente por varios Estados,
bien por el mismo hecho, o por hechos diferentes, la parte requerida re-
solvera teniendo en cuenta todas las circunstancias y especialmente la
gravedad relativa y lugar de los delitos, las respectivas fechas de las soli-
citudes, la nacionalidad de la persona reclamada y la posibilidad de una
ulterior extradicién a otro Estado.

Art. 18.—Entrega del extradicto.

1. La parte requerida dara a conocer a la parte requirente por la via
prevista en el parrafo 1 del articulo 12, su decisiéon sobre la extradicién.

2. Toda denegacion total o parcial sera motivada.

3. En caso de aceptacibn, la parte requirente sera informada del lugar
y la fecha de la entrega, asi como de la detenciéon sufrida a fines de ex-
tradicién por la persona reclamada.

4. A reserva del caso previsto en el parrafo 5 del presente articulo, si la
persona reclamada no hubiere sido recibida en la fecha fijada, podrd ser
puesta en libertad una vez transcurrido un plazo de quince dias a contar
de dicha fecha, y sera en todo caso. puesta en libertad una vez transcurrido
un plazo de treinta dias, pudiendo la parte requerida denegar la extradicion
por el mismo hecho.

5. En caso de fuerza mayor que impidiere la entrega o la recepcién del
extradicto, la parte interesada informara de ello a la otra parte; en tal caso,
ambas partes convendrian en una nueva fecha de entrega, y se aplicardn las
disposiciones del parrafo 4 del presente articulo.

Art. 19.—Entrega aplazada o condicional.

1. La parte requerida podrid después de haber resuelto la solicitud de
extradicién aplazar la entrega de la persona reclamada, a fin de que pueda
ser perseguida por ella o si ya hubiera sido condenada a fin de que pueda
cumplir en su territorio una pena impuesta por un hecho distinto de aquél
que hubiere motivado la solicitud de la extradicién. .

2. En lugar de aplazar la entrega, la parte requerida podra entregar
temporalmente a la parte requirente a la persona reclamada en las con-
diciones que se fijaren de comuin acuerdo entre las partes.

Art. 20.—Entrega de objetos.

1. A peticién de la parte requirente, la parte requerida ocupara y en-
tregara, en la medida en que lo permitiere su legislacion, los objetos:

a) que pudieren servir de piezas de conviccién, o

b) que, procediendo del delito, hubieran sido encontrados en el momento
de la detencién en poder de la persona reclamada, o fueren descubiertos
con posterioridad.

2. La entrega de los objetos mencionados en el parrafo 1 del presente
articulo se efectuara incluso en el caso en que la extradicién ya concedida
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no pudiere. tener..lugar. a..consecuencia- de. la.muerte.o.evasiéon de la per-
sona reclamada.

3. Cuando dichos objetos fueren susceptibles de embargo o comiso en
el territorio de la parte requerida, esta ultima podra, a efectos de un
proceso penal en curso, conservarlos temporalmente o entregarlos bajo
condicién de su restitucién.

4. En todo caso quedaran a salvo los derechos que la parte requerida
o terceros hubieran adquirido sobre los citados objetos. Si existieren tales
derechos, los objetos seran restituidos lo antes posible y sin gastos de la
parte requerida, una vez terminado el proceso.

Art. 21.—Trénsito.

1. El transito a través del territorio de una de las Partes Contratantes
seréa concedido previa solicitud dirigida por la via prevista en el parrafo 1
del articulo 12, a condicion de que no se tratare de un delito considerado
por la parte requerida para el transito como de caracter politico o pura-
mente militar, habida cuenta de los articulos 3.° y 4.° del presente Convenio.

2. El transito de un nacional, en el sentido del articulo 6.°, del pais re-
querido para el transito, podra ser denegado.

3. A reserva de lo dispuesto en el parrafo 4 del presente articulo, sera
necesaria la presentacion de los documentos previstos en el parrafo 2 del
articulo 12.

4. En el caso de que se utilizase la via aérea, se aplicaran las disposicio-
nes siguientes:

a) Cuando no estuviere previsto aterrizaje alguno, la Parte requirente
avisara a la Parte cuyo territorio haya de ser sobrevolado y certificara la
existencia de algunos de los documentos previstos en el parrafo 2, letra a),
del articulo 12. En caso de aterrizaje fortuito, esta notificacién surtird los
efectos de la solicitud de detencién preventiva regulada en el articulo 16,
y la Parte requirente presentari una solicitud formal de transito.

b) Cuando estuviere previsto el aterrizaje, la Parte requirente presenta-
ra una solicitud formal de trénsito.

5. No obstante, una de las Partes podra declarar, en el momento de
la firma* del presente Convenio o del depdsito de su instrumento de ratifi-
caciéon o de adhesién, que no concedera el transito de una persona mas
que en las mismas condiciones que la extradicion o algunas de ellas. En
este caso podra aplicarse el principio de reciprocidad.

6. El transito de la persona entregada no se efectuard a través de un
territorio en el que hubiere motivo para creer que su vida o su libertad
podrian verse amenazadas a causa de su raza, religién, nacionalidad u opi-
niones politicas.

Art. 22.—Procedimiento.

Salvo disposicién en contrario del presente Convenio, la ley de la Parte
requerida es la tnica aplicable al procedimiento de extradicién, asi como
al de la detencién preventiva.
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Art. 23.—Lenguas.

Los documentos que se presenten estarin redactados en la lengua de la
Parte requirente o de la Parte requerida. Esta ultima podra exigir una tra-
duccién en la lengua oficial del Consejo de Europa que eligiere.

Art. 24 —Gastos.

L. Los gastos ocasionados por la extradicién en el territorio de la Parte
requerida serdn de cargo de ésta.

2. Los gastos ocasionados por el transito a través del territorio de la
Parte requerida para el transito serdn de cargo de la Parte requirente.

3. En caso de extradicién procedente de un territorio no metropolitano
de la Parte requerida, los gastos ocasionados por el transporte entre este
territorio y el territorio metropolitano de la Parte requirente seran de cargo
de ésta dltima. Regird la misma norma con respecto a los gastos ocasionados
por el transporte entre el territorio no metropolitano de la Parte requerida
y el territorio metropolitano de ésta.

Art. 25.—Definicién de «medidas de seguridad».

A efectos del presente Convenio, la expresion «medidas de seguridad»
designara cualquier medida de privacién de libertad que hubiere sidg im-
puesta como complemento o en sustitucién de una pena, por sentencia de
un organismo judicial penal.

Art. 26.—Reservas.

1. Toda Parte contratante podra, en el momento de la firma del pre-
sente Convenio o del depésito de su instrumento de ratificacién o adhesién,
formular alguna reserva con respecto a una o varias disposiciones determi-
nadas del Convenio.

2. Toda Parte contratante que hubiere formulado alguna reserva, la re-
tirard tan pronto como lo permitieren las circunstancias. La retirada de
reservas se hard por notificacién dirigida al Secretario General del Conse-
jo de Europa.

3. La Parte contratante que hubiere formulado alguna reserva con res-
pecto a una disposicién del Convenio, no podrd pretender la aplicacién de
dicha disposicién por otra Parte mids que en la medida en que ella misma
la hubiere aceptado.

Art. 27.—Ambito de aplicacién territorial.

1. El presente convenio se aplicara a los territorios metropolitanos de
las Partes Contratantes. .

2. Se aplicara igualmente, en lo que concierne a Francia, a Argelia y a
los departamentos de Ultramar, v, en lo que concierne al Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, a las Islas Anglonormandas y a la Isla
de Man.

3. La Republica Federal de Alemania podri extender la aplicacién del
presente Convenio al «Land» de Berlin, por medio de declaracién dirigida
al Secretario General del Consejo de Europa. Este notificara dicha de-
claracién a las demas Partes.
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4. Por acuerdo directo entre dos o varias Partes contratantes, podran
ampliarse al 4ambito de aplicacién del presente Convenio en las condiciones
que se estipularen en el acuerdo, a cualquier territorio de alguna de las
Partes distinto de los mencionados en los parrafos 1, 2 y 3 del presente ar-
ticulo y cuyas relaciones internacionales tuviere a su cargo una de las Partes.

Art. 28.—Relaciones entre el presente Convenio y los acuerdos bilaterales.

1. El presente Convenio abroga, en lo que concierne a los territorios
-en los cuales se aplica, las disposiciones de los tratados, convenios o acuer-
.dos bilaterales que regulen la materia de la extradicién entre dos Partes
Contratantes.

2. Las Partes Contratantes no podran concluir entre ellas acuerdos bi-
laterales o multilaterales, mas que para completar las disposiciones del
presente Convenio o para facilitar la aplicacién de los principios contenidos
€en éste.

3. Cuando entre dos o varias Partes Contratantes se practicare la ex-
tradicién sobre la base de una legislacién uniforme, las Partes tendran la
facultad de regular sus relaciones mutuas en materia de extradicién fun-
.dandose exclusivamente en dicho sistema, no obstante las disposiciones
«del presente Convenio. El mismo principio serd aplicable entre dos o varias
Partes Contratante, cada una de las cuales tuviere en vigor una ley que
previere la ejecucién en su territorio de los mandamientos de detencién
librados en el territorio de la otra o de las otras. Las Partes Contratantes
que excluyan o excluyeren de sus relaciones mutuas la aplicacion del pre-
sente Convenio, de conformidad con lo dispuesto en el presente pérrafo,
deberan remitir una notificacién a este efecto al Secretario General del Con-
sejo de Europa. ‘Este comunicard a las demdas Partes Contratantes toda
notificacién recibida en virtud del presente parrafo.

Art. 29.—Firma, ratificacién, entrada en vigor.

1. El presente Convenio quedard abierto a la firma de los miembros
del Consecjo de Europa. Sera ratificado, y los instrumentos de ratificacion
seran depositados en poder del Secretario General del Consejo.

2. El Convenio entrara en vigor noventa dias después de la fecha del
.deposito del tercer instrumento de ratificacion.

3. El mismo entrard en vigor con respecto a cualquier signatario que
lo ratificare con posterioridad, noventa dias después del depdsito de su ins-
trumento de ratificacién.

Art. 30.—Adhesién.

1. El Comité de Ministros del Consejo de Europa podra invitar a cual-
.quier Estado no miembro del Consejo a adherirse al presente Convenio. El
acuerdo concerniente a esta invitacién debera ser objeto de la aprobacién
unanime de los miembros del Consejo que hubieren ratificado el Convenio.

2. La adhesién se efectuara por medio del depésito en poder del Secre-
tario General del Consejo, de un instrumento de adhesion que surtira efec-
tos noventa dias después de su depésito.
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Art. 31.—Denuncia.

Cualquier Parte Contratante podra, en lo que le concierne, denunciar el
presente Convenio dirigiendo una notificacion al Secretario General del
Consejo de Europa. Esta denuncia surtird efecto seis meses después de la.
fecha de la recepcién de su notificacidn por el Secretario General del Con-
sejo.

Art. 32.—Notificaciones.

El Secretario General del Consejo de Europa notificara a los miembros.
del Consejo y al Gobierno de todo Estado que se hubiere adherido al pre--
sente Convenio: ’

a) el depé6sito de todo instrumento de ratificacion o de adhesion;

b) la fecha de la entrada en vigor;

¢) toda declaracién hecha en aplicacién de las disposiciones del parra--
fo 1 del articulo 6.",‘y del parrafo 5 del articulo 21,

d) toda reserva formulada en aplicacién de las disposiciones del parra--
fo 1 del articulo 26;

€) la retirada de toda reserva efectuada en aplicacién de las disposi--
ciones del parrafo 2 del articulo 26;

f) toda notificacién de denuncia recibida en aplicaciéon de las disposi-
ciones del articulo 31 del presente Convenio y la fecha en que ésta surtiere.
efecto.

PROYECTO DE DECLARACIONES Y RESERVAS QUE FORMULA EL
GOBIERNO ESPANOL AL CONVENIO EUROPEO DE EXTRADICION

A) Declaraciones.

— Al articulo 2, parrafo 7.—Espafia se atendra a la regla de la reciprocidad:

" en cuanto a las infracciones excluidas del ambito de aplicaciéon del pre--
sente Convenio, en virtud del articulo 2.° del mismo.

— Al articulo 3.°—A los efectos de la extradicién no se considerardn delitos.
politicos, ademas de los excluidos en el articulo 3.°, apartado 3, del Con--
venio, los delitos de terrorismo.

— Al articulo 6.°, apartado 1, b).—A los efectos del presente Convenio, Es--
pafia considerara como nacionales a las personas que ostentan esta con-
dicién con arreglo a las normas del titulo 1 del libro I del Cédigo civil
espariol. }

— Al articulo 11.—En ningtin caso se concederd la extradicién por delitos.
castigados con pena capital por la legislacion de la parte requirente.

B) Reservas.

— Al articulo 10.—Espafia se reserva el derecho de no conceder la extradi-
cién si se hubiera producido la extincién de la responsabilidad criminal
por cualquier causa prevista en la legislaciéon de la parte requirente o©
de la parte requerida. '

— Al articulo 23.—Espafia se reserva la facultad de exigir de la Parte re-
quirente una traduccién al castellano, al francés o al inglés de la soli~
citud de extradicién y de los documentos aportados con la misma.
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2. CONVENIO EUROPEO PARA LA REPRESION DEL TERRORISMO
HECHO EN ESTRASBURGO EL 27 DE ENERO DE 1977 (*¥)

Los Estados Miembros del Consejo de Europa, signatarios del presente.
Convenio; A .

Considerando que el fin del Consejo de Europa es realizar una unién.
mas estrecha entre sus miembros;

Conscientes de la creciente inquietud causada por la multiplicacién de-
los actos de terrorismo;

Deseando que se adopten medidas eficaces para que los autores de tales-
actos no escapen a la persecucién y al castigo;

Convencidos de que la extradicién constituye un medio especialmente.
eficaz para la obtencién de dicho resultado,

Convienen en lo siguiente:

Articulo 1°

A los efectos de la extradicién entre Estados contratantes, ninguno de:
los delitos mencionados a continuacién se consideraran como delito poli-
tico, como delito conexo con un delito politico o como delito inspirado:
por moviles politicos:

a) Los delitos comprendidos en el ambito de aplicacién del Convenio,
para la represiéon de la captura ilicita de aeronaves, firmado en La Haya.
el 16 de diciembre de 1970;

b) Los delitos comprendidos en el ambito de aplicacién del Convenio.
para la represién de actos ilicitos dirigidos contra la seguridad de- la.
Aviacién Civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971;

c) Los delitos graves constituidos por un ataque contra la vida, la
integridad corporal o la libertad de las personas que tengan derecho a una.
proteccién internacional, incluidos los agentes diplomadticos;

d) Los delitos que impliquen rapto, toma 'de rehenes o secuestro ar--
bitrario;

e) Los delitos que impliquen la utilizacién de bombas, granadas, cohetes,,
armas de fuego automaticas, o cartas o paquetes con explosivos ocultos,.
en los casos en que dicha utilizacién represente un peligro para las per--
sonas;

f) La tentativa de comisién de alguno de los delitos anteriormente men-
cionados o la participacién como coautor o cémplice de una persona que-
cometa o intente cometer dichos delitos.

Articulo 2.

1. A los efectos de la extradicién entre Estados Contratantes, un Estado:
Contratante podrad no considerar como delito politico, como delito conexo-
con éste o como delito inspirado por méviles politicos, cualquier acto-
grave de violencia no comprendido en el articulo 1° y que esté dirigido
contra la vida, la integridad corporal o la libertad de las personas.

(*) Version oficial publicada en el B. O. C. G. Congreso de los Diputados..
Serie C. Tratados v convenios internacionales, nim. 25-I, del 24 octubre 1979..
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2. Se aplicara el mismo criterio respecto de cualquier acto grave contra
los bienes, no comprendido en el articulo 1°, cuando dicho acto haya crea-
«do un peligro colectivo para las personas.

3. Se aplicard el mismo criterio respecto de la tentativa de comisién
.de algunos de los delitos anteriormente mencionados, o de la participacion
como coautor o cémplice de una persona que cometa o intente cometer
~dichos delitos.

Articulo 3.°

Las disposiciones de cualesquiera tratados y convenios de extradicién
.aplicables entre los Estados Contratantes, incluido el Convenio Europeo de
Extradiciéon, quedaran modificadas, en cuanto a las relaciones entre Estados
-Contratantes, en la medida en que resulten incompatibles con el presente
+Convenio.

. Articulo 4.°

A los efectos del presente Convenio, en los casos en que alguno de los
<delitos comprendidos en los articulos 1° o 2° 'no figuren en la lista de
supuestos de extradicién en un tratado o convenio de extradicién en vigor
~entre los Estados Contratantes, se considerara como 'incluido en dicha lista.

. Articulo 5.°

Ninguna disposicion del presente Convenio deberd interpretarse en el
sentido de que implique una obligaciéon de llevar a cabo la extradicién si
.el Estado requerido tiene serias razones para creer que la solicitud de ex-
-tradicién motivada por un delito mencionado en el articulo 1° o0 2° se ha
presentado con el fin de perseguir o de castigar a una persona por consi-
.deraciones de raza, religién, nacionalidad u opiniones politicas, o que la
.situacién de dicha persona corre el riesgo de agravarse por una u otra de
las citadas razones.

_Articulo 6.°

1. Cada Estado Contratante adoptara las medidas necesarias para es-
«tablecer su competencia, con el fin de conocer de un delito comprendido
~en el articulo 1.°, en el caso de que el presunto autor de aquél se encuentre
.en su territorio y que el Estado no lleve a cabo la extradicién después de
‘haber recibido una solicitud de extradicién de un Estado Contratante cuya
_jurisdiccién esté fundada sobre una norma de competencia que exista igual-
mente en la legislacién del Estado requerido.

2. E] presente Convenio no excluirda ninguna competencia en materia
“penal ejercida con arreglo a las leyes nacionales.

 Articulo 7°

El Estado Contratante en cuyo territorio se descubra al piesunto autor
.de un delito comprendido en el articulo 1.° y que haya recibido una solicitud
.de extradicién en las condiciones mencionadas en el pdrrafo primero del
.articulo 6.°, en el supuesto de que no accediese a la extradicidn del citado
-individuo, sometera el caso, sin excepcién alguna y sin demora injustificada,



Consejo de Europa 521

a sus autoridades competentes para el ejercicio de la correspondiente ac-
cién penal. Dichas autoridades tomaran la decision que proceda, en las
mismas condiciones que para cualquier delito de caraicter grave, con arre-
glo a las leyes del Estado.

Articulo 8.°

1. Los. Estados Contratantes se prestaran la asistencia judicial mas
.amplia posible en materia penal en cualquier procedimiento relativo a los
.delitos comprendidos en los articulos 1.° y 2.°. En todo caso la ley aplicable
a la asistencia en materia penal sera la del Estado requerido. Sin embargo,
no podri denegarse dicha asistencia por el dnico motivo de que se refiere
a un delito politico, 0 a un delito conexo con el mismo, o un delito ins
'pirado por méviles politicos.

2. Ninguna disposicion del presente Convenio debera interpretarse en
el sentido de que implique una obligacién de prestar la asistencia judicial
si el estado requerido tiene serias razones para creer que la solicitud de
asistencia motivada por un delito comprendido en el articulo 1° o 2.° se ha
presentado con el fin de perseguir o de castigar a una persona por consi-
«deraciones de raza, religién, nacionalidad u opiniones politicas, o que la
situaciéon de dicha persona corre el riesgo de agravarse por una u otra
de las citadas razones.

3. Las disposiciones de cualesquiera tratados y convenios de asistencia
Jjudicial en materia penal aplicables entre los Estados Contratantes, incluido
-el Convenio Europeo de asistencia judicial en materia penal, quedaran noti-
ficadas, en lo que respecta a las relaciones entre Estados  Contratantes, en
la medida en que resulten incompatibles con el presente Convenio.

Articulo 9.°

1. El Comité Europeo para los problemas criminales del Consejo de
‘Europa debera estar informado del cumplimiento del presente Convenio.

2. El mismo facilitarda cuando sea menester la solucién amistosa de
~cualquier dificultad derivada del cumplimiento del Convenio.

Articulo 10

1. Cualquier diferencia entre los Estados Contratantes relativa a la in-
terpretacién o aplicacion del presente Convenio, que no se solucionase con
.arreglo a los términos del parrafo 2 del articulo 9.°, se someterd a arbitra-
je a peticion de cualquiera de las Partes interesadas. Cada una de las
Partes designard un arbitro y los dos arbitros designardn un tercer ar-
bitro. Si en el término de tres meses, a contar desde la peticién de arbi-
‘traje, una de las Partes no hubiese procedido a designar un arbitro, éste
se designard a peticién de la otra Parte, por el Presidente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Si el Presidente del Tribunal fuese nacional
-de una de las partes interesadas en la diferencia, la designacién del arbitro
-correspondera al Vicepresidente del Tribunal o, si el Vicepresidente fuese
.asimismo nacional de una de aquéllas, el miembro mas antiguo del Tribunal
«que no sea nacional de una de las Partes interesadas en la diferencia. El
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mismo- procedimiento - se aplicara- en- el -caso -de -que -los dos arbitros -no
pudieran ponerse de acuerdo en la eleccidén del tercer arbitro.

2. El Tribunal arbitral fijard el procedimiento por el que haya de re-
girse. Sus decisiones se adoptaran por mayoria. Su laudo sera definitivo.

Articulo 11

1. El presente Convenio quedari abierto a la firma de los Estados miem-
bros del Consejo de Europa, pudiendo ratificarse, aceptarse o aprobarse.
Los instrumentos de ratificacion, de aceptaciéon o de aprobacién se deposi-
taran ante el Secretario General del Consejo de Europa.

2. El Convenio entrarda en vigor tres meses después de la fecha del
depdsito del tercer instrumento de ratificaciéon, de aceptaciéon o de aproba--
cidén.

3. El mismo entrarda en vigor con respecto a cualquier Estado signatario.
que lo ratifique, acepte o apruebe ulteriormente, tres meses después de la
fecha del depdsito de su instrumento de ratificaciéon, de aceptacién o de
aprobacion.

Articulo 12

1. Cualquier Estado podra, en el momento de la firma o en el momento.
del depdsito de su instrumento de ratificaciéon, de aceptacién o de aproba-
cién, determinar el o los tqrritorios a los cuales se aplicarda el presente
Convenio.

2. Cualquier Estado, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacién, de aceptacién o de aprobacién o en cualquier otro momento.
posterior, podra ampliar la aplicacion del presente Convenio, mediante
declaracién dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, a cual-
quier otro territorio designado en la declaracién cuyas relaciones interna-
cionales asuma o en cuyo nombre esté habilitado para estipular.

3. Cualguier declaracién hecha en virtud del parrafo anterior podra.
retirarse, en lo que respecta a cualquier territorio designado en dicha de-
claracién, mediante notificacién dirigida al Secretario General del Consejo-
de Europa. La retirada surtird efectos inmediatamente o en una fecha.
ulterior que se fijara en la notificacidn.

Articulo 13

1. Cualquier Estado podra declarar, en el momento de la firma o del
depédsito de su instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacién, que:
se reserva el derecho de denegar la extradicién, en lo que respecta a cual-
quier delito comprendido en el articulo 1.° que considere como un delito
politico, un delito conexo con éste, o un delito inspirado por méviles poli-
ticos, con la condicién de que se comprometa a tomar debidamente en.
cnsideracién, al calificar la naturaleza de la infraccién, su caracter de espe-
cial gravedad, incluidas las siguientes circunstancias:

a) Que ha creado un peligro colectivo para la vida, la integridad corpo-
ral o la libertad de las personas; o bien

b) Que ha afectado a personas ajenas a los mdviles que la inspiraron;-
o bien
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¢) Que para su realizacion se utilizaron medios crueles o perversos.

2. Cualquier Estado podra retirar en su totalidad o en parte una reserva
formulada en virtud del parrafo anterior, mediante una declaracién dirigida
al Secretario General del Consejo de Europa, que surtira efecto el dia de
la fecha de su recepcién.

3. Un Estado que hubiere formulado una reserva en virtud del parrafo 1
del presente articulo no podria pretender la aplicacién del articulo 1.° por
otro Estado; sin embargo, si la reserva fuese parcial o condicional, podra
pretender la aplicacidén de dicho articulo en la medida en que el mismo lo
hubiere aceptado.

Articulo 14

Cualquier Estado Contratante podra denunciar el presente Convenio, di-
rigiendo una notificacién por escrito al Secretario General del Consejo de
Europa. Tal denuncia surtira efecto inmediatamente o en una fecha ulte-
rior fijada en la notificacion.

Articulo 15

El Convenio cesara de producir efectos con respecto a cualquier Estado
Contratante que se retire del Consejo de Europa o que deje de pertenecer
al mismo.

Articulo 16

El Secretario General del Consejo de Europa notificara a los Estados
miembros del Consejo:

a) Cualquier firma.

b) El depésito de cualquier instrumento de ratificacién, de aceptacién
o de aprobacion.

c¢) Cualquier fecha de entrada en vigor del presente Convenio con arre-
glo a su articulo 11. ’

d) Cualquier declaracién o notificacion que se reciba en aplicaciéon de
las disposiciones del articulo 12.

€) Cualquier reserva formulada en aplicacién del parrafo primero del
articulo 13.

f) La retirada de cualquier reserva hecha en aplicacion del parrafo 2
del articulo 13.

g) Cualquier notificacién recibida en aplicacién del articulo 14 y la fe-
cha en que la denuncia surtira efecto.

h) Cualquier cesaciéon de los efectos del Convenio en aplicacién del ar-
ticulo 15.

El IV Coloquio Criminoldgico del Consejo de Europa se ha celebrado en
Estrasburgo, 26-28 noviembre de 1979. En él se han presentado tres informes
generales sobre «manifestaciones y definicién de los malos tratos» (relator
Lemoil-Degoumois); sus factores etioldgicos y consecuencias a largo plazo
(Vesterdal), y las reacciones: control social formal e informal (Somerhausen).
Las conclusiones fueron presentadas por la sefiora Rozes. La temdtica guar-
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daba relacién con la proteccién social y judicial de los nifios, ddndose las
cifras de que dos nifios europeos sobre cien son victimas de sevicias cor-
porales antes de los dieciocho afios y un 8 por 100 de crueldades mentales.

ASAMBLEA PARLAMENTARIA

La Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa 'se ha reunido en
Estrasburgo (20-25 abril 1980), incluyendo en el orden del dia el tema de la
pena capital (dia 22), en el que ha actuado como relator el diputado social-
demécrata sueco Car! Lidbom, solicitando su abolicién en los paises miem-
bros del Consejo de Europa y que se modifique la Convencién europea de
los Derechos del Hombre en este sentido. La pena de muerte se mantiene
en siete de los veintiin Estados que integran el Consejo de Europa: Bélgica,
Chipre, Francia, Grecia, Irlanda, Liechtenstein y Turquia. E! tema se ha
llevado también al orden del dia de la reunién de Ministros de Justicia euro-
peos en Luxemburgo, en el mes de mayo.
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Articulo 1.°. Dolo eventual.

«Pues si como expresa un conocido refran castellano “el movimiento se-
demuestra andando”, en el dolo eventual se demuestra actuando, pues si
el sujeto no hubiera querido que se produjese el evento suplementario, .
cuya emergencia sabia o conocia muy probable o casi segura, hubiera para-
lizado o desistido de su actuacién, por lo que al no hacerlo asi demuestra
que acepta o ratifica tales consecuencias». (Sentencia de 18 de marzo de-
1980).

Articulo 2.°, pdrrafo segundo. Conmutacién de la pena.

«Dada la buena conducta acreditada de los procesados, la realidad social .
que denota la grave situaciéon econémica que por razones sobradamente-
conocidas atraviesa gran namero de empresas y, especialisimamente, que -
segun resulta certificacién que obra en rollo de Sala, los procesados regu-
larizaron totalmente su situaciéon con el Instituto Nacional de Previsién, ha-
biendo hecho efectivas las cuotas en descubierto correspondientes de los -
trabajadores, procede hacer uso de la facultad que a los Tribunales conce--
de el parrafo segundo del articulo 2 del Cédigo penal y proponer la con--
mutacién por la que en propuesta al Ministerio se dird, por estimar excesiva
la que resulta de la rigurosa aplicacién de la Ley, habida cuenta del grado-
de malicia y del dafio causado por el delito». (Sentencia de 1.° de marzo -
de 1980).

Articulo 3.°. Consumacién anticipada.

En los delitos de robo y hurto «se da una consumacién anticipada, que -
hace innecesaria para su perfeccién el logro del lucro o fin de aprovecha- -
miento, declarando que el paso de la frustracién a la consumacién radica.
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-en el hecho de la disponibilidad de la cosa sustraida, que ha de interpretarse
.mas que como real y efectiva disposicién que entraria en la fase de ago-
tamiento, como ideal o potencial capacidad de disposicién, no consumiéndo-
la, sino estando en condiciones de efectuar cualquier acto de dominio ma-
terial sobre ella; (..) en los supuestos de flagrante delito con persecuciéon
.del reo, si éste es sorprendido "in situ” y perseguido sin perderle de vista
~hasta su detencién, es evidente que el perjudicado no queda despojado de
su dominio de modo efectivo, pues el reo carece de posibilidad de lograr la
..desposesién, pero si durante la fuga o huida aquél consigue escapar y eludir
.su captura, aungue sea transitoriamente, es obvio que durante este lapso
-de tiempo el sustractor tiene poder de disposicién sobre la cosa, y se da la
~disponibilidad potencial o real sobre la "res furtiva” que admite la doctrina
.y la praxis como caracteristicas de la consumacion delictiva». (Sentencia de
7 de marzo de 1980).

Articulo 4.°, parrafo segundo. Proposicién. Diferencias con la provocacion.

«La proposiciéon —parrafo segundo del articulo 4 del Cédigo penal—, etapa
-0 fase inicial del «iter criminis», acto preparatorio criminalizado segtun algu-
nos sectores doctrinales o resolucién manifestada segin otros, se caracteri-
.za por dos notas positivas —resolucién firme de cometer un delito e invita-
.cién a una o mas personas para que participen en dicha ejecucion, personas
que pueden aceptarla o rechazarla sin que por eso deje de perpetrarse la
:referida proposicion— y otra negativa, esto es, que, aceptada o no la invi-
tacién, no se comience la ejecucién directamente y por actos exteriores pues,
en tal caso, superada la fase anterior, pierde virtualidad la proposiciéon y
-queda absorbida por la mayor progresién delictiva que implica la tentativa.
.Su diferencia con la provocacién —parrafo tercero del articulo 4 citado—
es tema polémico y controvertido, sosteniendo algunos que la distincién
puede lograrse atendiendo a la mayor eficacia suasoria, al mas enérgico
.apremio que supone el verbo legal «incitar» frente al «invitar» de la pro-
Pposicién, pero, la doctrina cientifica mas caracterizada, entiende que ambas
. expresiones son equivalentes y que la diferencia entre uno y otro concepto
radica o estriba en que, en la proposicién, el agente, que ha resuelto co-
" meter, material y personalmente, un delito trata de sumar a sus propositos
.a otra u otras personas, constituyendo con ellas un consorcio criminal o
hipétesis de codelincuencia, mientras que en la provocacién, el provocador
no esta resuelto a ser ejecutor del delito a cuya perpetracion incita ni pre-
tende 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 tomado parte, directa y materialmente, en la misma». (Sentencia
.de 8 de febrero de 1980).

Articulo 8.°, 8.*. Caso fortuito.

«La doctrina interpretativa de esta Sala tiene afirmado que fortuito es
1o que no puede preverse (Sentencias de 30-1-60 y 13-11-73), o que previsto no
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puede evitarse (Sentencia de 13-1246) como factor extrafio a la causalidad
normal, inopinado y suibito que aparece sin conexion légica con el acto o
conducta desarrollada (Sentencias de 26-1-68 y 6-5-75)». (Sentencia de 12 de
marzo de 1980).

Articulo 8.°, 10.*. Miedo insuperable de un mal igual o mayor.

«Para su eficacia exonerativa es preciso: a) que el miedo haya obnubi-
lado la mente del agente, privindole de su capacidad de raciocinio o de su
libertad de decisién y de determinacién, de tal modo que, galvanizado y
trastornado por el terror actiie 0 se abstenga cuando tenia obligacién de
obrar gracias a la .abolicién consecutiva de sus facultades cognoscitivas o
volitivas; b) que el miedo haya sido causado o desencadenado por estimu-
los reales, conocidos, ciertos e inminentes (...) debiendo tener una existen-
cia objetiva y constar como hechos probados; ¢) que sea insuperable, esto
es, imposible de dominar o de vencer por el sujeto activo, habiendo preva-
lecido, por lo general. para determinar la insuperabilidad, criterios objetivos
y despersonalizados, entendiéndose por miedo insuperable «el que no puede
dominar el comin de las gentes y la generalidad de las personas» (...);
d) que el mal temido sea igual o mayor al causado bajo el imperio del
miedo. (Sentencia de 15 de abril de 1980).

Articulo 9.°, 4.°. Preterintencionalidad,

La atenuante 4. del articulo 9. del Cédigo penal «requiere para su apre-
ciacién: 1.°, la concurrencia de circunstancias, en los hechos probados, que
revelen el aumento del mal producido sin tener intencién de causarlo;
2.0, que la progresividad delictiva o disparidad entre delitos sea homogénea,
en cuanto que tanto el realizado como el propuesto ejecutar, deben ser
susceptibles de incardinarse en la misma tipologia, pues si la distorsién
es de caricter heterogéneo daria lugar a la aplicacién de la normativa del
articulo 50 del Cédigo penal, y 3.°, que el exceso no deseado del dafio o mal,
no esté apreciado como condicionamiento agravatorio de la responsabilidad
penal del delito imputable a delito doloso, como en el caso que se contem-
pla en el parrafo ultimo del articulo 411 del Cédigo penal». (Sentencia de
14 de diciembre de 1979).

«1.°, Se regula en la misma la preterintencionalidad homogénea, esto es,
se comete un delito en la misma linea de intencionalidad del agente, en el
que por tanto el resultado va mas alla de la intencién, pero con propésito
inicial de la realizacién de un hecho antijuridico, con exceso de resultado
respecto de la intencién, produciéndose una distonia entre una y otro y
desbordando ésta a aquélla, con la presencia de "ultra proposicién” y "plus
in effectum” (...); 2.° Que, en general, los delitos de lesiones no son propicios,
ni idéneos a la aplicacién de esta atenuante, pues exigiéndose en los mis-
mos el dolo general de golpear, herir o maltratar, deberia concretarse, en
cada caso, hasta dénde se pretendié herir y dénde hubo exceso en el re-
sultado conseguido y solamente podria apreciarse la atenuante cuando.
"verbi gratia”, existe una absoluta inidoneidad del medio elegido para la
agresién y el resultado obtenido». (Sentencia de 8 de abril de 1980).

15
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Articulo 9.°, 5.*. Provocacion previa.

«La atenuante de provocacién previa y adecuada, recogida en el ntm. 5
del articulo 9 del Cédigo penal, aunque mas dificil de perfilar que su ho-
mologa la amenaza, por la ambigiiedad de su contenido, estd caracterizada
por la excitacién o invitacion, susceptible de producir una menor culpabi-
lidad y antijuricidad, sin relacién causal del delito, por lo que la herme-
néutica jurisprudencial, reclama para su apreciacién los siguientes requisi-
tos: 1. La existencia de una manifestacién o actividad. producida por el
sujeto pasivo del delito u ofendido, con potencialidad suficiente para exci-
tar al sujeto activo de la accién delictiva; 2.° La inmediatividad como ele-
mento temporal, en cuanto que entre estas manifestaciones o actividades
y la reaccién punitiva, no debe existir tiempo para eliminar o atenuar la
efectividad de la provocacién; 3.° La finalidad, como elemento tendencial, =n
el sentido de que no sea causa de determinado delito externo al agente pro-
vocador, sino como estimulante del sufrido por él; y 4° La adecuacién, ya
que entre la intensidad de la excitacién provocadora y la magnitud de la
reaccién delictiva, debe existir una valoracién normativa, para poder apre-
ciar la posibilidad de una disminucién de la culpabilidad del agente y la
antijuricidad del delito». (Sentencia de 14 de marzo de 1980).

Articulo 9.°, 6.°. Vindicacién préxima de ofensa grave.

La atenuante de vindicacién de una ofensa grave «de acuerdo con el cri-
terio de esta Sala —Sentencias de 19 de enero y 3 de mayo de 1979—, a
pesar de su semejanza con la provocacién, debido a que ambas son sus-
ceptibles de producir un estado emocional en el sujeto activo del delito,
su sustantividad le viene dada por los siguientes requisitos: a) en cuanto
a la dindmica del ofensor, requiere la existencia de palabras o acciones que
impliquen o lleven consigo cierta agresividad, susceptible de crear excita-
ciones o irritaciones en el agente de la accién delictiva, dirigidas al autor
del delito, su cényuge, ascendientes, descendientes, hermanos legitimos, na-
turales o adoptivos o afines en los mismos grados; b) que la actividad del
autor del delito se realice con el elemento cronolégico de la inmediatividad
y con la culpabilidad del mévil vindicativo; y c¢) que la ofensa merezca la
calificacién de grave, de acuerdo con los condicionamientos que le dan
vida, y la relacidén pueda ser considerada como adecuada, para que el aumen-
to inhibitorio psiquico de la actividad del ofendido pueda tenerse en cuenta
de acuerdo con el sentir mayoritario del ente social dentro del que tienen
lugar los hechos». (Sentencia de 26 de marzo de 1980).

Articulo 10.°, 1.*. Alevosia.

La esencia de la alevosia es «para unos, de naturaleza subjetiva, impli-
cando vileza y cobardia, con una mayor perversidad en el agente y un
aumento de su culpabilidad, afiadiendo, con base en el "tiendan” legal, que,
el referido agente, ha de perseguir, con su comportamiento, la consecucion
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de un aseguramiento gracias a la indefensién del ofendido, procediendo,
en consecuencia, a una escogitaciéon o seleccién de los medios, modos o for-
mas de ejecucién (...), pero a esta teoria (...) se contrapone la actuaimente
prevalente, objetiva, la cual ve la esencia de la alevosia en un ''plus” de
antijuricidad, y, partiendo también del "tienden” legal, interpreta este
término no en funcién del agente, sino en la de los medios, modos o for-
mas de ejecucidn, los cuales implican una perpetracién modal o instrumen-
tal, eliminadora "per se” y "ex ante” de toda posibilidad defensiva por
parte de la victima, agregando este Tribunal en pro de esta tesis (...) que
no es necesario que la ocasiéon aleve se busque de propdsito, bastando con
su consciente aprovechamiento, y que no requiere una preordenacién ideal,
sino un comportamiento momentaneo en el acto». (Sentencia de 5 de marzo
de 1980).

Articulo 10°, 13.*. Nocturnidad.

«La doctrina de esta Sala viene desarrcllando e interpretando el precepto
y apartado dichos, afirmando que en la circunstancia hay un elemento de
caracter objetivo: noche, equivalente a sombras de la noche, ausencia de
luz solar; un elemento subjetivo: buscado o aprovechado de propdsito para
una mayor facilidad en la ejecucién, en la huida en su caso, favoreciendo
el impunismo, por la dificultad de identificacién de los autores, indefensién
de la victima, realizando los hechos con el menor riesgo y aumentando la
alarma social en cuanto que se comete a horas dedicadas habitualmente al
descanso nocturno del comin de las gentes. (Sentencias 22 de diciembre
de 1977, 5 de abril de 1978, 6 de febrero de 1979, entre otras)». (Sentencia
de 18 de febrero de 1980).

Articulo 14, 2. Induccién.

La induccién del articulo 14, 2 precisa dos elementos: «El objetivo, re-
presentado por el influjo psiquico del autor intelectual sobre el autor ma-
terial en relacién de absoluta causalidad, en cuanto que el propdsito de éste
de realizar el hecho haya encontrado su causa en la instigacién de aquél;
(...) el subjetivo, constituido por el animo doloso del inductor de compeler
al autor material a la realizacién del delito». (Sentencia de 19 de febrero
de 1980).

La expresién utilizada comunmente por -la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, segun la cual uno de los elementos -basicos de la induccién es el
de «que ha de ser directa, o sea, que recaiga sobre un sujeto determinado,
no puede interpretarse en el sentido de que, si no se conoce a €ste, no se
le individualiza o no se le encuentra por hallarse en paradero desconocido,
no existe posibilidad de condenar a su inductor, sino en el de que, por ser
especifica, no puede recaer sobre personas indeterminadas o en abstracto,
ya que de lo contrario quedarian impunes numerosos hechos delictivos, aun
cuando se acreditase plenamente que la comisién de lcs mismos obedeciese
a instigaciones ejercidas sobre personas concretas, aunque sumarialmente
no identificadas, lo que pugnaria con el mas elemental principio de po-
litica criminal». (Sentencia de 20 de febrero de 1980).
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Articulo 14, 3. Cooperacién necesaria.

«Para que entre en juego el concepto de autoria que define el nimero 3.°
del articulo 14 del Cdédigo penal se requiere, en esencia, la formulacién de
un juicio de valor tendente a destacar y enjuiciar si el auxilio o acto de
cooperacidon fue necesario para que el hecho se ejecutase en la forma con-
creta en que asi se hizo o cometid, cargando el acento en el caracter in-
dispensable del acto de cooperacién, o en el de imprescindibilidad o en el
de necesariedad, quedando relegados, en términos generales, a la complici-
dad los actos de cooperacién que supongan una mera participacion acciden-
tal o meramente accesoria». (Sentencia de 24 de abril de 1980).

Articulo 24. Retroactividad.

El Tribunal Supremo declara que ha sido correctamente aplicado el ar-
ticulo 437 —estupro patronal— no obstante estar derogado en el momento
de juzgarse los hechos, pero vigente al tiempo de realizarse los mismos,
debido a que el articulo 434, introducido por Ley 46/1978, de 7 de octubre,
si bien podria ser tenido en cuenta. sefiala una pena maés grave, la de pri-
sibn menor frente a la de arresto mayor que preveia el articulo 437. (Sen-
tencia de 7 de marzo de 1980).

Articulo 27. Escala general de penas.

«(...) Si bien es cierto que la pena de muerte fue restablecida por Ley de
11 de octubre de 1934, ésta ha sido abolida por la Constitucion vigente en
su articulo 15, "salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares
para tiempos de guerra”, cuestién que si en el aspecto material tiene como
brajula y guiadora la humanizacién del sistema punitivo...». (Sentencia de
5 de marzo de 1980).

En la segunda Sentencia que dicta el Tribunal Supremo, como consecuen-
cia de casar y anular la recaida en la Sala de instancia, condena a un mu-
chacho de diecisiete afios que habia causado la muerte de otra persona
conduciendo un tractor sin el correspondiente permiso «como autor res-
ponsable de dos delitos, uno de conduccién ilegal del articulo 340 bis c¢), y
de un delito de imprudencia temeraria con resultado de muerte, concu-
rriendo la atenuante privilegiada de menor edad, a las penas por conduc-
cién ilegal de 10.000 pesetas de multa, sustituibles en caso de impago por
insolvencia de cinco dias de arresto, y por la imprudencia a un mes y un
dia de arresto mayor y a la privacién de un afio del permiso de conducir
vehiculos de motor mecanico o de la posibilidad de adquirirlo». (Sentencia
de 22 de febrero de 1980). Obsérvese que la pena de no poder adquirir el
permiso de conduccién no figura en el penultimo parrafo del articulo 565.
Si aparece, por el contrario, aunque no en el catalogo general del articu-
lo 27, en el articulo 516 bis, dltimo parrafo, para la utilizacion ilegitima de
vehiculos de motor, pero, en todo caso. no es este el precepto aplicado para
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el caso de la Sentencia. No debe olvidarse que entre los efectos de la pena
de privacién del permiso de conducir del articulo 42, parrafo tercero, se
recoge la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de poder obtenerlo
durante el tiempo de la condena.

Articulo 50. Diferencias con el articulo 9., 4*.

Esta Sala, en constante y reiterada Jurisprudencia, «viene declarando
que cuando el resultado delictivo excede o va mas alld de lo pretendido por
el sujeto activo, por ejemplo en aquellos supuestos en los que el imputado
proponiéndose causar unas lesiones a una determinada persona le ocasiona
la muerte, lo que se produce es uno de los llamados delitos preterintencio-
nales, o sea, de aquéllos en los que el resultado va mas; alla de la intencidn,
por lo que su vertiente o tipo subjetivo viene colocada por la doctrina en
un lugar intermedio entre el dolo y la culpa e incluso por algunos autores
como una tercera forma de la culpabilidad, dado que si en la primera fase
del delito existié6 un dolo inicial de lesionar, éste no cubre el resultado dé
muerte que excede tal propdsito, por no haber tenido en cuenta su autor
que actuando en la forma en que lo hizo, podia derivarse de las mismas le-
siones queridas la muerte del ofendido, que resultaba perfectamente pre-
visible y al no haberlo hecho asi incurrié en culpa, por lo que no puede
decirse que la conducta del agente hubiera sido totalmente dolosa, pues su
intencién no abarca el homicidio. ni completamente culposa, pues el resul-
tado producido, aunque no deseado, se habia injertado sobre una conducta
originalmente dolosa, lo que para otros juristas supone un dolo mixto por
hallarse contaminado de culpa en su fase final o también un resultado pre-
terdoloso, por lo que esta Sala para evitar en lo posible las consecuencias
del "versari in re illicita” venia estimando en tales casos la existencia de
un delito doloso de homicidio, con la circunstancia atenuante establecida
en el numero cuarto del articulo noveno del citado Cédigo punitivo, pero
més modernamente se viene distinguiendo entre una preterintencionalidad
homogénea o de grado menor cuando el resultado més grave constituya o
esté dentro del mismo tipo delictivo que el resultado menos grave, pcr
ejemplo, las lesiones leves y lesiones graves y preterintencionalidad hetero-
génea o de grado mayor en la que el delito ejecutado es distinto que el
que se habia propuesto realizar el culpable, como en el caso de unas lesio-
nes graves que producen homicidio, aplicando a la primera situacién la
citada atenuante cuarta y a la segunda el articulo 50 en atencién a que en
la primera de las disposiciones legales antecitadas, se habla de resultado
de mayor gravedad, en la segunda se exige que los delitos sean distintos,
imponiendo al culpable la pena correspondiente al de menor gravedad em
su grado méximo, pero teniendo que recurrir a veces, COmo ocurre en el
presente caso, a la solucién anterior, aun cuando en realidad los delitos
fueran distintos, por la imposibilidad de determinar a falta de datos la
entidad v duracién de las lesiones, presupuesto indispensable para la fi-
jacién de la pena correspondiente al delito menos grave en su grado ma-
ximo». (Sentencia de 22 de febrero de 1980).
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Articulo 59, parrafo segundo. Inherencia.

Las agravantes numeros 8. (abuso de superioridad o empleo de medio
que debilite la defensa) y 16.* (ejecutar el hecho con desprecio de la edad
o sexo del ofendido) del articulo 10, «no son apreciables como circunstan-
cias genéricas de agravaciéon en los delitos de abusos deshonestos del ar-
ticulo 430, en relacién con el nim. 3.° del 429, ambos del Cédigo penal, al
hallarse embebidas como inherentes y consustanciales al mismo delito co-
metido con menor de doce afios». (Sentencia de 14 de marzo de 1980).

Articulo 69. Delito continuado.

«Que el delito continuado, figura juridica de origen medieval, ha sido
estudiada tiempo ha por este Tribunal, el cual, en una primera etapa, lo
reputé mera ficcién admitida tan sélo “pietas causa”, es decir, exclusiva-
mente en beneficio del reo, posteriormente lo considerd expediente de po-
litica criminal, impregnado de practicidad y destinado a evitar la impunidad
de conductas multiples en las que no era posible aislar, sin regularizar o
individualizar las diferentes infracciones en cuanto a ocasién, fecha y can-
tidad exactamente sustiraida o defraudada en cada ocasidén; méas tarde, con
una tendencia que algunos sectores doctrinales juzgaron inquietante, con-
virtio la pluralidad en unidad para evitar que actividades sumamente graves
en su conjunto y que afectaban a una multitud de sujetos pasivos, fueran
castigadas, gracias a la individualizacién de cada accién, de modo asaz,
parvo e irrisorio, imponiendo penas insignificantes, reducidas todavia mas
merced a la limitacién —triplo de la mas grave establecida en el articulo
70 del Cédigo penal— y, finalmente, este Tribunal, en la ultima década, y en
numerosas sentencias, de las que son paradigma las de 26 de marzo y 10 de
junio de 1974, 25 de octubre y 24 de noviembre de 1975, 20 de febrero y 16
de mayo de 1979. estimd que, el delito continuado no es mera ficcion, ni
expediente de politica criminal, ni ingenioso modo de evitar que sean insu-
ficientemente castigadas conductas que, en su conjunto, revisten suma gra-
vedad, sino ente real, dotado de vida propia, ontoldgica y esencialmente
auténomo e independiente, que concurre cuando se detectan sus elementocs
estructrales y que opera tanto en favor como en contra del reo, exigiéndose,
de acuerdo con la teoria objetivo-subjetiva dominante: pluralidad de ac-
ciones, homogeheidad de éstas, unidad de precepto penal violado, de modo
que sea infringido un solo mandato legal, un grupo de ellos, o varios entre
los cuales exista intima y evidente afinidad o concatenacién, unidad de bien
juridico atacado, unidad de sujeto o sujetos activos —aunque se admiten
excepciones—, y, sobre todo. dolo unitario, designio tUnico e intencién om-
nicomprensiva, de tal modo que la actividad del sujeto activo, proyectada y
gravitando sobre diferentes sujetos pasivos y en lugares y ocasiones tam-
bién diversos, sea unificada “ab initio” mediante la concepcién, ideacién y
maduracién de un plan antijuridico conjunto que, obedeciendo a una am-
bicion maxidelictiva, haya de ejecutarse y desarrollarse forzosamente de
modo multiple y en episodios y etapas que respondan siempre a un solo
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cesignio delictivo y no a un dolo que se agota tras la perpetracion de cada
infraccién y se renueva mediante una aislada decisién intencional encami-
nada, una y otra vez, a la comisién de nuevos hechos punibles; por el con-
trario, el "nomen iuris” estudiado, no dejard de operar cuando sean dife-
rentes los sujetos pasivos o distintos los lugares y fechas en los que se
desarrollen las diversas actividades delictivas». (Sentencia de 12 de febrero
de 1980).

«No es posible, aunque el dnimo del autor sea finalisticamente su propio
y particular enriquecimiento, englobar en la figura del delito continuado
formas de ejecucién que obedecen a médulos de operar diferentes, a técni-
cas diversas y a situaciones pasivas distintas». (Sentencia de 26 de febrero
de 1980).

Articulo 106. Responsabilidad civil. Distribucién de cuotas.

«Cuando se comete un delito contra la propiedad y posteriormente una
receptacion, el receptador que no ha intervenido en el delito principal ha
de responder exclusivamente hasta el limite del lucro obtenido. no siendo
extensiva su responsabilidad civil a lo no recibido, de lo que ni tuvo cono-
cimiento ni se aproveché (...). La cuota del receptador debe estar represen-
tada por la cuantia del beneficio obtenido por él, en esta cuantia entra Ja
solidaridad del articulo 107 del Cédigo penal, esto es, que el receptador é€s
solidario, con autores y coémplices del delito de la propiedad, antecedente,
exclusivamente por la cuantia de su lucro (...). Cuando se recupera lo adqui-
rido por el receptador integramente, queda cubierta su responsabilidad civii
total, por lo que ni solidaria ni subsidiariamente debe responder de las
cuotas fijadas a los autores, puesto que en primer lugar su participacién
delictiva ha sido satisfecha por la restitucién de la cosa objeto del encubri-
miento y en segundo lugar, a tenor del articulo 108, ha resarcido hasta la
cuantia de su participacién por titulo lucrativo». (Sentencia de 7 de marzo
de 1980).

Articulo 245. Insultos, injurias y amenazas a los agentes de la Autoridad.

Requiere los siguientes presupuestos: 1.°, que el sujeto activo, de hecho o
de palabra, insulte, injurie 0 amenace gravemente; 2.°, que tal comportamien-
to se dirija contra agente de la Autoridad. precisamente cuando se halle en
el cjercicio de su funcién o con ocasion de ella; 3.°, que el propio quehacer
se realice en presencia del ofendido o en escrito que se le dirija; y 4° que
el inculpado tenga conciencia de infamar o amenazar, menospreciando el
principio de autoridad que represente la victima, dando efectividad animica
al elemento subjetivo de lo injusto, que en esta infraccién resulta de nece-
saria existencia». (Sentencia de 7 de marzo de 1980).

Articulo 280. Falsificacién de sellos, marcas, billetes o contraseias.

«El hecho que se describe en el resultando de hechos probados de haber
cambiado el ntimero de motor correspondiente al vehiculo que se resefia (...)
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integra el delito del articulo 280 del Coédigo penal por el que el recurrente
fue condenado, sin que, por tanto, puedan tener la menor trascendencia, a
los efectos pretendidos por el recurrente, el hecho de que de tal alteracién
o falsificaciéon no se hubiera derivado perjuicio alguno para el fabricante
ni beneficio para el recurrente en cuanto que (...) el delito se consuma por
la mera actividad o ejecucién de la accién delictiva, consistente en la altera-
cién de la verdad, por el peligro potencial de la lesién para los bienes juri-
dicos protegidos, con independencia de que leguen a producirse o no real-
mente, como acontece con todos los delitos formales». (Sentencia de 20 de
marzo de 1980).

Articulo 303. Falsificacién de documento oficial.

«El carnet de conducir es un documento oficial que, aun cuando contienc
datos relativos a la identidad dq su poseedor, no se expide con ese fin., sino
con el de acreditar un derecho, cual es, el que tiene su titular para conducir
vehiculos (...), 0 sea, que aunque puede servir a efectos identificatorios, como
queda dicho, es mas que un documento de identidad, por lo que su alteracién
no puede ser incardinada en la falsedad privilegiada del articulo 309, sino
que queda subsumida en los articulos acertadamente aplicados por la Sala
de Instancia» —articulos 303 y 302, nim. 6.°. (Sentencia de 7 de abril de 1980).

Articulo 306. Falsedad en documento privado.

«Para que se entienda cometido el delito de falsedad en documento pri-
vado, es preciso que ademas de la alteracién de la verdad constitutiva de la
falsedad, se haya producido un perjuicio a tercero, o, simplemente, que haya
sido realizada con el 4nimo de causirselo, por lo que el delito se consuma
desde el momento mismo en que se realiza el acto falsario con el indicado
propésito, con absoluta independencia de que el perjuicio llegue o no a pro-
ducirse, en cuanto que como gueda dicho se identifican perjuicio intentado
y causado». (Sentencia de 5 de febrero de 1980).

Articulo 340 bis c). Via publica.

No puede compartirse el criterio de la Sala de instancia al estimar «que
por estar cerrada al trafico la calle lugar de autos no era en el momento
del acaecimiento via pudblica, pues basta tener en cuenta las normas regla-
mentarias del Cédigo de la Circulacién sobre vias en reparacién; y ponderar
que la calle en cuestidon no estaba en absoluto cerrada al trafico, cuando
establece y reconoce que por ella estaban circulando los tractores y todos
los que en las obras de reparacién trabajaban, vy los peatones que alli vi-
vian, que no cabe suponer que por la realizacién de las reparaciones es-
tuvieran privados de acceso a sus respectivos domicilios en dicha calle; todo
ello aparte, que si aunque fuera con el fin indicado estaban circulando trac-
tores, nada permite afirmar que sus conductores estuvieren exentos de la
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obligacién de estar provistos de los correspondientes permisos de circula-
cién que se exige en el articulo 262-13 y II del Cddigo de la Circulacién».
(Sentencia de 22 de febrero de 1980).

Articulo 344. Elaboracién, fabricacién, cultivo y tenencia de drogas téxicas
o estupefacientes para el autoconsumo. Conductas impunes.

«La dindmica tipificada en el articulo 344 del Cédigo penal, a partir de
la reforma que tuvo por Ley de 15 de noviembre de 1971, viene constituida
por el actuar ilegitimamente como requisito genérico y primario de todas
las conductas que se especifican en el mismo, entre las que se encuentran:
los actos de cultivo, fabricacién y elaboracién de drogas toéxicas o estupe-
facientes, como productores o creadores de las mismas; los de transporte,
tenencia, venta, donacién o trafico en general, como transmisores; y los de
promover, favorecer o facilitar su uso de otro modo, como proselitismo, que
lleva consigo no solamente la incitacién en el consumo, sino también la perse-
verancia en el mismo. Cierto sector de comentaristas y doctrinarios del De-
recho penal, marcadamente de tipo humanitario, ven en las conductas des-
critas la necesidad de un animo tendencial constituido por la intencién de
destino, en cuanto que todas ellas han de estar dirigidas a la promocién,
favorecimiento y a la facilitacién del consumo de la droga. Y siguiendo
esta orientacién, la doctrina de esta Sala ha establecido de forma reiterada
~—Sentencias 2 de julio, 21 y 22 de octubre de 1979—, que la elaboracién,
fabricacién y el cultivo, la tenencia y el transporte de las drogas o estupe-
facientes, cuando estian destinadas al autoconsumo, sin deseo alguno de
transmisibilidad, no constituyen las figuras delictivas del citado articulo
344». (Sentencia de 25 de marzo de 1980).

Articulo 399. Malversacién impropia de caudales publicos.

«Comete delito de malversacién impropia de caudales publicos, a tenot
de lo establecido en el articulo 399 en relacién con el 394-1 del Cédigo penal,
el particular propietario de bienes embargados por autoridad judicial, que
quedando en su poder en concepto de depdsito y a resultas del procedi-
miento donde se acordé esa traba, los enajena y se lucra con el producto
de su venta, porque al ser investido del cargo de depositario. le incumbe el
ejercicio de una funcién publica, y los objetos a €l confiados, aun cuando
continian en su patrimonio, se hallan afectos al cumplimiento de la re-
solucién que dicte la Autoridad que declaré el embargo y en todo momento
han de estar a disposicién de ésta». (Sentencia de 16 de abril de 1980).

Articulo 405. Parricidio. Posibilidad de comisiéon culposa.

«Que el segundo motivo del mismo recurso, también ejercido en el fondo
vy en el que se niega el dolo o intencién parricida en el recurrente, tampoco
puede ser acogido, pues habiendo acogido esta Sala en varias resoluciones
la figura del parricidio culposo (Sentencias de 15 de noviembre de 1973 y 7
de abril de 1975, entre otras) para cuya calificacién no existe obsticulo legal,
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puesto que el articulo 565 del Codigo penal resulta aplicable en principio a
todos los tipos delictivos que no contengan un elemento subjetivo, ello
viene a demostrar lo innecesario del mal llamado dolo duplicado o redu-
plicado, sino que basta el conocimiento o intencién de agredir a una perso-
na de las relacionadas en el citado articulo 405 y de que el resultado mortal
producido por dicha agresién hubiera sido previsible, puesto que de ser
exigible un dolo especifico de matar a un pariente tampoco podria ser ad-
mitido en su total forma culposa». (Sentencia de 27 de marzo de 1980).

Articulo 406. Asesinato. Alevosia.

«Para la apreciacién de la circunstancia agravatoria de alevosia, trans-
formadora del homicidic en asesinato, la doctrina de esta Sala armoniza su
subjetividad —«plus de culpabilidad»— y su objetividad —«plus de antiju-
ricidad»— y reclama para su existencia la concurrencia de los requisitos
siguientes: -—Sentencias 14 de octubre de 1977 y 10 de marzo y 4 de junio
de 1979—: a) en la dindmica de la actividad de los delitos contra la vida o
la integridad de las personas, que la accidn tipificada vaya acompaifiada de
una conducta o "modus operandi” que implique un aseguramiento en la
ejecucién, con eliminacién del riesgo para el ofensor que proceda de la
posible defensa del ofendido —requisito real o material—; b) en la culpa-
bilidad, que el sujeto activo del delito tenga no solamente la conciencia
v la voluntad de los actos que realiza, sino ademds un &nimo tendencial y
especifico sobre el aseguramiento de su conducta y la indefension o inad-
vertencia de la victima ante el ataque que realiza, revelando cierta vileza
o cobardia —requisito psiquico o espiritual—; ¢) en la antijuricidad un jui-
cio valorativo de mayor repulsa que la que encierra en si la conducta lesiva
del bien juridicamente protegido, por parte de la norma socio-cultural que
rige el grupo social en cuyo entorno tienen lugar los hechos, captada a través
de las circunstancias que concurren en la operatividad de la conducta del
agente, requisito normativo o critico». (Sentencia de 1° de marzo de 1980).

Articulo 407. Homicidio. Dolo.

«La intencién de muerte como elemento animico o espiritual results
de dificil comprobacién y ha de ser deducido de las circunstancias exterio-
res que rodearon al hecho (..) como son, entre otras: la idoneidad del me-
dio empleado en las lesiones para haber producido la muerte; la violencia y
la reiteracion de los golpes y la regién corporal afectada por éstos; las
manifestaciones efectuadas por los contendientes sobre sus propésitos al
respecto, previamente y durante la contienda; las relaciones sociales y afec-
tivas existentes entre ellos; asi como los referentes a las personalidades del
agresor y agredido y las causas y motivos que los llevaron a enfrentarse».
(Sentencia de 11 de marzo de 1980).

Articulo 429. Violacién. Consumacion.

«El yacer equivale a ayuntamiento carnal o conjuncién de érganos geni-
tales de varén y hembra, no ofreciendo dudas de ninguna clase, para que
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quede consumada esta especie delictiva, que basta con la realidad del ac-
ceso, sin que se precise la perfectibilidad del coito, bastando la penetra-
cién del pene, mas o menos imperfecta en los 6rganos sexuales de la mujer,
aunque la cépula no fuera normal y completa». (Sentencia de 11 de marzo
de 1980).

Articulo 430. Abusos deshonestos. Formas imperfectas de ejecucion.

«Que la doctrina propugnadora de que, en los delitos de mera actividad
o de conducta, no es factible la ejecucién imperfecta, conocido por deter-
minado sector de penalistas con la denominacién de tentativa. en cuanto
que el resultado de tipo abstracto de la accidn se realiza de forma instan-
tanea, con la conducta misma, no puede admitirse en términos absolutos,
ya que existen comportamientos fraccionables en los que formando parte
del tipo no producen la perturbacién o dafio en el bien que se protege ju-
ridicamente desde su iniciacién, lo que ha motivado que la Jurisprudencia
de esta Sala, sobre el delito de abusos deshonestos, haya experimentado,
con dudas y vacilaciones, una evolucién que parte de la negativa del reco-
nocimiento de la ejecucién imperfecta, hasta su admisién en el momento
actual, pues si bien es cierto que el «iter criminis», en la mayoria de los
casos, es tan breve que no hay posibilidad de apreciar diferentes etapas
ejecutivas, también hay que admitir que no es radicalmente imposible la
diferenciacién de las mismas, en las que la iniciacidén de la actividad, sin
estar despojada del animo libidinoso que requiere la vida del delito, el
acto de fuerza que realiza no tiene la libido suficiente para engendrar la
consumacion delictiva». (Sentencia de 6 de marzo de 1980).

Articulo 434. Estupro de prevalimiento. Requisitos: determinacion del
sexo.

Tras la modificacién que introduce la Ley de 7 de octubre de 1978 en
materia de estupro, el articulo 434, al que se denomina en la Sentencia
como estupro genérico de prevalimiento. exige la presencia de los siguientes
requisitos: «a) que el sujeto activo esté dotado de una superioridad que
nazca de cualquier relacién o situacion, con lo que dentro del mismo pueden
estar comprendidas todas las personas que se vean investidas de preminen-
cia por autoridad, convivencia, actividad educativa, sentimiento religiosos,
necesidad y entre ellas las que comprendia el articulo 437 que queda dero-
gado; b) que el sujeto pasivo sea persona mayor de doce afios y menor de
dieciocho, con lo que el requisito del sexo femenino —mujer— ha sido eli-
minado por la ley y la edad queca limitada a los dieciocho afios, y ¢) que
la consecucién del acceso, o ayuntamiento o cépula carnal tenga lugar me-
diante el uso de la superioridad como sintoma de conquista de aquiescen-
cia de la estuprada, bien lograda por el imperio que desprende la dote o
cualidad de la preeminencia o la seduccién del mando o competencia, den-
tro del concierto social». (Sentencia de 7 de marzo de 1980).
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Articulo 452 bis b), nim. 1.°. Corrupcién de menores. Bien juridico pro-
tegido.

El precepto protege «como bien juridico la moral sexual colectiva, sien-
do un delito formal de mera actividad o de resultado cortado (Sentencias
de 9 de diciembre de 1970, 5 de febrero de 1975 y 28 de junio de 1975), de
tendencia y conducta promotora de apartamiento y descarrio de lo reputa-
do socialmente ético y justo por el comnin sentido moral de la gente, al
ejercer ‘su influjo degradante y envilecedor sobre ofendidos que por tem-
prana edad mas necesitados se encuentran de una resuelta y eficaz defensa
familiar, ambiental, legal y judicial, sin precisar para su consumacién de
actuaciones temporales persistentes, reiteradas. obscenas y extraviadas, bas-
tando que el menor quede a disposiciéon de otra persona que abuse de él,
o que simplemente le impulse, lance o induzca a practicas impudicas». (Sen-
tencia de .16 de febrero de 1980).

El Tribunal de instancia habia absuelto al procesado, que fue sorpren-
dido realizando practicas masturbatorias con un menor de veintitrés afos,
del delito previsto en el articulo 452 bis'b), nim. 1°, al entender que difi-
cilmente se puede corromper a un joven de dieciséis afos comprobadamen-
te iniciado en una vida de corrupcién. Por el contrario, el Tribunal Supre-
mo casa y anula dicho fallo al entender «que no es preciso que recaiga
sobre sujeto pasivo (siempre menor de veintitrés afios) que sea honesto,
pues tal exigencia se encuentra ausente en el articulo 452 bis b)». (Senten-
cia de 3 de marzo de 1980).

Articulo 452 bis c). Aplicacién de las medidas de seguridad a que alude.

«La facultad conferida a los Tribunales de lo Penal en el articulo 452
bis ¢) del C6digo penal para aplicar las medidas de seguridad a que aludc
ha sido suprimida por la Ley de Peligrosidad Social de 4 de agosto de 1970,
en cuyo articulo 8 en relacién con el 66 del Reglamento de 13 de mayo de
1971, se establece, que la facultad de declarar el estado peligroso y de im-
poner las correspondientes medidas de seguridad, corresponde, exclusiva-
mente a los Jueces de Instruccién de la Jurisdiccién Especial y Sala de
Apelacién de la misma (...) normas que deben prevalecer por ser mas fa-
vorables al reo, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 22 del Cédigo
civil y del 24 del Cédigo penal». (Sentencia de 7 de abril de 1980).

Articulo 487. Abandono de familia.

Para la concurrencia del abandono «no basta con el solo incumplimiento
de los deberes de asistencia inherentes a la patria potestad, al matrimonio
o a la tutela, sino que es preciso que ello suceda, bien por abandono ma-
licioso del domicilio familiar, bien por razén y causa de la conducta desor-
denada del acusado, y, en segundo término, que segin ha declarado este
Tribunal de modo constante. el mencionado acusado no queda ecxonerado
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del inexcusable cumplimiento de tales obligaciones gracias a la circunstancia
de haber sido el otro cényuge quien rompié primero la convivencia y se
ausenté del domicilio conyugal, siempre y cuando, claro estd el imputado
(...) fuerce y compela a aquélla (..) a ausentarse del domilicio comutn».
(Sentencia de 22 de febrero de 1980).

Articulo 489 bis. Omisién del deber de socorro.

«Constituye una infraccién dolosa de comisiéon por omisién, teniendo su
razén de existencia en el deber juridico y moral de prestar auxilio al seme-
jante que lo precisa por solidaridad humana, y cuando la omisién de tal
deber se contrae a la propia victima causada, se acrecienta la antijuricidad
en la conducta del agente, dado que la exigencia de inmediato y perentorio
auxilio es superior en entidad que cuando se trata de victima no propia.
bastando en aquel supuesto que el culpable capte y se aperciba del dario
originado por él». (Sentencia de 3 de marzo de 1980).

Articulo 496. Coacciones. Allanamiento de morada.

El procesado habia sido absuelto, por el Tribunal de instancia, de un
delito de allanamiento de morada, a pesar de haber forzado la puerta de
entrada de una vivienda ajena y haberse establecido en la misma en com-
pafifa de su mujer e hija, al entender que no concurrian en los hechos «la
circunstancia de que el piso fuera destinado a la habitacién de una persona
o .familia, con disposicién exclusiva», dado que sus legitimos duefios resi-
dian fuera de la ciudad donde se produjo el suceso. El Ministerio Fiscal re-
curre contra el fallo absolutorio alegando falta de aplicacién del articulo 496
(coacciones). El Tribunal Supremo acepta la tesis advirtiendo que no puede
ser considerada como una cuestién «ex novo» la no aplicacién del articulo
496, no obstante haberse planteado en instancia sélo la cuestién relativa al
allanamiento de morada (articulo 490), al entender que es éste una forma
agravada del primero, «que viene a ser la figura mas generalizada y amplia
de los atentados a la libertad de obrar del individuo (...), constituyendo
una variante menos grave de culpabilidad de la especifica del allanamiento»
conforme a lo ya declarado en ese sentido por las Sentencias de 19 de di-
ciembre de 1918 v de 23 de diciembre de 1923. En consecuencia, casa y anula
la sentencia absolutoria, dictando una nueva condenando al procesado por
el delito de coacciones del articulo 496 al considerar «que el hecho de entrar
v permanecer en el piso ajeno, cerrado y desocupado, revistié cardcter de
violencia por la fuerza utilizada en el inmueble que el precepto penal re-
quiere; que la ilicitud de la accién se puso de relieve ante la absoluta ausen-
cia de justificacién y que fue suficiente, ante la ausencia de los propietarios,
el propésito del procesado de privarles arbitrariamente y por la fuerza de
los derechos que como duefios tenian (Sentencias de 15 de octubre de 1966,
18 de junio de 1969 v 21 de abril de 1970)». (Sentencia de 13 de febrero de
1980). -
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Articulo 501, 1. Robo con homicidio. Autoria.

«Presente el recurrente a lo largo de toda la dindmica comisiva, y ha-
biendo convenido en la realizacién y comisién de un delito de robo con
violencia o intimidacién en las personas, con armas, y cuya peligrosidad
radica en que siempre puede degenerar en homicidio, es claro que admitid
las consecuencias de la fechoria, que aceptd perpetrar, cooperando activa-
mente en la misma, y que, por tanto, aunque no tomara parte directa en el
homicidio (...) debe responder del mismo. que habia previsto y querido,
siquiera sea de modo eventual, en concepto de autor». (Sentencia de 18 de
marzo de 1980).

Articulo 501, 2. Robo acompainado de violacién. Delito complejo.

«Los dos procesados, que resultaron condenados, se pusieron de acuerdo
para realizar, en accién conjunta, la conducta delictiva, que consistié en
amenazar, con un destornillador vy un martillo, a una pareja de novios, a
la que ataron de pies y manos con unas cuerdas gue llevaban para este
fin, logrando, por este procedimiento, la sustraccién de mil quinientas pe-
setas propiedad del novio y de tres mil doscientas pesetas propiedad de
la novia, y a continuacién "concibieron la idea de yacer” con la joven, lo
que realizaron los dos "a pesar de la resistencia de ésta que gritaba y llo-
raba» y bajo la amenaza de matar a su novio, que era custodiado durante el
yacimiento de uno de ellos por el que se quedaba vigilando, conductas éstas
que engendran, por lo menos, un delito de robo seguido de dos violaciones,
de las que una da vivencia al delito complejo de robo con violacién tipificado
en el articulo 501-2 del Cédigo penal, y la otra debera ser penada por se-
parado». (Sentencia de 18 de abril de 1980).

Articulo 504, 1. Escalamiento. Concepto.

«Que el escalamiento, como circunstancia que tipifica el apoderamiento
de la cosa mueble como robo, y que fue definido en la legislacién derogada
—num. 1 del articulo 497 del Cédigo penal de 1932— como entrada por via
que no sea destinada al efecto, ha seguido considerandose por la doctrina
de esta Sala —Sentencias de 10 de mayo de 1978, 28 de mayo de 1979 y 17
de enero de 1980—, ademas de todo procedimiento en el que es necesario
escalar para legar al lugar en donde se encuentran los objetos sustraidos,
el penetrar en el sitio en el que se hallaren las cosas, por camino no dedi-
cado a tal fin, siempre que se realice como medio revelador de vencer las
medidas puestas para la, defensa de la propiedad, con lo que ademds de ser
necesario la conducta alternativa o conjuntiva de la utilizacién de la via no
destinada al efecto o el empleo de escalas, es preciso que se pongan de
manifiesto que se burlaron los medios materiales de proteccién del domi-
nio». (Sentencia de 27 de marzo de 1980).
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Articulo 530. Doble reincidencia en los delitos de estafa y otros engaiios.
Caricter facultativo de la agravacién.

«El articulo 530 del Cdédigo penal, en su indeclinable vigencia, hay gue
ponerlo en relacién con la nocién de multirreincidencia de la circunstancia
15 del articulo 10 del mismo Cédigo, tal como ha sido redactada por la Ley
de 1978 y con la regla 6 del articulo 61 del mismo texto punitivo también
modificada por dicha norma, de tal manera que la locucién "serdn castiga-
dos con la pena superior en grado” del primero de los citados preceptos
debe entenderse en el sentido de "podran ser castigados con la pena supe-
rior en grado”; o, lo que es Io mismo. que el aparente sentido imperativo
del articulo 530 debe ser entendido (interpretado) en un real sentido potes-
tativo, con lo que la incongruencia entre norma general y la especial desa-
parece». (Sentencia de 31 de marzo de 1980).

Articulo 331. Estafa inmobiliaria.

El delito denominado de estafa inmobiliaria requiere para su vivencia, de
acuerdo con la Jurisprudencia, los siguientes requisitos: «1.°) En cuanto a
la accién, una conducta querida de fingimiento de la titularidad dominical
de cosa inmueble como esencia del engafio y abrazadera o comiin denomina-
dor de las actividades especificas de enajenar, arrendar o gravar con con-
currencia alternativa, significativas como actos de disponibilidad, y cau-
santes de un perjuicio patrimonial, susceptible de proyectarse sobre el ti-
tular del dominio o terceros adquirentes, segin las perturbaciones eco-
némicas que se presenten en las relaciones juridicas de acuerdo con la
normativa legal de caracter extrapenal —Sentencias 27 de diciembre de 1974,
21 de marzo de 1977 y 19 de mayo de 1978—; 2°) En cuanto a la culpabilidad,
es preciso no solamente la conciencia y la voluntad de las actividades que
se realizan, sino ademds un 4animo especifico de caracter defraudatorio, en
cuanto que la accién para ser delictiva ha de ir encaminada a causar un
perjuicio patrimonial, caracteristico de todo delito de estafa; 3.°) En cuanto
a la antijuricidad, que la valoracién no se haga simplemente a través de
la tipicidad de acuerdo con ¢l rechazo que sienta la norma socio-cultural
del grupo o ente social del sitio en que tenga lugar la accion, sino también
conforme a normas juridicas de caracter exirapenal aplicables a los actos y
negocios juridicos que actian como subyacentes de los actos ilicitos estima-
dos como delitos». (Sentencia de 6 de febrero de 1980).

Articulo 533. Estafa procesal.

«Con base en la doctrina sentada por esta Sala, entre otras, en las Senten-
cias de 10 de marzo de 1960, 3 de octubre de 1967 y 7 de octubre de 1972, 12
de noviembre de 1975, 19 de abril de 1976 y 25 de octubre de 1978, en las
que no obstante reconocer la atipicidad del «fraude procesal» se reconoce
la posibilidad de incriminar la denominada «estafa procesal», o sea, aque-
Ilas situaciones en las que dandose los tres elementos del trinomio carac-
teristico de la estafa, lucro-perjuicio-engafio, en relacién de absoluta cau-
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salidad, este ultimo elemento, mediante el que se logra el ilicito. desplaza-
miento patrimonial, se intenta o se halla representado por una serie de ma-
quinaciones o artificios que se actan a través de un proceso». (Sentencia
de 4 de febrero de 1980).

Articulo 535. Apropiacién indebida de vehiculos de motor alquilados.

«Cuando se trata de hipétesis de alquiler de vehiculos de motor sin con-
ductor, en los que el arrendatario no restituye el vehiculo arrendado a pesar
de haber transcurrido el plazo pactado, la cuestion reviste cierta compleji-
dad, pues, unas veces se tratarda de mera prolongacién del uso, goce o
disfrute, la cual, por regla general, entrafia un supuesto de «usos ilicitos
dominicales», atipico e impune en la legislacién espafiola que sanciona el
robo y el hurto de uso, pero que desconoce la apropiacién indebida del
mismo, mientras que en otras, €l agente, procediendo con "animus rem
sibi habendi”, no s¢ limita a prorrogar a su arbitrio la tenencia del vehicu-
lo mas alld del plazo estipulado, sino que, con su comportamiento, evi-
dencia que su propésito real es el de aduefiarse del referido vehiculo, in-
corporandolo a su patrimonio de modo definitivo e irreversible, perpetrando
en tal caso una conducta de indiscutible subsuncién en el articulo 535 citado».
(Sentencia de 25 de febrero de 1980).

Articulo 535. Apropiacién indebida de cuotas de la Seguridad Social.

«Del relato factico de la sentencia recurrida aparece que los procesados,
al realizar el pago de los jornales de los obreros, detrajeron el importe de
la cuota de cotizacién a la Seguridad Social, y que en vez de ingresar en
el Instituto Nacional de Prevision las cantidades correspondiente las des-
tinaron a usos propios y de la Sociedad en perjuicio del Instituto, es claro
que no se puede dejar de reconocer que ha concurrido el elemento obje-
tivo del delito de apropiacién indebida, en cuanto que realizaron un acto
de disposicién a titulo de duefio sobre lo que les era ya ajeno y poseian
con destino a un fin concreto». (Sentencia de 1.° de marzo de 1980).

Articulo 546 bis a). Receptacién. Conocimiento previo de la procedencia
de las cosas objeto de la receptacion.

Respecto del conocimiento en la receptacién «no es preciso que sea exac-
to, cabal, pormenorizado, bastando, por parte del autor del encubrimiento,
saber o presumir con vehemente fundamento, que lo que se adquiera pro-
ceda de una actividad dolosa contra la propiedad ajena. Respecto del apro-
vechamiento también se ha ilustrado al respecto, diciendo que no es preciso
fijar cuantias del aprovechamiento, sino que basta adquirir a menos precio
del valor real de las cosas objeto del delito contra la propiedad, que este
4nimo de lucro se presuma y que abarca tanto el animus capiendi, como
el res sibi habiendi, como el utendi o fruendi». (Sentencia de 7 de marzo
de 1980). .
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«A tenor de la resultancia factica de los hechos probados, no consta de
modo alguno que el recurrente, en el momento de adquirir las joyas tu-
viera conocimiento de su ilicita procedencia, si bien se recoge el que asi
fuera cuando las vendid, por lo que no procede ni tan siquiera hablar del
llamado "dolus subsequens”, desconocido en nuestro Derecho, pero mucho
menos estimar que los hechos pueden ser calificados como un delito de
receptacién, ya que se encuentra ausente el conocimiento preciso para su
comisién, elemento cognoscitivo normativo necesario para calificar los
hechos como constitutivos del delito tipificado en el repetido articulo 546
bis a) del Codigo penal». (Sentencia de 15 de febrero de 1980).

Articulo 563 bis b), nim. 1.°. Libramiento de talén postdatado. Consu-
macién.

La determinaciéon de cuando tiene lugar la consumacién del talén post-
datado, si el dia de su libramiento o el consignado documentalmente para
su pago, es una cuestiéon de una trascendencia evidente. Pero mucho mas
en el caso aqui planteado, pues de adoptarse una u otra solucién dependia
la aplicacién del Real Decreto de 14 de marzo de 1977 sobre indulto para
«hechos realizados hasta el 15 de diciembre de 1976». El procesado habia
entregado en pago de unas mercancias tres talones contra su cuenta ban-
caria, que extendié y firmé «en un dia no precisado, pero en una sola
ocasién, y antes del dia 5 de diciembre de 1976», con fecha de 5 y 28 “de
diciembre de 1976 y 15 de enero de 1977, careciendo de fondos en el mo-
mento de ser presentados al cobro. El Tribunal de instancia considerd
aplicable el citado Real Decreto absolviendo al procesado. Contra el fallo
recurre el Ministerio Fiscal y acepta su tesis el Tribunal Supremo, al en-
tender que «para la vivencia del delito en su totalidad o consumacién es
preciso que en la fecha consignada para su efectividad no existan fondos$
a favor del librado, con lo que la naturaleza del delito permite ser catalo-
gada dentro de los llamados delito de resultado o materiales, en los que
para su ejecucién perfecta o acabada se requiere ademds de la conducta del
agente, un efecto externo y dafioso en el bien juridicamente protegido, que
es el resultado factor que determina el grado de consumacién del delito».
Consecuentemente, «debe entenderse consumado el delito el dia de la fecha
consignada en el tltimo documento, 15 de enero de 1977 que es requisito
temporal del resultado de la accién introducido en el tipo delictivo y térmi-
no en que se cumple el “iter criminis” de los hechos apreciados como cons-
titutivos de un solo delito, con lo que la aplicacién del Decreto de Indulto
de 14 de marzo de 1977 no puede tener lugar por quedar el delito fuera
de su ambito temporal ya que esta limitado hasta el 15 de diciembre de
1976». (Sentencia de 20 de febrero de 1980).

Articulo 563 bis b), nim. 1. Libramiento de cheque o talén sin fondos.
Posibilidad de comisién culposa.

«Que radicando la estructura de la culpa en el incumplimiento del ob-
jetivo deber de cuidado, penalmente exigible, en virtud de cuya negligencia
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no se prevé un resultado antijuridico previsible, no existe obstiaculo alguno
para admitir que el delito de giro o libramiento de cheque en descubierto.
tipificado en el nim. 1.° del articulo 563 bis b), pueda ser cometido en la
forma culposa». (Sentencia de 26 de marzo de 1980).

Articulo 565. Responsabilidad a titulo de culpa. Requisitos.

«La reprochabilidad juridica de la conducta culposa, se asienta sobre
dos bases, aceptadas comunmente por la Doctrina y la Jurisprudencia,
como son: la previsibilidad del resultado lesivo derivado como consecuen-
cia de la propia accién u omisién ejecutada, puesto que de faltar ésta, caeria-
mos en el dmbito del caso fortuito, por constituir tal previsibilidad, como
se ha dicho muy acertadamente, el Giltimo lindero, la dltima "Thule” de la
responsabilidad por culpa; y que tal evento no haya sido querido por el
sujeto activo, ya que de ser asi la actuacién habria de ser calificada como
dolosa, sino producido por inobservancia del denominado genéricamente
deber de cuidado, integrado normativamente por todas aquellas previsiones
comunes deducidas de los hébitos sociales de convivencia y de la comtn
experiencia de la vida o impuestas en las leyes, reglamentos, érdenes o dis-
posiciones, dirigidas a prevenir y evitar acontecimientos dafiosos que pu-
diera provenir de la realizacién de determinadas actividades sociales, con-
sideradas como mas o menos peligrosas, siempre que el resultado se ha-
llase en relacién de causalidad con tal inobservancia. siendo precisamente
a los Tribunales a quienes corresponde establecer si el autor ha usado de
toda la prudencia que le hubiera sido posible, para evitar la lesién de un
bien juridico, o por el contrario ha desatendido el deber de precaucién
que legal o consuetudinariamente le venia impuesto». (Sentencia de 4 de
febrero de 1980).

Articulo 565. Prohibiciéon de la compensaciéon de culpas.

«Que la més reciente doctrina de esta Sala, tiende a explicar y relacionar
el aforismo de que en lo penal no cabe la compensacién de culpas, como
un caso de concurrencia de conductas, desplazando asi el tema al campo
que le es propio de lo causal, si bien con la correlativa repercusion en la
culpabilidad, de tal modo que si la actuacién del sujeto pasivo se muestra
como causa principal y eficiente del resultado, habrid de reputarse la del
sujeto activo como accidental (Sentencias de 28 de enero de 1972 y 5 de
febrero de 1973), mientras que por el contrario, si predomina la imprudente
conducta del reo sobre la arbitraria que pudo desarrollar la victima, siendo
ambos favorecedores del dafio causado, habra lugar imputar al primero su
imprudente accidn, si bien adecuando el grado de culpa a la mayor o menor
eficacia causal de su intervencién, lo que permitirdA mantener la calificacién
de imprudencia temeraria acusada e imputada o degradarla a la inferior de
simple con o sin infraccidon de reglamentos (Sentencias de 28 de noviembre
de 1970 y 19 de enero de 1971)». (Sentencia de 18 de febrero de 1980).
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Articulo 565. Infraccién del deber objetivo de cuidado.

«El Tribunal Supremo se acoge al parecer mantenido "actualmente por
la doctrina cientifica” al concebir la culpa "como la infraccién por desa-
tencién de un deber objetivo de cuidado que incumbia al actor y a conse-
cuencia de la cual no previé lo que era previsible (culpa inconsciente), ni
evitd lo que era perfectamente posible evitar (culpa consciente)». (Senten-
cia de 29 de febrero de 1980).

Articulo 565. Crimen culpae,

«La imprudencia delictiva, tratada en nuestra legislacién vigente bajo
la éptica de unicidad, con determinacién de sus dos grados de temeraria
y simple con infraccién de reglamentos, reclama para su existencia y ca-
talogacion: una conducta integrada por una omision o falta de diligencia
en ¢t actuar del agente, que ha de intervenir en el resultado dafioso para
el bien juridicamente protegido, de acuerdo con los principios légicos de-
terminantes de la relacién causal; una culpabilidad, impregnada por la po-
sibilidad de conocer el evento peligroso —previsibilidad del evento— y de
evitarlo —precaucién del riesgo—; una antijuricidad que viene determinada
por el elemento normativo que exige el deber de cuidado para evitar cl
rcsultado de la conducta que se¢ presenta como previsible y evitable, y que
nos es dado por las exigencias de una normal convivencia o por las normas
reglamentarias que exigen ciertas actividades para su buen gobierno; y cierfo
arbitrio judicial, para concretar y clasificar su grado delictivo, de acuerdo
no solamente en la mayor o menor diligencia en el obrar, sino también
mediante la intensidad en la previsibilidad del evento (...)». (Sentencia de
20 de marzo de 1980).
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AMNISTIA INTERNACIONAL: «Informe anual 1979», Barcelona, Produccio-
nes Editoriales, 1980, 223 pdgs.

«No es posible dejar los derechos humanos en manos de los gobiernos,
legisladores y juristas. Estos derechos son responsabilidad y preocupacién
del hombre y de la mujer de la calle, del obrero, del campesino, del emplea-
do de oficina, del estudiante». Asi se manifesté Amnistia Internacional al
aceptar el Premio de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, con oca-
sién del XXX Aniversario de la Declaracién de los Derechos Humanos.

Amnistia Internacional participa y trabaja en todo el mundo a través de
mas de dos mil grupos de adopcién de presos y de miles de socios en pro
de un mayor fomento y proteccion de los derechos humanos en las esferas
civil, politica, econémica, social y cultural. Entre sus muchas actividades
destaca la informacién objetiva, seria y detallada acerca de la violacién de
los derechos humanos en los cinco continentes. Prueba patente de ello son
sus informaciones mensuales y otras varias publicaciones. A comienzos
de 1980, por ejemplo, Amnistia Internacional ha dado a luz un exhaustivo
estudio sobre la legislacién y la practica de la pena de muerte en todo el
planeta (1).

Esta breve nota intenta presentar al lector el ultimo libro importante
de Amnesty International: su Informe anual, que cubre el periodo desde
¢l 1.° de mayo de 1978 al 30 de abril de 1979.

Esta organizacién, por procurar la liberacién de presos de conciencia,
por oponerse a la tortura y por publicar noticias concretas sobre las viola-
ciones de los derechos humanos por parte de los gobiernos y de los indi-
viduos resulta, inevitablemente, polémica. Pero, por lo mismo merece
también ser conocida en el campo universitario en general, y especialmente
en el campo de la Criminologia, del Derecho penal y de la Politica criminal.

El informe de que ahora hablamos ofrece una descripcién detallada y
objetiva acerca de los trabajos llevados a cabo en favor de los derechos
humanos en 31 paises en Africa, 18 paises en las Américas, 20 paises en
Asia, 18 paises en Europa y 9 paises en Oriente Medio y Africa del Norte.

Estas paginas constatan, por ejemplo, la desaparicién de 2.665 personas
en un solo pais. En otro pais de otro continente, A. I. entablé contacto
directo con el Jefe de Estado acerca de los arrestos masivos de manifes-
tantes posteriormente recluidos en un aparente desafio de las leyes del
pais. En otros Jugares, miles de presos se encontraron detenidos sin haber
sido juzgados, afios después de ser arrestados. Amnistia Internacional ma-
neja a diario situaciones como éstas y les da publicidad. La critica de las
practicas gubernamentales es inherente a su trabajo.

Cuando los gobiernos cambian y los regimenes caen, las criticas expre-
sadas por A. I. resultan haber sido, por lo general, prudentes declaraciones
en comparacién con la situacién real que existia en el pais en cuestion.

(1) AMNESTY INTERNATIONAL, La pena de muerte. Informe de Amnistia
Internacional, Barcelona, Producciones Editoriales, 1980, 240 pégs.
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Amnistia Internacional tiene unos rasgos originales que le caracterizan
y que conviene conocer: pide la aplicacién humanitaria del Derecho, expresa
detalladamente los fines que pretende (la defensa de los derechos humanos,
la liberacion de los prisioneros politicos o de opinién y la abolicién de las
penas y tratamientos crueles e inhumanos o degradantes para toda clase de
prisioneros), dialoga con los gobiernos, excluyendo por principio el uso de
la negociacién o de la sancién, y fomenta el trabajo personal, ya que el peso
del movimiento lo llevan unos individuos precisos con nombre, nacionalidad
y profesiéon concreta. Estas y otras caracteristicas le permiten superar
varias dificultades frecuentes en los trabajos internacionales, como es la
informacién manipulada, el reproche del imperialismo occidental, o de la
prioridad de los derechos socio-econémicos y de la violencia.

Este Informe sobre la labor de A. I. no abarca toda la gama de sus
actividades, pero es un estudio, pais por pais, extraordinariamente fiable
pues se basa en material preparado y distribuido por el secretariado inter-
nacional que se preocupa de proveer a los afiliados la informacién para
ser usada en todo el mundo acerca de los objetivos expresados en los Esta-
tutos. En el Departamento de investigacién (del Secretariado internacional)
trabaja mas de la mitad del personal; en este Departamento se recoge in-
formacién, se verifica y se facilita a los otros Departamentos del Secreta-
riado para que sea utilizada por los afiliados y para las campafias inter-
nacionales y programas de accién coordinados.

Actualmente A. I. cuenta con secciones nacionales en 38 paises, con
2.283 grupos en 39 paises y con gran numero de suscriptores y simpatizantes
en 87 paises, en donde todavia no existe una plena estructura institucional.

El presupuesto de la organizacién en el afio 1968-1969 era de 27.000 libras
esterlinas. En 1978-79 ha ascendido a un millén doscientas mil libras ester-
linas. Semejantemente, el tamafio del Secretariado internacional ha crecido
de diez a ciento cincuenta funcionarios en 1979.

Durante el periodo que cubre este Informe, A. I. ha llamado la atencién
de varios organismos de las Naciones Unidas con abundantes datos con-
cretos sobre violaciones de derechos humanos, especialmente en Argentina,
Chile, Etiopia, Campuchea, Namibia, Zimbabue (Rodesia), Sudifrica y
Uganda.

En las pdginas ultimas encuentra el lector algunos apéndices sobre: Ob-
jetivos y métodos de A. I.; Declaracion de Estocolmo, contra la pena de
muerte; Resolucién de las Naciones Unidas sobre la Pena Capital; Declara-
cién sobre la proteccién de todas las personas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; Declaracién del Consejo
de Europa sobre la Policia (1979); Comunicados de prensa de A. I.; Publi-
caciones y algunas estadisticas de A. L.

Este libro, por su seriedad, objetividad e internacionalidad resulta insus-
tituible a cualquier persona o institucién que quiera conocer y mejorar la
situacién de los derechos humanos en nuestro mundo de hoy y de mafana.
El penalista y el crimindlogo encuentran en estas paginas una informacion
de calidad impar.

ANTONIO BERISTAIN
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CONNAISSANCE ET FONCTIONNEMENT DE LA JUSTICE PENALE: PERS-
PECTIVES SOCIOLOGIQUES ET CRIMINOLOGIQUES. Editions du Cen-
tre National de la Recherche Scientifique. Paris, 1979 (I Vol. 16 x 25, 556
pdginas).

Los coloquios o congrsos de criminologia tienen una rica tiradicién en
Francia. Este libro publica los trabajos del coloquio internacional celebrado
en Lyén el afio 1977, sobre el tema que le da titulo, bajo el patronato y orga-
nizacién del Centro Nacional de Investigaciéon Cientifica.

Limitado a algunos paises europeos (Bélgica, Inglaterra, Holanda, Repu-
blica Federal Alemana), sus ilustres participantes trataron multiples temas
objeto de recientes investigaciones criminolégicas, imposibles de resumir
en esta breve nota. Queremos al menos dejar constancia en estas paginas,
tanto del coloquio internacional como de la edicién de sus trabajos mediante
este precioso libro, donde los estudiosos podran consultar tan interesantes
aportaciones, obra de profesores, magistrados, policias, etc.

La sesién inaugural la presidi6 Edmond Lisle, a cuyo cargo estuvo el
discurso, con dos ponencias, la de J. Verin sobre las inciertas fronteras de
la justicia penal y de la justicia civil, y la de Guy Denis: Racionalidad de las
conductas policiacas en la marcha de la justicia penal.

Presidié el profesor Jean Carbonnier la sesién segunda en la que André
Davidovitch y Klaus Sessar trataron del funcionamiento del Ministerio Pu-
blico en Francia y Catherine Balie, de la organizaciéon del Tribunal de
Gran Instancia.

En la sesidén tercera, presidida por Jacques Baudoin, trataron de la esta-
distica criminal Robert, Aubusson de Cavarlay, Godefroy y Kalegoropoulos.
Presenté investigaciones sobre el lenguaje de la justicia penal Louis-Marie
Raymondis.

Especial interés tiene para nosotros la sesion cuarta, que presidié Louk
Hulsman, y se abre con una contribucién de Raymond Gassin sobre las in-
vestigaciones criminolégicas en Bocas del Roédano. Siguen las ponencias
de Barberger, Poncela y Severin sobre el jurado, a propdsito de su repre-
sentatividad, la de Michel Henry sobre la practica judicial en el campo de
la proteccién de la juventud y la del profesor Georges Levasseur: El juez
Unico, funcionamiento actual, proposiciones para una problemdtica de la
investigacién y perspectivas de futuro.

De las sesiones quinta y sexta, presididas por Roche y Bonnefoy des Aul-
nais, mencionemos las ponencias de Van OQOutrive sobre el sistema peni-
tenciario belga, Hall-Willians sobre investigacién evaluatoria de la libertad
bajo condicién y de las prisiones, y Robert y Faugeron, con el titulo «Re-
presentaciones del sistema penal en la sociedad francesa».

De la sesién séptima, presidida por Simone Rozes y Jean Pinatel, des-
taquemos la ponencia de Hanna Malewska y Vincent Peyre: las reacciones
sociales a los comportamientos delictivos y marginales de los jévenes.

En la sesién de clausura, Jean Pinatel traté de «Criminologia y adminis-
tracién de la justicia penal. Perspectivas internacionales». La ponencia de
sintesis estuvo a cargo de André Davidovitch y Pierre Creysell pronuncié el
discurso de clausura.

PascuaL MENEU MONLEON
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DELMAS-MARTY, Mireille: «<Les chemins de la répression. Lectures du Code
pénal» (Los caminos de la represi6on. Lecturas del Cédigo penal), Paris,
Presses Universitaires de France, 1980, 263 padgs.

El lector estd ante una monografia sumamente original y sumamente
atinada. Un libro escrito por quien domina todo el campo del Derecho penal
y se ha especializado en el sector hoy quizd mas importante (los delitos
econémicos de nuestra sociedad postindustrial), sin perder de vista la fa-
ceta humana de los problemas con que se enfrenta el Derecho penal, la
Criminologia y la Politica criminal. Delmas Marty ha profundizado en la
dimensién personal de estos problemas para atisbar la dimensién magica
que atraviesa todas las cuestiones de la ciencia y del arte sobre el crimen,
los controles sociales, la victimacién, la angustia, el juicio, la cércel, etc.

La autora, después de una introduccién muy sugerente, desarrolla su obra
en dos partes: la primera, trata de la racionalizacién légica de nuestra
disciplina, en concreto, del crimen, de la pena y de ciertos delitos especifi-
cos. La segunda parte estudia el circulo maégico del criminal y la victima,
la culpabilidad, la acusacién, la reprobacién y la condenaciéon. Termina con
una apuesta en favor de la ley penal, pero con una orientacién que reconoz-
ca mAas su particularismo irracional por encima de la sola voluntad de ver-
dad, la sola ldgica, la sola razén, para llegar a la «magica» (ireligiosa?,
pregunto yo) desaparicién del crimen, tal como la intuyé hace ya cuatro
siglos el Bosco en su excelente cuadro «El carro de heno», cuya descrip-
cién ocupa las ditimas paginas en la orientaciéon de Mario Bussagli. En
realidad, el mundo del Bosco es propiamente un mundo sistematico, como
ha escrito R. Caillois.

La profunda originalidad de esta obra cubre su contenido, su formula-
cidén y su presentacién externa. Todo enriquecido con selecta bibliografia
clasica y moderna.

Muchas lecciones pueden aprenderse en estos siete capitulos. Aqui nos
[imitamos a espumar dos: primera, la necesidad de superar la racionaliza-
cion del Derecho penal para que el alargamiento magico de la reprobacion
después de la pena consiga el efecto ilégico de borrar o superar el delito
y el desorden causado por las conductas que infringen las normas minimas
de convivencia. La segunda: la necesidad de descriminalizar muchas accio-
nes hoy tipificadas como delito, pero sin abocar a una desaparicion del
Derecho penal. Esta desaparicién acarrearia tres inconvenientes mayores
que las muchas actuales consecuencias negativas del «ius poenale». Si ente
rrasemos el Coédigo represivo, sobre su cadaver brotaria pujante la vengan-
za privada ilimitada, aumentaria la inseguridad ciudadana (publica y par-
ticular) y, sobre todo, se extenderia—como marea negra—un Estado po-
licial que haria imposible la libertad en el planeta.

Como en todo lo humano, también en este libro se encuentran algunas
limitaciones. En concreto, no aparece suficientemente clara la distincion
entre la culpabilidad juridica y la culpabilidad moral. Conviene distinguir
detalladamente estos dos planos para llegar a una relacién armoénica entre
el Derecho y la Moral, sin dictadura de una parte.
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Al llegar al final del libro, el lector se encuentra enriquecido con varias
soluciones y varias interrogantes claramente formuladas. Resultado alta-
mente positivo, pues todavia hoy quedan muchas «cosas ocultas desde la
fundacién del mundo», como repite R. Girard.

ANTONIO BERISTAIN






REVISTA DE REVISTAS

Seccion bibliografica retrospectiva
y actual de revistas espafiolas

MANUEL GURDIEL SIERRA

En su segunda salida esta seccién ha ampliado y diversificado su campo,
en consonancia con el calificativo de “Ciencias penales” aplicado al Anuario,
a sectores tradicionalmente descuidados: prisiones, sociologia criminal, me-
dicina legal, etc. Discutible como cualquier tipo de seleccién, hemos preferido
la heterodoxia metodoldgica (vide: Paul K. Feyerabend, Contra el método.
Esquema de una teoria anarquista del conocimiento, trad. de Francisco Her-
ndn, Ariel, Barcelona, 1974) a la rigidez enervante, pues desde siempre nos ha
subyugado aquel viejo lema aprendido hace afios: “prefiero adoptar cualquier
estigma con tal de demoler un dogma”. .

Las dificultades para allegar materiales han sido muy superiores a las 16-
gicamente previsibles. Curiosamente han surgido a la hora de manejar aque-
llos fondos que por su modernidad deberian estar en nuestras bibliotecas.
Craso error. La inoperancia y la desidia —pese a lo mucho que se haya he-
cho— campan por sus fueros, y en este pais, como en los tiempos de Larra,
escribir sigue siendo llorar. El tema es grave y de él trataremos de ocuparnos
en lo porvenir.

En el niimero anterior se han deslizado algunas erratas —inextinguibles
como sus cuasi homéfonas las ratas— que el buen sentido del lector sabrd
salvar. Respecto de las mds graves se han hecho las oportunas anotaciones (1).

(1) La Bibliografia juridica espafiola publicada por la Seccién de publi-
caciones de la Facultad de Derecho a que se hace mencién en ADP, 1980,
p. 290, nota 4, va desde 1956 hasta ]971 y no hasta 1968, y estd compuesta de
16 cuadernos en vez de los 13 que alli se anuncian. La referida nota deberd
completarse con las siguientes noticias: Bibliografia Juridica Hispdnica. In
bibliographia universali. Inventario sistemdtico de la produccién juridica
espafiola. 016:34:35 (46), por José de Peray March, Imprenta Elzeviriana,
Barcelona, 1912, Tomo I (No tenzo noticia de que hayan aparecido mds
tomos). La Direccién General de Archivos y Bibliotecas ha publicado las
siguientes obras: Catdlogo colect:ivo de publicaciones periédicas en biblio-
tecas espariolas. 1. Publicaciones periédicas de tema juridico. 1.1. Bibliote-
cas Universitarias, Madrid, 1969 (222 pigs.). I. Derecho y Administracidn,
Madrid, 1971 (449, mds anexo de 56 pdgs.). Por su parte, el Gabinete de
Documentacién y Publicaciones de la Secretaria General Técnica del Minis-
terio de Justicia ha publicado: Boletin de -informacién documental y biblio-
grafica. Num. 3. Indice sistemdtico de Derecho penal. Octubre 1970. T. 1 y 1I
(228 pdgs.). Recoge el material bibliogrdfico y de documentacién existente
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1. BIBLIOGRAFIA RETROSPECTIVA DE REVISTAS

BOLETIN DE LAS PRISIONES Y REVISTA GENERAL DE ADMINIS-
TRACION, Periédico especialmente dedicado & promover la reforma de
los establecimientos penales, d difundir la ciencia de las prisiones y 4 ins-
truir d todos los funcionarios y corporaciones que intervienen en dichos
establecimientos en el cumplimiento de sus deberes, esplicindoles la.
disposiciones que rigen en la materia. Dirigido por un antiguo empleado
de la Administracion. Madrid, 1863-1864 (2).

De esta curiosa y semidesconocida publicacién aparecieron trece nimeros,
escritos a doble columna y paginados consecutivamente (Nim. 1, jueves, 1.°
de octubre de 1863. Num. 13, miércoles, 6 de abril de 1864); lo cual nos exi-
me de mayores precisiones. Fue director y redactor de la misma José Fer-
nando Buitureira, que firmaba Ios articulos con sus iniciales.

Articulo prospecto, p. 1 a 4.

De los presidios, p. 4 a 6.

Historia de las prisiones. 1. Origen de las penas. Il. De las prisiones en los
pueblos antiguos (p. 6 a 7). IIl. De las prisiones desde la edad media hasta
fines del siglo XVHI (p. 12 a 13). IV. (p. 24). V. Legislacion espariola
(p. 31 a 33). VI. Régimen y disciplina de las cdrceles (p. 57 a 59). VII. Se-
guridad individual: funcionarios que tenian la facultad de prender: forma-
lidades con que debian recibirse los presos: intervencion y atribuciones
de los jueces y tribunales en las prisiones: visitas (p. 77 a 79). VIII. I1X. Vi-
sita de Howard en 1873 d varias prisiones de Esparia. Descripcion que hizo
de ellas (p. 98 a 100, 106 a 107). J. F. B.

De las penas. Nociones generales (p. 7 a 8, 16 a 17, 24 a 25). Circunstancias
que atentian la responsabilidad criminal (p. 33). Personas responsables cri-
minalmente (p. 59 a 60). Clasificacion y duracion (p. 66 a 67). Legislacion
penal. Clasificacion y duracion de las penas (p. 91 a 93). Legislacion penal.
Penus que llevan consigo otras accesorias (p. 109). J. F. B.

Sistemas carcelarios y penitenciarios. I. [I. (p. 9 a 10, 21 a 22). [Il. Clzsifica-
cion. 1V, Primer sistema. Vida de reunion (p. 29 a 31). V. Observaciones
sobre la vida de reunion. Doctrinas de los principales publicistas (p. 49
a 53). VI. Régimen y disciplina de las cdrceles (p. 57 a 58). VI. Conside-
raciones sobre el estado moral de la sociedad (p. 73 a 77). VII. Vicios co-
munes & las prisiones. Sus consecuencias. Ejemplos del pernicioso efecto
de la vida de reunion (p. 89 a 91). J. F. B.

en la Biblioteca del Ministerio de Justicia. Num. 4. Indice de las materias
penales (Derecho penal y Ciencias relacionadas con el mismo) publicadas en
Informacién Juridica desde el dia de su aparicién —19 de diciembre de
1940, nimero 1.°— hasta el ndmero 305 correspondiente a los meses de
abril-junio de 1970. Diciembre 1970 (118 pdgs.). Finalmente, en ADP, 1980,
p. 294, linea 22, dice: p. 11 a 121, debe decir: p. 111 a 121.

(2) Llamada en un primer momento Boletin de las prisiones a secas,
desde el nim. 6 (20 de noviembre de 1863) se le afiadié el subtitulo de Re-
vista General de Administracion,
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Cdrceles (p. 11). J. F. B.

Presidios (p. 11 a 12). J. F. B. .

Arquitectura de las prisiones. I. II. III. (p. 13 a 15). IV. (p. 25 a 26). V. Pro-
grama del Congreso de Bruselas (p. 33 a 34, 53 a 54). VI. Idea general del
estado de nuestras prisiones. Division de estos establecimientos segun las
disposiciones vigentes. Diferentes medidas adoptadas sobre construccion
y apropiacion de edificios. De qué fondos deben costearse las obras. Pro-
gramas para la formacion de proyectos (p. 81 a 83). VII. Condiciones fun-
damentales de las prisiones. Primera condicion, seguridad. Medios adop-
tados para conseguirla é impedir las evasiones (p. 106). J. F. B.

Cuestion de trabajo de los penados (p. 17 a 18). J. F. B.

Cronica criminal (p. 19 a 20, 27 a 28, 39 a 40, 47 a 48, 56, 62 a 63, 71, 94
a 96). E. P.

Cdrceles (p. 22 a 24). J. F. B.

Centralizacion del gobierno de las prisiones (p. 41 a 44). J. F. B.

Presidio (p. 65 a 66). J. F. B.

Biografia. Juan Howard (p. 83 a 85). J. F. B.

Cdrceles. 1. Destino de estos establecimientos en Esparia. Objeto de las pri-
siones. Sistema celular aplicado 4 la prision preventiva. Doctrina sobre
este punto. Objeciones. Refutacion (p. 97 a 98). II. La autoridad no puede
consentir las asociaciones de criminales. El aislamiento individual no es
pena. El sistema de separacion por la noche 'y de reunion durante el dia
no puede aplicarse a la prision preventiva (p. 105). J. F. B.

Historia de las sociedades inglesas para la reforma de las prisiones de muje-
res. I. Mis Fry. Sus primeras visitas d la prision de Newgate. Resultado de
sus primeros encargos para moralizar las reclusas (p. 100 a 101). 1. Dijfi-
cultades suscitadas ¢ Mis Fry para establecer la escuela. Inauguracion de
la escuela. Sus buenos resultados. Organizacion de la Sociedad de sefioras.
Organizacion de las presas y estatutos para arreglar su conducta (p. 107
a 108). . F. B.

GACETA MEDICO-FORENSE, Revista cientifica, dedicada al exdmen tedri-
co prdctico de todas las cuestiones propias de la Higiene Piblica, Medicina
Legal y de la Legislacion relativa d estos ramos, y d la defensa de los

. intereses generales del Cuerpo de Médicos-Forenses. Director D. Anibal
Alvarez-Ossorio y Pizarro. Madrid. Afio T (Nim. 1.2, 15 de marzo de 1863,
a nim. 20, 31 de diciembre de 1863). Afio II (Ndam. 21, 1 de enero de 1864,

a nim. 30, 15 de junio de 1864).

Su paginacién correlativa y a dos columnas hace innecesaria cualquiera
otra precision identificadora de los trabajos que a continuacién se mencionan.
In:zlufa, ademds, diversas secciones (seccidén editorial, oficial, de variedades,
as{ como una revista de trabajos espafioles y extranjeros) no exentas de in-
terés. Puede que sea cronolégicamente la segunda revista espafiola de esta
especialidad. Segin Manuel Pérez de Petinto y Bertomeu (Desarrollo histé-
rizco de la Medicina Legal y Forense en Esparia, en Documentacién Juridica,
nim. 2, 1974, p. 480), la primacia corresponde al Repertorio de Higiene Pii-
blica y Medicina Legal, editado en Madrid por Alvarez Chamorro en 1853.
A pesar de ello no la citan ni este autor, en el articulo referido, ni Jaroslav
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Nemee en su International Bibliography of Medicolegal Serials 1736-1967
(U. S. Department of Health, Education, and Welfare. Public Health Service.
National Institutes of Health. National Library of Medicine. Reference Servi-
ces Division, Washington, 1969), que relaciona 333 publicaciones periédicas
sobre esta materia.

La Redaccion, Pensamiento de la revista, p. 1 a 2.

Robles (Emilio de), Médicos-Forenses. El Real decreto de 13 de Mayo de
1863. Consideraciones generales, p. 2 a 5.

Alvarez-Ossorio (Anibal), Medicina legal, p. 5 a 9.

Alvarez-Ossorio (Florencio), Observaciones que prueban la conveniencia de
afiadir un articulo mas al capitulo 6.°, titulo IX, de nuestro Cédigo penal,
p. 9all,20a 22, 51 a 53, 66 a 68 (Asunto: necesidad de que asistan a
los duelos dos o mds facultativos).

A. y M., Médicos-Forenses. El Real Decreto de 13 de Mayo de 1863, Exdmen
critico, p. 22 a 23.

Brierre de Boismont (A.), Estudio bibliogrdifico y prdctico de la colonizacion
aplicada al tratamiento de los enajenados, p. 23 a 27, 46 a 48, 53 a 56, 68
a 71, 84 a 85, 103 a 104.

Robles Monterroso (Emilio de), Denuncias facultativas, p. 35 a 38.

Alvarez-Ossorio y Pizarro (Anibal), Asilo general de enajenados de la isla de
Cuba llamado de MAZORRA, Su fundacion. Estado actual. Necesidad de una
reforma radical, p. 38 a 43.

Bouchut (M. E.), Nuevo método de docimasia pulmonar por medio de las len-
tes aplicadas ¢ la investigacion médico-legal del infanticidio, p. 43 a 46.
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REVISTA DE DERECHO FINANCIERO Y DE HACIENDA PUBLICA. Nu-
meros 121 a 141.

Menéndez (José), La reincidencia en la Ley general tributaria, nim. 124-125,
1976, p. 646 a 662.

Cano Mata (Antonio), Infracciones tributarias aduaneras de “sobra o falta
de bultos”. Nuevas perspectivas a la luz de la Ley general tributaria, nu-
meros 124-125, 1976, p. 950 a 956.
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Bajo Fernindez (Miguel), El desaparecido Juzgado de Delitos Monetarios, a
propésito de la Reforma de 4 de enero de 1977, nim. 128, 1977, p. 375
a 393.

Miranda Pan (M.), El fraude a la Ley Tributaria y la Legislacién Espariola,
num. 128, 1977, p. 535 a 557.

Menéndez (José), Exigencias juridicas para la implantacién del delito fiscal,
nims. 131-132, 1977, p. 1173 a 1174.

Menéndez (José), Consideraciones en torno al delito fiscal, naim. 134, 1978,
p. 301 a 312.

Lejeune Valcdrcel (Ernesto), La discusion parlamentaria de la Ley de Medidas
Urgentes de Reforma Fiscal, nim. 135, 1978, p. 605 a 674 (De 1nterés para
el penalista, p. 654 a 662: delito fiscal).

Gonzdlez Garcia (E.), El delito fiscal en la Ley de Medidas Urgentes de Re-
forma Fiscal, nim. 135, 1978, p. 725 a 742.

Ferniandez Bretafio (J.), El delito fiscal, num. 135, 1978, p. 743 a 764.

Circular num. 2/1978 de la Fiscalia del Tribunal Supremo sobre persecucion
del delito fiscal (Ley 50{1977, de 14 de noviembre), nim. 135, 1978, p. 863
a 868.

Quintero Olivares (G.), El nuevo delito fiscal, nim. 137, 1978, p. 1313 a 1329.

Midrquez (A.), La infraccién-sancién de contrabando, causa de incompatibili-

dad para la profesién de agente de aduanas, ntim. 140-141, 1979, p. 275 a 281.

REVISTA DE DERECHO PROCESAL IBEROAMERICANA. Madrid. Afio
1979 (6).

Martin Ostos (José de los Santos), La intervencién.de abogado en el procedi-
miento tutelar de menores, p, 65 a 80.

Montén Redondo (Alberto), La Audiencia Nacional, los Juzgados Centrales
de Instruccién y su competencia objetiva en materia penal (1.2 parte), p. 341
a 371, (22 parte), p. 535 a 558.
Toro Marzal (Alejandro del), La influencia de la delincuencia de trdfico en la
legislacion penal, procesal penal y en la realidad judicial, p. 385 a 44S.
Herndndez Henriquez (Esteban Emilio), La responsabilidad civil en el proceso
venal, p. 497 a 534,

Oliva Santos (Andrés de la), El “Labyrinthus” procesal de los partidos politicos,
p. 559 a 579.

Serra Dominguez (Manuel), E! Ministerio Fiscal, p. 609 a 677.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO. Madrid. 2. época. Afio V., 1979. Nu-
meros 74 a 77 (7).

Casado Burbano (P.), Las fuerzas armadas en la nueva Constitucién espatiola,
ndm. 74, p. 23 a 58 (Publicése también en Revista espafiola de Derecho
militar. Num. 36, 1978, p. 7 a 41).

(6) ADP, 1980, p. 303, linea 1.2, dice: iberoamericano, debe decir:
iberoamericana; linea 22, dice: en 1978, debe decir: de 1978; linea 34,
dice: Novaldos, debe décir: Novalvos.

(7) ADP, 1980, p. 304, linea 10, dice: y lucro, debe decir: de lucro;
lfnea 19, dice: nim. 469 a 499, debe decir: ndim. 64, p. 469 a 499; linea 43,
dice: nim. 717 a 720, debe decir: num. 72, p. 717 a 720.
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Beristain (A.), La violencia como desafio en Espatia y en el pais vasco. 1936-
1977, ndm. 75, p. 237 a 302.

REVISTA DE POLITICA. SOCIAL. Instituto de Estudios Politicos, Madrid.
Nums. 97 a 120.

Molero Manglano (Carlos), El delito social, nim. 100, 1973, p. 5 a 41.

Fagoaga (Miguel), I Congreso internacional sobre uso de téxicos por la ju-
ventud universitaria, nim. 103, 1974, p, 131 a 138.

Gonzélez Velasco (Jesus), Las acciones laborales y el delito de estafa procesal,
nim. 110, 1976, p. 153 a 165.

Garcia Ortufio (Francisco), La responsabilidad en el pago de las prestaciones
del régimen general de la Seguridad Social, nim. 113, 1977, p. 93 a 122.
Durdn Lépez (Federico), La nueva regulacién de la huelga y del cierre patro-

nal, nim. 115, 1977, p. 47 a 82.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR. Instituto Francisco de
Vitoria. Seccién de Derecho militar. C.S.].C. Madrid. Nim. 36, julio-diciem-
bre 1978.

Casado Burbano (Pablo), Las fuerzas armadas en la nueva Constitucién es-
pariola, p. 7 a 41. (Publicado también en Revista espariola de Derecho

publico, nim. 74, 1979, p. 23 a 58).

Puig Durdn (Juan Ignacio), Consideraciones sobre el articulo 338 del Cddigo
de Justicia militar, p. 107 a 135.

Valenciano Almoyna (Jesus), Sobre la reforma del Cddigo de Justicia militar:
B) Proyecto de 1971: Sobre composicion de Tribunales militares y otros
extremos. C) Proyecto de Ley de reforma, de 1978, p. 138 a 143.

Fernindez Areal (José Ramoén), La edad penal después del Real Decreto-ley,
nim. 33/78, p. 145 a 148.

REVISTA ESPANOLA DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS. Centro
de Investigaciones Sociolégicas. Madrid, 1978. Nums. 1 a 4. [Sustituye
a la extinta Revista espariola de la opinién publica.]

Hernindez Rodriguez (Gerardo), Actitudes y criterios sobre la planificacién
familiar y el aborto, nim. 1, p. 206 a 249.

Estudio sobre la pena de muerte, cdrceles y delincuencia. Realizado por
EDIS a encargo del C.I.S. Enero de 1978, nim. 2, p. 237 a 258.

Discusidon: I. Aborto y sociologia: en torno a un articulo del sefior Herndn-
dez, por Jesiis M. de Miguel. II. Agradecimiénto y objeciones a una
critica de Jesiis M. de Miguel, por Gerardo Herndndez Rodriguez, nim. 4,
p. 171 a 181.

REVISTA ESPANOLA DE LA OPINION PUBLICA. Instituto de la Opi-
nién Piblica. Madrid. Num. 0 a 50. (Con este nimero concluye su pu-
blicacién y da paso a la Revista Espariola de Investigaciones Sociold-
gicas).

Campo (Salustiano del), Los médicos ante el problema del control de la
natalidad, nim. 1, 1965, p. 27 a 38.
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Halloran (J. D.), Los efectos de la presentacién por los medios, de la violen-
cia y de la agresién, nim. 13, 1968, p. 9 a 16.

Alvarez Villar (Alfonso) y Herndndez (Virtudes), Prensa y delincuencia,
mim. 16, 1969, p. 77 a 100.

Estadisticas de delincuencia infantil y juvenil en Espafia, nim. 16, 1969,
p. 155 a 220. ‘

Serrano Gén}ez (Alfonso), Criminalidad y movimientos migratorios, nim. 17,
1969, p. 19 a 54.

Estudio socio-econémico de la delincuencia infantil y juvenil, ndm. 17, 1969,
p. 397 a 427.

Villar (Ailfonso A.) y Muifioz de Cuena (M.* Carmen), Estudig, psicométrico
de la delincuencia juvenil, nim. 18, 1969, p. 97 a 168.

Miguel (Jesiis M. de), El suicidio en Esparig, nim. 18, 1969, p. 195 a 233.

Entrevistas a familias de delincuentes infantiles y juveniles, nim. 18, 1969,
p. 329 a 343.

Estudio de actitudes ante la violencia por parte de los pedagogos, nim. 19,
1970, p. 217 a 224.

Mestre (Esteban), Los delitos electorales en Espafia, nim. 20, 1970, p. 125
a 171.

Serrano Goémez (Alfonso), Estudio socioldgico en la sustraccion de vehicu-
los, nim. 26, 1971, p. 129 a 158.

Sondeo sobre terrorismo y secuestros, ntm. 30, 1972, p. 221 a 249.

Alvira Martin (Francisco), La teoria de la etiqueta y el concepto de con-
ducta desviada, nim. 39, 1975, p. 75 a 87.

Soria (Carlos), Limites juridicos a la informacién sobre delincuencia juvenil,
nims. 40-41, 1975, p. 101 a 115.

Castro Farifias (José A.), La nueva Ley de Prensa portuguesa (24 de febre-
ro de 1975). Andlisis y texto cémpleto, nums, 40-41, 1975, p. 205 a 241.

Miguel (Jesis M. de), Un modelo critico sobre (supuestos) enfermos men-
tales, nim. 43, 1976, p. 73 a 97.

Cazorla Pérez (José), Minorias marginadas en Esparia: el caso de los gitanos,
ndm. 45, 1976, p. 25 a 36.

Gonzdlez Diaz-Llanos (Antonio E.), Los limites de la libertad de expresion
en Dinamarca, nim. 45, 1976, p. 213 a 223.

Garcia Cotarelo (Ramén), Problemas tedricos de la explicacién del suicidio
en Durkheim, nim. 46, 1976, p. 65 a 77.

Serrano Gémez (Alfonso), Robos con violencia o intimidacién en las per-
sonas, num, 46, 1976, p. 103 a 140.

Galliner (Peter), La inestabilidad del wmundo: Una oportunidad para la
Prensa de modelar su porvenir. Informe 1975 sobre la libertad de Prensa.
Informe anual sobre la libertad de Prensa en el mundo en 1975, por
nim. 46, 1976, p. 245 a 273.

Rubio Llorente (Francisco) y Aragén Reyes (Manuel), La legalizacién del
P.C.E. y su incidencia en el estatuto juridico de los partidos politicos
en Espafia, nim. 48, 1977, p. 157 a 171.

Ferndndez Miranda (Alfonso), La inmunidad parlamentaria en la prdctica
de la Segunda Repiiblica y de las Cortes orgdnicas, nim. 49, 1977,
p. 125 a 152.

ey
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REVISTA DE LA F,ACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
COMPLUTENSE. Madrid, 1979. Niims. 55 a 57 (8).

Cuerda Riezu (Antonio) y Cobos Gémez de Linares (Miguel Angel), I. Una
nueva construccién juridica del derecho de asilo, ndim. 55, p. 125 a 168.

Ruiz Antén (Luis Felipe), El fundamento de la pena en la tentativa iniddnea
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de
1977), ndm. 55, p. 169 a 177.

Lima Torrado (Jesus), El problema de las Leyes “Mere Poenales” y el de-
recho fundamental a la objecién de conciencia, nim. 56, p. 43 a 59.

Bacigalupo (Enrique), El delito fiscal en Espasia, nim. 56, p. 79 a 97.

Diez Moreno (Sabina Luisa), La idea del derecho en el Quijote, nim. 56,
p. 143 a 166 (Sobre cuestiones penales, p. 157 a 162).

Cobos Goémez de Linares (Miguel Angel) y Cuerda Riezu (Antonio), /I. La
otra cara del problema: La extradicién, nim. 56, p. 167 a 205.

Octavio de Toledo y Ubieto (Emilio), Notas para un estudio de los fraudes
alimentarios en derecho penal, nim. 57, p. 55 a 135.

Cobos Goémez de Linares (Miguel Angel) y Cuerda Riezu (Antonio), III. La
otra cara del problema: La extradicion (procedimiento y efectos), nim. 57,
p. 161 a 194,

REVISTA. DE FOMENTO SOCIAL. Madrid. Nidms. 100 a 111.

Recio (Eugenio), La religiéon y el fraude fiscal en Espafia, ndm. 102, 1971,
p. 137 a 148.

Quadra Salcedo (Tomds), La reforma de la Ley de Orden Piblico, nim. 102,
1971, p. 159 a 163.

REVISTA GENERAL DE DERECHO. Valencia, 1979 (9).

Milldn Garrido (Antonio), El delito de falso testimonio en la doctrina del
Tribunal Supremo, p. 346 a 351, 458 a 464.

Ruiz Vadillo (Enrique), Hacia una reforma en profundidad del ordenamien-
to juridico, p. 1202 a 1213 (continuard).

Milldn Garrido (Antonio), Falso testimonio y retractacidn, p. 1214 a 1224,

(8) Interrumpida en 1974 (Nims. 50-51), la RFDUC reaparecié en 1978:
Nuams. 52 (Invierno), 53 (Primavera), 54 (Verano) y un 1 Monografico de es-
tacional anonimato. Su peculiar y valleinclanesca acotacién hizo que en
nuestra anterior resefia bibliogrdfica (vid. ADP, 1980, p. 305) olviddsemos
consignar los mimeros en que aparecieron los trabajos alli mencionados, de
Rodriguez Ramos (1 Monogrifico) y de Octavio de Toledo y Ubieto (Nui-
mero 52).

(9) ADP, 1980, p. 306, linea 7, dice: 826 a 932, debe decir: 826 a 832.
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REVISTA GENERAL DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA. Madrid.
Afio 1979 (10).

Tomo LXXVIII (246 de la coleccién):

Bello Landrove (Federico), El Derecho Penal hoy: ;Reforma o desaparicion?,
p. 43 a 52.

Bello Landrove (Federico), La redencién de penas y otros incentivos del
trabajo penitenciario, ante el futuro, p. 149 a 154.

Ruiz Vadillo (Enrique), Algunas consideraciones sobre la lucha contra los
atentados a la Economia Nacional, p. 191 a 249.

Tomo LXXIX (247 de la coleccién):

Bueno Arids (Francisco), Las normas penales en la Constitucién espariola
de 1978, p. 25 a 64.

Gimeno Sendra (Vicente), El Auto de procesamiento, p. 305 a 346.

Matilla Alegre (Rafael), La nocién de competencia y la orientacién funda-
mental de la Ley espariola sobre represién de prdcticas restrictivas de
competencia, p. 409 a 429.

Bello Landrove (Federico), Bases para una reforma penal, p. 431 a 439.

REVISTA DE HISTORIA DEL DERECHO. Universidad de Granada, 1
(1976) II (1977-78). Volumen Homenaje al profesor M. Torres Ldépez.

Fiestas Loza (Alicia), 4lgo mds sobre la vigencia del Cdédigo Penal de 1822,
11, 1977-78, p. 55 a 77.

REVISTA JURIDICA. DE CATALUNA. Hustre Colegio de Abogados. Bar-
celona. Afio 1979.

Mir Puig (Santiago), Preterintencionalidad y limites del articulo 50 del Co-
digo penal, p. 57 a 99.

Ferndndez (Miguel-Angel), Nuevo panorama de los delitos perseguibles de
oficio y de los delitos perseguibles sélo a instancia de parte, p. 345 a 370.

Queralt (Joan-Josep), El articulo 286-11, del Cédigo de la circulacién: Su in-
constitucionalidad. Notas al auto de 271-IV-1979 del Juzgado de Distrito
n.° 16 de los de Barcelona, p. 727 a 738 [Aparecié también en Revista
de Derecho de la circulacién, 1979, p. 447 a 459].

Farré Trepat (Elena), Notas a la celebracion del Seminario hispano-germano
sobre reforma del Derecho penal, p. 749 a 752.

Garcias Planas (Gabriel), Notas sobre el tratamiento de la rifia tumultuaria
en el Cédigo penal espafiol y en la Jurisprudencia, p. 845 a 867.

Estudios sobre el derecho de asistencia letrada a los detenidos (Ilte. Cole-
gio de Abogados de Madrid, Comisién de Defensa de los Derechos Hu-

(10) Las referencias bibliogrdficas de la RGLJ (1977-78) incluidas en
ADP, 1980, p. 306, deben precisarse del siguiente modo: los dos primeros
trabajos de 1977 aparecieron en el T. LXXIV (242 de la coleccién), los tres
restantes en el T. LXXV (243 de la coleccién), y los correspondientes al
afio 1978 en el T. LXXVI (244 de la coleccion).
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manos de la Persona del Iltre. Colegio de Abogados de Barcelona y
Dr. D. Francisco Ramos Méndez), p. 931 a 958.

Mufioz Conde (Francisco), Comentario al Coédigo penal y dogmdtica juridi-
co-penal. Segunda parte, p. 959 a 971 (Publicado también en Cuadernos
de Politica Criminal, 1979, p. 141 a 152).

SISTEMA. REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES. Madrid. Nim. 1.2 (1973)
a 36 (1980).

Campo (Salustiano del), Politica demogrdfica de la familia y de la natalidad
en Espafia, nim. 4, 1974, p. 47 a 73.

Toharia (José Juan), Notas sobre el origen social de la judicatura espariola,
ndm, 7, 1974, p. 101 a 121.

Barbero Santos (Marino), Postulados politico-criminales del sistema punitivo
espariol vigente: presupuestos pdra su reforma, ndm. 10, 1975, p. 99 a 113.

Garcia Valdés (Carlos), La poblacion reclusa en Esparia, Un ensayo de so-
ciologia carcelaria, nim. 14, 1976, p. 117 a 130. ’

Andrés Ibifiez (Perfecto), Notas para una posible reforma democrdtica de
la justicia, ndms. 17-18, 1977, p. 111 a 124.

Abelldin (Manuel), Andlisis cuantitativo de la censura bajo el franquismo
(1955-1976), nim. 28, 1979, p. 75 a 89.

Mufioz Conde (Francisco), La resocializacién del delincuente. Andlisis y
critica de un mito, nim. 31, 1979, p. 73 a 84 (Se publicé también en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 7, 1979, p. 91 a 96).

Reig Tapia (Alberto), Consideraciones metodoldgicas para el estudio de la
represién franquista en la guerra civil, nim, 33, 1979, p. 99 a 128.



NECROLOGICAS

OSCAR ADOLF GERMAN

El dia 1.° de diciembre de 1979 fallecié6 en Bottmingen el eminente profe-
sor y patriarca de la ciencia del Derecho penal en Suiza, profesor Oscar
Adolf German, a la edad de noventa afios. La obra del profesor German ha
trascendido las fronteras de su pais, tanto por sus trabajos cientificos y
législativos, entre los que destaca la publicacién de su libro sobre: «El delito
en el nuevo Derecho penal», en 1952, el mismo aiio de la culminacion de sus
grandes y famosos Comentarios al Cédigo penal de 1937 como por su activa
colaboracién en la Revue Pénale Suisse. El ANUARIO expresa su sentimiento
por esta pérdida tan dolorosa para la ciencia europea del Derecho penal
que sigue luchando por la auténtica instauracién del principio de que no
hay pena sin culpabilidad por el que libré tantas batallas el extinto y eximié
profesor suizo.

FILIPPO GRAMATICA

El secretario general de la Sociedad Internacional de Defensa Social, al
comunicarnos el fallecimiento de nuestro Presidente de Honor, el abogado
Filippo Gramatica, escribe:

«Su vinculacién a las ideas de la Defensa Social, su perseverancia en la
accidn, su gran alteza de miras, su generosidad natural, su delicada sensi-
bilidad, su espiritu abierto y profundamente humano han hecho de él el
simbolo de la renovaciéon humanista de la politica criminal.»

Nacido en Génova el afio 1901, ejercié la obogacia como penalista desde
el afio 1925 y fue pronto profesor de Derecho penal en su Universidad.

Entre sus primeras obras recordaremos los «Principios de Derecho Penal
Subjetivo» (Torino, Bocca, 1934), cuya traduccién espafiola, por Juan del
Rosal y Victor Conde, publicé la Editorial Reus, y el Proyecto de Cdédigo
Penal de la Republica de San Marino (Vallardi Editore, Milano, 1934).

En el afio 1945 fundd en Génova el Centro Internazionale di Studi di
Difesa Sociale, transformado luego en la Sociedad Internacional de Defensa
Social, siendo fundador y Director desde 1947 de la Rivista di Difesa Sociale.

Buen exponente de este importante movimiento son los Congresos In-
ternacionales de Defensa Social, desde el primero, celebrado en San Remo
(Italia) en 1947, con el siguiente tema general: Por la transformacién de los
actuales sistemas penales y penitenciarios en sistemas de educacién y de
tratamiento en relacién con la personalidad individual de los delincuentes.
Fue en verdad un acontecimiento, apenas terminada la guerra europea, asi
como el I Congreso Internacional (Lieja, 1949) y el I Congreso Interameri-
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cano de Defensa Social (Caracas, 1952), con asistencia de una delegacién
europea de diez miembros, en los que tuvimos el honor de participar (1).

iDESCANSE EN PAZ!

PascuaL MENEU MONLEON

SEVERIN-CARLOS VERSELE

Hoy ha de hacerse eco el ANUARIO DE DERECHO PENAL de la triste noticia
de la muerte de un criminalista ilustre, de bien ganada fama entre cuantos
incansablemente lucharon continuamente por la Justicia, por el progreso
del Derecho y de las ciencias penales. _

Severin-Carlos Versele era Juez del Tribunal de Bruselas y Director fun-
dador del Centro de Sociologia del Derecho y de la Justicia de la Universidad
de Bruselas, que ha anunciado, como homenaje a su memoria, la edicién
de algunos de sus numerosos trabajos.

Son innumerables los que desde las principales revistas de Europa y
América publicé sobre temas de su especialidad, y en estas paginas se ha
dado més de una vez noticia de los mismos. Sus aportaciones a los grandes
temas sociales, penales y criminolégicos son bien conocidos, y merecieron
general estimacién.

Fue experto y consultor de las Naciones Unidas, cuya Organizacion le
confié una de las conferencias magistrales que escuchamos durante el Con-
greso de Londres para prevencion del delito y tratamiento de delincuentes.
También participé activamente en los trabajos del Consejo de Europa sobre
problemas criminales.

Miembro destacado de diversas sociedades cientificas y juridicas nacio-
nales e internacionales. Medalla Beccaria de la Sociedad alemana de Cri-
minologia, entre su numerosa bibliografia recordaremos las ponencias pre-
sentadas a sus diferentes congresos y crénica de los mismos, especialmente
los internacionales y panamericanos de Defensa Social, de cuya Sociedad In-
ternacional fue destacado directivo.

(1) V. Pascual Mextu: El II Congreso Internacional de Defensa Social,
en Rev. General de Legislacion vy Jurisprudencia, marzo 1950.

Incansable, Gramatica celebré reuniones de trabajo en Buenos Aires, San
José de Costa Rica, Managua y Méjico, que contribuyeron también a la difu-
sién de la Defensa Social en América, ¥ especialmente el IX Congreso Inter-
nacional, celebrado en Caracas en 1976.

Sus «Principios de Defensa Social» fueron traducidos al francés, alemdn,
polaco y arabe. Luego al espafiol, por Jesis Mufioz y Luis Zapata (Ed. Mon-
tecorvo, 1974, Madrid).

Fueron innumerables sus articulos en las principales revistas, publica-
ciones y conferencias. En Espafia recordaremos las pronunciadas en Madrid,
Barcelona y Valencia. .

El 1ltimo articulo de Gramatica que conocemos, siendo ya Presidente
de Honor de la Sociedad Internacional de Defensa Social, es el publicado en
el homenaje a su Presidente, Marc Ancel, con el titulo «la notion de 'respon-
sabilité’ dans le systeme de défense sociale». (Aspects nouveaux de la pensée
juridique, II, Paris, Pedone, 1975, pag. 109).
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Fue precisamente durante su Congreso Internacional celebrado en Cara-
cas cuando se agravo su dolencia, haciendo temer por su vida a cuantos
sabiamos de su continuo trabajo, poniendo a prueba su resentida salud.
Era muy conocido y estimado de cuantos se dedicaron a estos estudios, en
los que se formé en la Escuela de Etienne de Greef, como gustaba recordar.
Fueron numerosos sus cursos y conferencias, también en hispanoamérica,
particularmente en Brasil y Venezuela, donde era muy apreciado, desde la
conferencia interamericana de Defensa Social de 1952.

Profundamente humano, no fue ajeno a ninguno de los grandes temas y
problemas de nuestro tiempo. jDescanse en paz!

PascuaL MENEU MONLEON
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AVISO IMPORTANTE

Hay existencias limitadas de numeros sueltos de afios anterio-
res, con excepcion de los fasciculos I v II del ano 1948, fascicu-
los Iy IIT del ano 1953, fasciculos I, 11 y 111 del afio 1954, fasciculos
I, IT y IIT del anio 1955, fasciculos I y IT del afo 1956, y fasciculo 11
del ano 1958,

Formulen sus pedidos a través de su libreria habitual o directa-
mente al Servicio de Publicaciones del Instituto Nacional de Estu-
dios Juridicos, Duque de Medinaceli, nams. 6 y 8, teléfono 222 92 42,
Madrid-14.

Suscripcién anual: Espafia, 2.250 peselas
Extranjero, 2.400 pesetas

Numero suelto, Espafia, 900 pesetas
Extranjero, 1.100 pesetas



