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SECCION DOCTRINAL

Derechos humanos de las victimas del delito.
Especial consideracion de los torturados
y aterrorizados (*)

ANTONIO BERISTAIN

Miembro de la Sociedad Internacional de Victimologia
Universidad del Pais Vasco

Sumarro: 1.° Importancia y dificultad de la moderna Victimologia~—2.° Trabajos
del Consejo de Europa, de las Naciones Unidas y de la Sociedad Internacional
de Victimologia—3.° Coordenadas de la Declaracién: A. La victima y sus
derechos. B. Contenido de la reparacién. C. Los sujetos reparadores. D. Pla-
nes de futuro~—4.° Finitudfracaso (y no fracaso) de Sisifo—ANexo I. De-
clatacién sobre justicia y asistencia a las victimas—Angxo II. Cristianos por
la libertad y contra la tortura—ANEX0 III. Recomendacién nim. R (85) 11
del Comité de Ministros a Tos Estados Miembros sobre la posicién de la
victima en el campo del Derecho penal y Procesal-penal.

1° IMPORTANCIA Y DIFICULTAD DE LA MODERNA VICTI-
MOLOGIA

Como aportacién mia a este Curso de Vefano organizado por el
Instituto Vasco de Criminologia-Euskal Kriminologi Institutoa, me
parece oportuno exponher a continuacién algo sobre los trabajos que se
estdn llevando a cabo en Europa, y en otras partes del mundo, para
reconocer’ y desarrollar lo .mejor posible los derechos humanos de las
victimas de la criminalidad, derechos que incluyen y superan la res-
ponsabilidad civil derivada del hecho punible (1).

(*y Articulo dedicado al' Prof. Dr. D. Eduardo CORREIA.

(1) Entre la bibliografia aparecida ‘en Espafia sobre la responsabilidad penal
ex-delicto y los derechos de la victima merece- destacarse en €l matco de este ar-
ticulo: BuENo ARUs, «Divagaciones sobre la victima del delito», en Boletin In-
formativo M. de Justicia, nim. 753, del 25 nov. 1967; IpEM, «La proteccién a
la victima en el Proyecto de Cédigo Penal ‘'de 1980», en Estudios Penales 7y
Criminolégicos,- IV, Ed. Universidad, Santiago de Compostela, 1981, pdgs. 203-226.
Ruiz VapiLrLo, «Responsabilidad Civils, en M. Coo y M. Bayo, Comentarios a
la Legislacién Penal, La Reforma 'del Cédigo Penal de 1983, tomo-V, vol. 12,
Madrid, Edersa, 1985, pdgs. 357 ss. Soro NIETO, «Los articulos 20 y 22 bis en
el Proyecto de Ley Orgédnica de reforma parcial del Cédigo penals, en La Ley,
nim. 462, 16 julio 1982; Federico Catlos SAINz pE RosLEs, «El Derecho penal
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Especialmente preocupa hoy a los penalistas y criminélogos en
Europa (y fuera de Europa) el fracaso de las instituciones estatales en
lo referente a la asistencia a las victimas de los delitos en general, y,
més atin, de algunos delitos concretos en particular. Preocupacién fun-
dada no sélo en el alto volumen de victimacién que padecemos en
nuestros dias, como lo demuestra la perspectiva internacional sobre
la extensién y gravedad de la victimacién en la actualidad que ofrece
el libro Victimization and Fear of Crime: World Perspectives. prepa-
rado (edited) por Richard Block, de Loyola University en Chicago,
aparecido recientemente (agosto 1984) (2).

Esta preocupacién se funda también en que la debida asistencia a
la victima, seriamente’ entendida y practicada, puede modificar radi-
calmente la justicia penal. Y puede abrir horizontes amplios para las
sanciones sustitutivas de las penas privativas de libertad, como lo afit-
ma expresamente la Recomendacién nim. (R85) 11, «on the po-
sition of the victim in the framework of criminal law and procedure»,
del Consejo de Europa, adoptada por el Comité de Ministros el 28 de
junio de 1985, donde se dice «Compesation may also be ordered:

— as an alternative to a penal sanction, particularly imprison-
ment (3);

— in addition to a penal sanction» (4).

El Consejo de Europa subraya la necesidad de buscar y encontrar
sustitutivos a la privacién de libertad para todos los delincuentes, y
especialmente para los relacionados con el abuso y trifico de droga y
con los jévenes infractores., A los delincuentes drogadictos les debemos
brindar respuestas lo menos represivas, lo menos retributivas, lo me-
nos privativas de libertad; y a los menores infractores, aunque cometan
«delitos» graves se les debe contestar mirando mucho mas al futuro
que al pasado; mucho m4s a su desarrollo educativo que a nuestra
vindicta.

y su incidencia en el accidente automovilistico», en Homenaje al Prof. Garrigues,
AIDA, 1983; Alvaro Navajas LAPORTE, «Algunas consideraciones en torno a la
responsabilidad civil derivada del hecho punible»,. en Revista Genersl de Dere-
cho, Valencia, 1977, pigs. 3-46. Ademis, en lo fundamental, los Tratados de la
Parte 'General del Derecho penal espafiol de los profesores: BuwsTos, CEREZO,
CoB0-V1ves, LanprROVE, Mir, Ocravio pE TorLepo, RopriGuez DEvesa, Roprf-
cuez Ramos. De este dltimo, cfr. «Criminologia y Derechos humanos», en Crime
and Criminal Policy. Homenaje a Manuel Lépez-Rey. Franco Angeli, Roma,
1985, pdgs. 625 ss. : :

(2) Mis informacién en Das Verbrechens Opfer, preparado por G. F. Kirch-
hoff y K. Sessar, Bochum, 1979, Ed. Dr. Norbert Brocmeyer, pigs. 95 y ss. Hans
Joachim ScuNEER (Ed.), The Victim in International Perspective, Berlin, Walter
de Gruyter, 1982, pags. 229 ss., 279 ss.

(3) Cfr. Councin oF Eurorr, Alternative penal measures to imprisonment,
Strasbourg, 1976, pdgs. 31 a 34. .

(4) The position of the victim in the framework of criminal.law and pro-
cedure. Council of Europe, Strasbourg, 1985, pag. 20. -
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La moderna victimologfa pide que los tedricos y los legisladores
reestructuren los controles sociales teniendo principalmente en cuenta
las consecuencias victimizantes que se producen como efecto directo
de Jos delitos en los sujetos pasivos, sus posibles remedios inmediatos,
y (mirando al futuro) la deseable prevencién-disminucién de los cri-
menes, sin olvidar la responsabilidad penal del autor del delito. asi
como Jla corresponsabilidad de la victima, y la influencia del «espacio
social» tal como se considera en la moderna ciencia penal y crimino-
légica (5). B

No se pretende, recordando a G. Radbruch, mejorar el Derecho
penal tradicional; sino que se pretende cambiar el Derecho penal tra-
dicional por algo mejor que él. Algo asi como la empresa de. relojerfa
suiza, o la reconversién industrial en general, no pretenden mejorar los
relojes ni- las- instituciones anteriores, sino que pretenden hacer unas
industrias y unos relojes distintos y mejores, de modo semejante, Ia
moderna Victimologia pretende (al menos en algunos de sus sectores)
lograr «inventars (sin olvidar a nuestro Dorado Montero) algo mejor
que el Derecho penal, quiz4d un derecho asistencial para la victima del
delito. Que el Derecho penal vuelva, en parte, a ser derecho privado;
y vuelva un poco, aunque en otra altura, a lo que ha sido durante
siglos en algunos pafses, para (entre otros fines) evitar que el Levia-
than del Estado se meta tanto en la relacién «privada», personal, entre
el delincuente y su victima, y para otros fines.

. Si los estudios, y la normativa legal, y la jutisprudencia acerca de
la responsabilidad civil .del delito se fijan mds y de otra manera en la
victima y en su relacién (anterior y posterior) con el delincuente, pue-
de cambiar el concepto de delito v de la sancién (6). Puede cambiar en
este sector la antropologfa cultural, y la manera de ver al delincuente;
serd menos «aérea» y mds socioldgica, menos deductiva y mds inductiva.

Algunas aportaciones de la victimologia contemporinea adquieren
actualmente gran importancia y algunos riesgos. Importante parece
que, si atendemos debidamente a las victimas, conseguiremos cambiar
radicalmente las sanciones privativas de libertad, que todavia hoy si-
guen siendo el alfa y elomega del Derecho penal.

Simultdneamente, esa innovacién puede conllevar peligros pues, al
colocar a las victimas en el centro del Derecho penal, quizd nos que-
demos sin columna vertebral (sin delito y sin delincuente); o, quiz4,
damos pie a una reaccién social peor v més grave (mds vindicativa)
guen siendo el alfa y el omega del Detecho penal. \

En los primeros tratados, los penalistas se preguntaban ;qué de-
bemos responder al delito?; posteriormente, se preguntaban :qué de-
bemos responder al delincuente? Hoy, se da preferencia a otra pre-
gunta: Jcémo debemos responder a la victima: del delito?, ;cémo de-
bemos respetar hoy sus derechos elementales? Esta pregunta puede abo-

(5) Eugenio Ratl ZaFFarONI, Los Derechos Humanos y Sistemas penales en
América Latina», Informe Final, Buenos Aires, 1985.

(6) Klaus Sessar, «Uber das Opfer. Eine viktimologische Zwischenbilanz»,
en Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker
&Humblot, 1985, pigs. 1137 v ss.
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car a un resultado nuevo, positivo; a algo mejor que el Derecho penal.
Pero, puede también hacer naufragar el Derecho penal en Escila o en
Caribdis; en el olvido de la responsabilidad personal, o en el olvido
de las garantias penales y procesales (7). :

En Escila podria hundirse la conquista multisecular de la respon-
sabilidad social y juridica de la persona. Si al plantear la pregunta
iqué respondemos a la victima del delito? se «olvida» la tdltima pala-
bra, del delito, como parecen olvidarse algunos especialistas, se cae en
el peligro de negar la responsabilidad juridico-penal.

Responsabilidad penal juridica que, como indican Jescheck y Whir-
temberger, recapitula una de las mds nobles conquistas de nuestra ci-
vilizacién (8). Hoy no debe equipararse el matar a una persona en
circunstancias de motivabilidad normal (sin coaccién interna ni externa
constatable por las ciencias socioldgicas, psiquidtricas y psicolégicas)
con la muerte causada por un nifio de seis o siete afios. Aquello es
un asesinato, esto un zccidente mortal.

Otro peligro puede amenazar en el extremo contrario Atender tan-
to a las victimas que no se respete lo debido al delincuente, de manera
que se tomen medidas més arbitrarias, mds severas que las actuales, y
se prescinda de las garantias juridicas. Al hacer desaparecer, por ejem-
plo, la sancién penal privativa de libertad pueden desaparecer también
las garantias personales: principio de legalidad (proporcionalidad, hu-
manidad) penal, procesal y penitenciaria. .

El deseo de evitar (mediante instituciones de -seguros obligatorios
y opcionales) que la victima quede desprotegida puede llevar a conse-
cuencias no sélo positivas. El sistema que logra obtener siempre la
compensacién de toda suerte de dafios y perjuicios por el correspon-
diente «seguro» puede abocar a la pérdida del sentido de responsa-
bilidad en el delincuente, ya que para salvaguardar la asistencia al
agraviado se fomenta y/o se obliga a firmar seguros que cubran los
dafios producidos por las propias infracciones imprudentes. El seguro
obligatorio de ciertas profesiones hace que los «infractores» de la lex
artis correspondiente pierdan (en parte) el sentimiento y los efectos
positivos de su responsabilidad personal. Para evitar este peligro, el

(7) Gunther Kaiser, «Viktimologie an der Schwelle der 80er Jahre. Ein kri-
tisches Resiimee», en Das Verbrechens Opfer, preparado por G. F. Kirchoff y
K. Sessar, Bochum, 1979, Ed. Dr. Norbert Brockmeyer, pdgs. 484 ss. Cleobis
H. S. JavEwaRDENE y Hilda JAYEWARDENE, «The Victim and the Criminal Laws»,
en The Victim in International Perspective, preparado por H. J. Schneider, Berlin,
New York, Walter de Gruyter, 1982, pdgs. 391 ss. J. BERNAT pE CELIS, «Aboli-
tionnisme du systéme pénal et politique criminelle en faveur des victims», en
Crime qnd Criminal Policy. Libro-Homenaje a Manuel Lépez-Rey, Franco Angeli,
Roma, 1985, pags. 129 y s. Elias NEUMAN, «La sancién penal a la victimas, en
Crime and Criminal Policy, 1985, pags. 513 y s. :

(8) Thomas WURTEMBERGER, «Der schuldige Mensch vor dem Forum der
Rechtsgemeinschafts, en Festschrift fiir Hans-Heinrich Jeschek zum 70.Geburts-
tag, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, pdgs. 37 y ss. H-H. JescHECK, «La pena
detentiva nella moderna politica criminale: una comparazione fra la riforma pe-
nale tedesca e le attuali tendenze del diritto penale italiano, en Studi in Memoria
di Giacomo Delitala, tomo III, Milano, Giuffre, 1984, pigs. 1982 ss.
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legislador y la jurisprudencia deben tomar las precauciones oportu-
nas (9).

En otro plano, quizd menos «cientifico», pero mds global e inter-
disciplinar, conviene saber que victimas habrd siempre, como lo pro-
fetizan todos los autores metatemporales. Asf, por ejemplo, desde la
perspectiva histrico-mitico-biblica ofrece especial luz el profundo (aun-
que breve) estudio de Alonso-Schikel sobre el delito y la sancién, el
pecado y 1a pena, en el pasaje del Génesis acerca del asesinato de Abel
«victima inocente» y, la respuesta, la sancién, del Creador que «mitiga
la sentencia», «a la vez castiga y protege» y, concede a la victima, ya
desde los primeros tiempos del mundo, jugar un papel muy importante
aunque no pronuncie una palabra, se limite a trabajar, ofrendar, callar,
como figura poética y religiosa que «sigue gritando desde esta pdgina
biblica prestando su voz a todas las victimas inocentes de la historia
humana, denunciando el odio y la violencia fraticida» (10),

2° TRABAJOS DEL CONSEJO DE EUROPA, DE LAS NACIO-
NES UNIDAS Y DE LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE
VICTIMOLOGIA

El Consejo de Europa presta en los tltimos tiempos intensa aten-
cién al tema tedrico v practico de los derechos humanos de las victimas,
como pudimos comprobar los noventa especialistas de Europa, Austra-
lia, Canad4, Israel y las Naciones Unidas participantes en la XVI.Con-
ferencia sobre «Investigaciones acerca de la Victimacién», que se ce-
lebré en Estrasburgo del 26 al 29 de noviembre de 1984 (11). Entre

(9) Bernard ConneN, «Pour une meilleure réparation du préjudice des vie-
times, en Bréche, Paris, 1983, piags. 21 ss. '

Cfr, «Texto refundido de la ley reguladora de la produccién de seguros pri-
vados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1.347/1985, de 1 de dgosto (BOE,
nim, 185, de 3 de agosto de 1985).—Reglamento de Ordenacién del seguro pri-
vado aprobado por Real Decreto 1.348/1985, de'1 de agosto (BOE, niim. 185,
186 y 187, de 3, 5 y 6 de agosto de 1985, respectivamente»). Respecto a la ju-
risprudencia espafiola, el tema merece ser tratado con mds ampli ‘u?,i) el que aqui
disponemos. Cfr, Sentencia del Tribunal Supremo del 4 de febrfro de 1984
(Ponente: Hijas Palacios) sobre Seguro voluntario y Legitimacién pasiva.

Henri D. Bosvry, Les sanctions en Droit pénal social belge, Gand, Louvain,
E. Story-Sciencia, 1979, pdgs. 319 ss. Al hablar del futuro-del Derecho penal in-
dica que esta forma de control social se ha heredado de una tradicién que ve en
la intetvencién penal una.manifestacién de la solidaridad entre los hombres y
que hoy conserva su justificacién, por lo que no parece deseable la descriminali-
zacién masiva del Derecho penal social.

Como indica LARGUIER, para la cohorte de victimas efectivas y para todas las
victimas latentes ‘(victimacién suinergida) ‘los sombios colores del Derecho penal
son el arco iris de la esperanza, Le Droit pénal des affaires, Colin, Parfs, 1970,

4g, 243. - ’

P g(10) Luis Aronso-ScHOKEL, ;Donde esté tu hermano? Textos de fraterni-
dad en el libro del Génesis, Institucién San Jerénimo, Valencia, 1985, pdgs.’ 36 ss.
- {11)- Véase ConseiL DE L’EUROFE, «Seizidme Conference de Recherches Cri-
minologiques», Recherches sur la victimisation, Restricted PC-CRC (85) 4, Stras-
bourg, 1985, pigs. 111 ss.
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las conclusiones que se adoptaron, formuladas por' el Informador Ge-
neral J. J. M. van Dijk, de los Paises Bajos, destaca la importancia
que tienen los efectos tangibles de la -victimacién, por ejemplo dafios
materiales, lesiones corporales, etc. y, todavia mds, las consecuencias
psico'dgicas y sociales de dicha victimacién a los diferentes tipos de
victimas, a los cuales se debe prestar asistencia por medio de orga-
nismos profesionales y no profesionales. Pero, se conoce todavia poco
acerca de las consecuencias que a veces resultan negativas de cierto
tipo de intervencién de profesionales y de benévolos. Los trabajos’ de
investigacién, dice la dltima conclusidn, deberdn particularmente es-
tudiar el verdadero impacto de la victimacién a los diferentes tipos de
victimas asi como sobre la eficacia actual y potencial de intervenciones
de los 6rganos encargados de hacer respetar la ley, personal profesional,
sistemas de mediacién y agentes benévolos comunitarios. En este cam-
po, que probablemente se desarrollard répidamente en muchos pafses,
es de capital importancia intercambiar puntos de vista y experiencias
précticas v resultados de investigacidén de los diversos lugares y tiempos,
por ejemplo mediante conferencias o seminarios en el marco del Con-
sejo de Europa (12). ‘

En el sentido que marca esta conclusién pudo darse —pero sélo
se dio a medias— un paso importante en el VIL.° Congreso Inter-
nacional de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito v Tra-
tamiento del Delincuente, que se celebré en Mildn, del 26 de agosto
al 6 de septiembre de este afio 1985. Entre los problemas actualmente
mds graves y mds dignos de estudio, dicho Congreso ha seleccienado
los siguientes:

I. Nuevas dimensiones de la criminalidad y de la prevencién del
delito en el contexto del desarrollo: desafios para el futuro.

IT. Procesos y perspectivas de la justicia penal en un mundo en evo-
lucién. ‘

IIT. Victimas de delitos.
IV. Juventud, delito y justicia.

V. Formulacién y aplicacién de los criterios y normas de las Na-
ciones Unidas en materia de justicia penal.

La Sociedad Internacional de Victimologfa presenté, a 1a seccién I1I
de este Congreso, y propuso para su estudio y aprobacién, en su caso,
un proyecto de Declaracidn sobre justicia y asistencia a las victimas.

Después de varios afios de preparacién (13), en una reunién intet-
nacional celebrada en Ottawa, en julio de 1984, a la que asistieron

(12) ConserL pE L’EUROPE, «Seizitme Conference...», pdgs. 132 ss.

(13) H. Joachim ScHNEIDER, «Das Opfer im Verursachungs- und Kontroll-
prozess der Kriminalitdt, en Kriminalitit und Abweichendes Verbalten preparado
por H.'J. Schneider, vol. 2, Basilea, Beltz, 1983, pags. 99 vy s.

Cfr. Elias NeumaN, Victimologia, el rol de la victima en los delitos conven-
cionales y no convencionales, Buenos Aires, 1984, Ed. Universidad, pdgs. 278 s.

Ferrando Mantowvani, Diritto Penale. Parte Generale, Cedam, Padova 1979,
pégs. 212 ss.
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medio centenar de especialistas* (entre ellos- Cherif Bassiouni), de mds
de veinte pafses, se redacté el Proyecto de la Declaracién que se publi-
ca en. el Anexo 1.°, al final de este comentario.

- Merece ser. estudiado detenidamente este documento. internacional.
Aqui me limitaré-a comentar los; en mi opinién, cuatro - puntos’.cardi-
nales que.animan sus diez articulos.

Sumarialmente: el fundamento,-el fin y el contenido principal de
la Declaracién se pueden resumir en los postulados A, B, Cy D que
expongo enseguida.

Me permito estudiar el tema desde una.perspectiva particular —las
victimas de la tortura y del terrorismo— por varios motivos. no sélo
por la malignidad de este cincer bifronte desbaratador .de los funda-
mentos éticos; también porque tanto la tortura como el terrorismo
coinciden en un aspecto: ‘ambos abusan del poder, como han declara-
do los expertos reunidos en Ottawa bajo la direccién de Fred Gibson.
Seglin éstos, hay cinco tipos de agresores victimarios, cuatro de ellos
(los delincuentes institucionales, los ideolégicos [por ejemplo, los te-
rroristas y los revolucionarios], los econdmicos [por ejemplo, los com-
plejos industriales que destruyen el medio- ambiente] y el sistema ju-
diciario mismo) tienen el comiin denominador del abuso del poder; el
quinto grupo corresponde a los criminales otdinarios o delincuentes
convencionales (14).

En los cincuenta y tantos Instrumentos internacionales de dete-
chos humanos que han aprobado las Naciones Unidas desde 1948" el
detecho de las victimas a la total reparacién no aparece debidamente
reconocida, Ninguno de esos documentos se detiene a formular los
principios bdsicos acerca de la dignidad de las victimas y de la ne-
cesidad de brindarles la asistencia justa: acceso al sistema judicial,
asistencia social, médica, econdmica, etc. Excepcionalmente, la Decia-
racién contra la Tortura, de'1975, en su articulo.11, colma esa laguna,
pero en unha parte muy pequefia.

Recientemente, en diciembre de 1984 y en marzo de 1985, se han
logrado progresos importantes en este sector de la lucha contra la
tortura, La Asamblea General de las Naciones Unidas ha adoptado,
en diciembre de 1984, la nueva Convencién contra la tortura y otras
penas y tratos crueles inhumanos 'y degradantes. Posteriormente, la Co-
misién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha manifestado
su satisfaccién por el hecho de que gran cantidad de Estados han fir-
mado dicha Convencién. Esta firma es el primer paso hacia la ratifi-
cacién; hasta el 15 de abril de 1985, treinta pafses la han firmado,
entre ellos: Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México,
Nicaragua, Panam4, Uruguay, Venezuela y Espafia (15).

. (14) Ben HorrMaN, «Canadian Meeting of UN. Crime prevention groups,
en Crime Victims Newsletter, publicado por el Canadian Council on Social De-
velopment, vol. 1.°, niim. 2.

(15) Awmnistia INTERNACIONAL, Boletin Informative, vol. VIII, nmim. 5,
mayo 1985.

Sobre los wltimos esfuerzos de las Naciones Unidas en contra de Ia tortura,
cfr. Konrad HosE, «Formulation et aplication des normes de 'ONU en matiére
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El 13 de marzo de 1985 la Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas ha conseguido sea adoptada una medida que puede
resultar muy eficaz contra la tortura en todo el mundo, al nombrar un
Relator Especial sobre la Tortura. Se espera que el Consejo Econdmico
y Social confirmard, como es requisito, esta decisién de la Comisién
urgentemente. Este Relator Especial debe ser «una persona de reco-
nocida importancia internacional» y serd designado por un afio por el
presidente de la sesién de 1985 de la Comisién. Las tareas encomen-
dadas al Relator Especial incluyen la preparacién de un informe amplic
sobre la cuestién de la tortura, incluso, la frecuencia y el alcance de
esta prictica. Ademids, el Relator buscard y recibird informacién de
organizaciones no gubernamentales, asi como también de fuentes ofi-
ciales, y respondera «efectivamente a la informacién crefble y fidedigna
que se le presente». Entre las misiones fundamentales del Relator
destacamos ahora su competencia para lograr que las victimas reciban
toda la asistencia a la que tienen derecho. o ‘

A continuacién indicamos y comentamos las lineas de fuerza que
estructura —en nuestra opinién, como base de sus diez articulos— el
Proyecto de Declaracién sobre justicia y asistencia a las victimas, en
favor de los derechos de éstas cuando han sufrido tortura o cualquier
otro delito (16). ’

3.° COORDENADAS DE LA DECLARACION
A. La vicTiIMA Y SUS DERECH OS

Si la sociedad debe respetar y desarrollar los derechos fundamen-
tales del delincuente, también (y no menos) debe respetar y de-
sarrollar los derechos fundamentales. de la victima de los crimenes
(y/0 de las acciones que causen dafios fisicos, psicoldgicos o eco-
némicos comparables a los producidos por los delitos) (Vide ar-
ticulos I, IT y III de la Declaracién).

Actualmente se ba Ilegado a un consensus general en un punto
fundamental, a.saber, que la Politica criminal oficial tiene por misién

de justice pénals, en Rapport et articles..., del Ministerio Federal de Alemania,
presentados en el Congreso’de las Naciones Unidas, Bonn, 1985, pdg. 46; y res-
pecto a la victima y la policia, Christoph-Wolfgang PacHMANN, Ibidem, pig. 43.

(16) Un estracto sumario sobre el tema puede verse en mi comunicacién al
Homenaje a Jiménez de Asda, Madrid, noviembre de 1985.

En el Congreso de las Naciones Unidas en Mildn, se debatis, durante un par
de sesiones, la aprobacién de la Declaracién, Por razoses que considero politi-
cas mds que jurfdico-penales y mds que de politica criminal, y por un enfrenta-
miento entre las grandes.potencias (una opuesta a que se hablase, de los derechos
humanos y otra opuesta a que se tratase de la delincuencia organizada) y por al-
gunos otros motivos, la Declaracién no encontré €l nimero de votos suficien-
tes para su aprobacién. Por otra parte, en el mismo Congreso, Amnistia Interna-
cional, en.la segunda de las seis Recomendaciones que dirigié al Congreso, se
refiere expresamente a la necesidad de atender mds 2 la victima individual y a
la posibilidad de que cuando la dimensién lo exija tenga el derecho a recurrir
a la Comunidad Internacional. . ’



Derechos humanos de las victimas del delito 739

no solamente ni principalmente infligir al delincuente una sancién apro-
piada para restablecer el orden juridico violado..., sino también y ante
todo lograr que la victima se beneficie de la seguridad ofrecida por las
disposiciones” sociales y~ estatales, ayudar a la victima en numerosos
campos, reparar los perjuicios que ha sufrido, intentar conseguir que
recobre su integridad. Todo lo cual procede de una —nueva— exi-
gencia social y huthana: hoy, el llegar a ser victima no se considera
un incidente individual sino ## problema de politica social, un proble-
ma de derechos fundamentales.

Aunque hace ya muchos afios que se ha procurado regular una asis-
tencia estatal a las victimas de ciertos delitos, sin embargo, las pro-
puestas actuales se plantean-sobre bases distintas, como reconoce, entre
otros, D. Martin en su estudio sobre «la indemnizacién piblica a las
victimas de las infracciones» (17). Ya al comienzo de nuestro siglo,
exactamente el afio’ 1900, Garofalo y Prins, con ocasién del VI Con:
greso penitenciario en Bruselas, pidieron que en el futuro todos los
paises de Europa occidental considerasen la reparacién a la victima como
una’ pena alternativa a la privativa de libertad, proposicién que fue
rechazada por una mayorfa de los participantes que, de esta manera,
frustraron el primer movimiento moderno de la ayuda debida a las
victimas.

Més ain,. el procedimiento penal que hasta ahora era un proceso
bipolar,” que enfrentaba al Estado con el acusado, empieza a ser criti-
cado por. autorizados especialistas porque, y en cuanto, ha neutraliza-
do a la victima; la cual, desde €l punto de vista juridico, queda redu-
cida a un testigo como otro cualquiera, incapaz de ejercer la influencia
tan notable como debia ejercer en el desarrollo del procedimiento, y
en el sistema judicial, y en el penitenciario. Todavia no se ha elabo-
rado el status juridico completo de la victima.

En la sociedad tecnolégica de la posmodernidad se ha subrayado
y se subraya exageradamente que el crimen atenta contra el Estado;
pero, se ha olvidado a'go elemental como es que el delito atenta di-
recta y primeramente 2 las personas individuales y a los grupos socia-
les. Hace algunos afios, el Prof. Guasp expuso atinadamente miltiples
aspectos del Derecho penal como Derecho privado méas que como De-
recho publico (18). Los pafses herederos del ius romano han destaca-
do con excesiva unilateralidad el ataque contra la res publica. Cons-

(17) Daniel Martin, «L’indemnisation publique des victimes d'infractions»,
en Bulletin de UAdministration Pénitentiaire, Ministére de la Justice Bruxelles,
junio 1984, pdgs. 110 ss. G. pEL VeEccH10, «The struggle against crime», en
H. B. Acton. «The philosophy of punishment», en The collection of papers, 1969,
pags. 197-203. R. E. BARNETT, «Restitution a new paradigm of criminal justice»,
en Ethics, 1977, ntim. 4, pdgs. 279-301. N. CurisTiE, «Changes in penal values»,
en Scandinavian Studies in Criminology, vol. 11, 1968. Georges SLIwowskI, «Il
risarcimento del danno causato dal delitto come misura sostitutiva del trattamen-
to penitenziario», en Studi in Memoria di Giacomo Delitala, tomo III, Milano.
Giuffre, 1984, pags. 2133 y ss. y 2145. - °

(18) Jaime Guasp, «El individuo y la personas, en Revista de Derécho pri-
vado (1959), 17. o .
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ciente de esta tradicién, el Consejo de Europa (19) considera que.las
necesidades y los intereses de la victima deberian tomarse méds en con-
sideracién en todas las fases del proceso y de la justicia penal.

Afortunadamente, todavia hoy algunos paises de Africa y Asia 'y
los pueblos de procedencia germdrica (o con alguna influencia de pro-
cedencia germénica, como el pueblo vasco) mantienen costumbres y
criterios que tienden principalmente a reparar los dafios causados a la
victima inmediata y concreta del delito. En este sentido se manifiesta
recientemente Irwin Waller, profesor de Criminologia en la Univer-
sidad de Ottawa (20).

Ya el primer Simposio Internacional de Victimologia, en Jerusa-
lem, el afio 1973, «redescubrié» que la victima del delito debe ser
el beneficiario primero de la sancién impuesta al condenado. Los cua-
tro Simposiums siguientes (Boston, 1976; Miinster, 1979: Tokyo/
Kyoto, 1982; Zagreb, 1985) han continuado estudiando el tema y han
formulado, con los oportunos detalles, este derecho elemental de la
victima que debe constituir una base para remodelar radicalmente el
Derecho penal, el Derecho procesal y el sistema penitenciario, mds de
acuerdo con la dignidad del sujeto pasivo del crimen, sin olvidar que
el delincuente también es victima, mejor dicho autovictima. )

E!l Presidente del Comité de las Naciones Unidas para la preven:
cién del crimen, Manuel Lépez-Rey, ha sefialado recientemente el pe-
ligro de que se destinen cantidades desproporcionadas del presupuesto
nacional a las atenciones del criminal y a las mejoras de las institucio-
nes penitenciarias, pero, en cambio, se abandone a las victimas del
delito (M. Lépez-Rey, Opresién, violencia y permisibilidad, Buenos
Aires, ed. Universidad, 1985, pdgs. 82 ss.).

Aqui tiene aplicacién todavia el axioma tradicional melior est con-
ditio possidentis, que se puede traducir: debe disfrutar de mds ven-
tajas el inocente que el de'incuente, la victima que el victimario.

La Declaracién pergefiada por la Sociedad Internacional de Victi-
mo'ogia pretende proclamar los derechos de las victimas, establecer
formas y medios para asegurar su proteccidn, su tratamiento humano
y compensarles por los dafios sufridos (art. 1.°); v esas justas exigen-
cias se fundamentan en el derecho a la vida, a la libertad y a la segu-
ridad personal (art. 3.1).

Entre los sujetos pasivos del delito debe incluirse con frecuencia
en todos los pafses —aunque no lo dice expresamente el Proyecto y
aunque parezca paraddjico— a muchas personas inocentes y/o delin-
cuentes, victimas de la administracién de la justicia y del sistema pe-
nitenciario. Como ha escrito Elias Neuman (21), es necesario dar a

(19) ConserL pE L’EUROPE, La position de la victime dans le cadre du droit
rénal et de la procédure pénale, Strasbourg, 1985, pdgs. 8 ss.

(20) Irvin WALLER, Las victimas del delito: ba llegado el momento de actuar.
Circular enviada a los 250 miembros de la Sociedad Internacional de Victimologia,
en mayo de 1985,

(21) Elias NeuMmaN, Crénica de muertes silenciadas. Villa Devoto 14 de mar-
20 de 1978. Buenos Aires 1985, pdgs. 9 ss.

Istzel DrapkiN, «The Prison Inmate as Victimw», en Victims and Society,
preparado por Emilio C. Viano, Visage Press, Washington, 1976, pigs. 560-568.
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luz publica el sufrimiento de.las victimas del abuso del poder' que
padecen en la cdrcel v fuera de la cdrcel miles y miles de personas.
Este descubrir el sufrimiento de las victimas, ademds de restafiar el
miedo y, restablecer una armonfa interior a los que conocemos -esta
delincuencia, puede hacer volver los ojos hacia la situacién en que
viven los reclusos por delitos comunes y todos los procesados que no
deben ser tildados de. delincuentes hasta que una sentencia asi lo de-
clare... Quiz4, quienes defendemos la situacién de' los prescs y nos
exasperamos ante la promiscuidad y represién que sufren, somos con-
siderados como elementos algo_turbios, como si celebrdramos un pa-
drinazgo con lo deforme. Se olvida que muches veces de la injusticia
brota la justicia (22).

Apoyados en importante investigaciones criminolégicas (23), se
puede concluir que los andlisis socioldgicos y penitenciarios actuales
permiten extraet mds de una concepcién de reforma repersonalizadora
del delincuente privado de libertad que se puede defender como punto
de partida ‘para la transformacién radical de las complicadas estruc-
turas de los sistemas carcelarios y.de sus consiguientes subculturas. A
este punto de partida deben seguir mayores y mejores investigaciones
cientificas con m4s modernas aportaciones epistemolégicas.

La asistencia que Ja sociedad debe prestar a los condenados a san-
ciones privativas de libertad va mds 2114 de la que con’ frecuencia se
establece y se comenta referida al tiempo de la privacién de libertad.
Actualmente en la mayor parte de los paises es necesatio ampliar
esta asistencia para atender también a los liberados, puesto que, a ve-
ces, después de cumplida la pena de privacién de libertad, padecen
una victimacién parecida, aunque de signo distinto, a la que padecian
dentro de la cércel.

Considero atinadas las conclusiones a que llega el profesor Fuge-
nio Rail Zaffaroni (24) en el Informe final, aparecido en septiembre
de 1985, sobre Los derechos bumanos y sistemas penales en América
Latina, cuando al tratar de la situacién del liberado formula las cuatro
recomendaciones siguientes:

12 Remediar el vacio normativo exhibido por la mayoria de los
ordenamientos consultados (se refiere a la legis'acién en pafses ibe-
roamericanos) respecto de los individuos liberados —anticipada o de-
finitivamente— instituyendo servicios sociales postcarcelarios oficiales
y estableciendo con precisién las ayudas que proporcionardn.

22 Que el Estado asuma el deber de proveer fuentes de trabajo
o de subsistencias suficientes para cubrir las necesidades del liberado.

(22) Peter Noiy, Diktate diber Sterben und Tod, Ziirich, Pendo (s.a.),
1984 (?), pég. 231.

(23) Cfr. Hilde KAurmaNN, Ejecucidn penal y terapia social, Depalma, Trad.
J. Bustos Ramirez, Buenos Aires, 1979, pdgs. 50 ss., 130 ss., 321 ss.

Wolf MippEnDorF, «The Offender-Victim Relationship in Traffic Offenses»,
en Victimology: A New Focus, volumen V, editado por I. Drapkin y E. Viano,
Lexington Books, Toronto, Londres, 1975, pdss. 187 ss.

(24) E. Radl ZaFFARONL, Los derechos bumanos y sistemas pendles en Amé-
rica Latina. Informe final (septiembre 1985), Buenos Alires, (inédito), pags. 382 ss.
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3.2 Establecer un tipo de asistencia postliberacional, fuera de los
modos cldsicos, que preste eficaz apoyo material juridico y psicolégico
contra la eventual accién agresiva de segmentos del propio sistema pe-
nal que opéran acentuando la accidn estigmatizante de la pena o de la
ptivacién de libertad.

42 Instituir la figura de la rehabilitacién o cancelacién de ante-
cedentes en aquellas legislaciones que no la contengan, y limitar los
plazos previos a su otorgarhiento y dotar de amplios efectos a la con-
siguiente anulacién de antecedentes registrados en aquellos que ya la
preveen.’

B. CONTENIDO DE LA REPARACION

Las victimas de cualquier delito, especialmente de los originados
por abuso de poder (como la tortura) y los originados por el te-
rrorismo, deben recibir la correspondiente asistencia y compensa-
cién (lo mds completa posible) en el dmbito econdmico, psicold-
gico, social, judicial, sanitario, etc, (Vide arts. IV y VI de la
Declaracién).

Alguien puede objetar gue ya soluciona el problema de la compen-
sacién y asistencia a las victimas el Cddigo penal de cada pais Por
ejemplo, el espafiol en los articulos que regulan la responsabilidad ci-
vil derivada del delito; articulos 19 ss., 101 ss., 444, 499 bis, del vi-
gente Cédigo penal. Pero, esta respuesta de la legislacién actual pa-
rece en muchos aspectos insuficiente, como también la formulada en
la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal, aunque amplia
algo la reparacién de los dafios v los perjuicios al ofendido y/o agra-
viado, asi como a sus familiares v/o terceros: restitucién de la cosa,
reparacién-compensacién a la victima del dafio causado, indemnizacién
de’ perjuicios materiales y/o morzles (25).

La ciencia victimoldgica desea que la victima entre mds de lleno en
el Derecho penal, procesal y penitenciario, pues la regulacién y la teorfa
actual resultan insatisfactorios. Como prueba de ello podemos abrir
cualquier Cédigo penal o cualquier libro de Derecho penal y buscar la
palabra victima en el indice analitico de materias. No la encontrare-
mos o sélo accidentalmente. Y, el hecho de que no aparezca esta pa-
labra prueba que no se le reconoce la importancia debida en la ciencia
y en la legislacién del delito y de la pena a algo que es tan fundamen-

(25) Ministerio de Justicia; Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Pe-
nal, Madrid, 1983, arts. 115 ss. Estos articulos no han merecido todavia (que
yo sepa) estudio auténomo en ninguna de las diversas publicaciones dedicadas a
comentar Ja Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal. En otros pafses,
este problema victimoldgico ha encontrado bastante mis eco, como aparece en la

Bibliografia que se cita en estas pdginas.



Derechos humanos de las victimas del delito 743

tal como la victima (26). Todos los delitos implican una victimacidn,
incluso los delitos que algunos llaman «sin victima», como por ejem-
plo, los relativos al abuso y trafico de drogas (Cédigo penal, art. 344).

Apoydndose en la importancia que a la palabra, al nomen, le con-
cede la sociologia del lenguaje, la moderna victimologia pretende que
la palabra victima aparezca més en el Cédigo penal y en sus comen-
tarios tedricos. En el Cddigo penal se encuentra la palabra victima
s6lo en dos o tres casos; mds veces (aunque pocas) se encuentra la
palabra agraviado. No significa lo mismo decir victima que decir sujeto
pasivo del delito.

Parece oportuna la innovacién de la Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Cédigo Penal, en su articulo 121, cuando exige a los jueces
que motiven la cuantia de la indemnizacién (27). Si se logra la aproba-
cién y entrada en vigor de este articulo, dard pie a que pueda pre-
sentarse un Recurso de Casacién ante el Tribunal Supremo, en este
punto tan importante de la indemnizacién a la victima, que ahora no
puede ser objeto de casacidn, puesto que la determinacién de su vo-
lumen queda al arbitrio del Tribunal 2 guo.

Dc los diez articulos que forman la Declaracién, el mds extenso,
el IV, bajo el titulo «reparacién», describe el amplio abanico asisten-
cial que se debe brindar a las victimas. Este articulo adolece en su
formulacién de ciertas impetfecciones técnicas. Algunos de sus parra-
fos deben incluirse en otros articulos, dada la materia de que tratan.

A la victima, segin este articulo IV, debe reconocérsele su dete-
cho a obtener reparacién por las siguientes pérdidas, dafios o lesiones:

a) pérdida de la vida;

b) impedimento en la salud;

¢) dolor y sufrimiento, ambos fisicos y mentales;

d) pérdida de la libertad;

e) pérdida de ingresos, incapacidad laboral o de subsistencia;

f) pérdida o dafio a la propiedad o la imposibilidad del uso de
la misma;

g) dafios especiales: los gastos incurridos por la victima como
resultado del delito sufrido, como, por ejemplo, gastos médicos,
legales, de transporte, funerarios y de entierro;

h) otros dafios no materiales, tales como pérdida de la reputacién.

(26) Cfr. Glinther Karser, «Viktimologie an der Schwelle der 80er Jahre
~FEin kritisches Resiimee—», en Das Verbrechens Opfer, preparado por G. F. Kirch-
hoff y K. Sessar, Bochum, 1979, pdgs. 481 ss.

Georges SLIWOWSKI, «Il risarcimento del danno causato dal delito come mi-
sura sostitutiva del trattamento penitenziario», en Studi in memoriam de Giaco-
mo Delitala, 111, Milano, Giuffre, 1984, p4gs. 2133 ss.

(27) El texto del articulo dice asi: «En todo caso, los Tribunales, al deter-
minar la responsabilidad civil, establecerdn, razonadamente, las bases en las que
se funde la cuantia de la indemnizaciény.

Respecto a las grietas progresivas que empiezan a abrirse en la Jurisprudencia
para poder discutir el «guantum» de la indemnizacién pueden verse algunas Sen-
tencias, por ejemplo la del Tribunal Supremo del 25 de junio de 1984 (Ponente:
?ijas) Palacios), y 1a del 13 de octubre de 1981 (Ponente: Huerta y Alvarez de

ara).

2
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La lista se completa todavia més en el articulo V, que exige se com-
pensen también las pétdidas de ingresos, los gastos incurridos en reha-
bilitacién (importante en supuestos de tortura y terrorismo), etc.

Ademss, el articulo VI sefiala que se debe prestar también a las
victimas (y/o sus descendientes, familiares...) la asistencia material,
sociolégica y social necesaria, incluyendo ayuda médica y psiquidtrica,
servicios de emergencia para desérdenes emocionales, servicios legales. ..
Estos servicios implican que se brinde un entrenamiento especial a la
policia, al personal médico y de hospitales (art. VI, 3) y al personal
de la administracién de justicia para que den entrada a las victimas en
el proceso siempre que convenga con el fin de que las victimas estén
informadas y puedan recibir también la asistencia oportuna.

Respecto al 4mbito judicial conviene, especialmente en los casos
de delitos de tortura y de terrorismo, mentalizar a las personas encar-
gadas de administrar justicia penal, para que (sin olvidar su obligacién
grave al respecto) dirijan su trabajo no tanto al descubrimiento, a la
captura, a la condena y al encarcelamiento de los criminales sino que
lo enfoquen preferentemente a asistir, ayudar y compensar a las victi-
mas, evitando los traumas que a veces les produce el actual procedi-
miento y sistema penal, y evitando surja en ellas el sentimiento tan
frecuente y 1égico, en cierto sentido, de desamparo y frustracién. En
algunos casos convendrd aconsejar y emplear alguno de los diversos
métodos de transacién, de mediacién y reconciliacién extrajudicial que
recomiendan algunos procesalistas v criminélogos (v el art. VII, ndm. 5¥
bajo la direccién de personas especializadas con formacién cientifica en
cstablecer puentes de compensacicn directa desde el delincuente hacia
la victima y sus familiares (Cfr. R. Ottenhof, «Les t=chniques de con-
ciliation en matiére pénale», en Archives de Politique Criminelle, 7
(1984), pdgs. 124 ss).

Conforme vayan conociéndose mds los «nuevos» derechos de la
vicrima, v se vaya estudiando y profundizando en su fundamento y se
vaya evaluando los resultados seglin cémo se satisfagan esos derechos,
puede cambiar sustancialmente el papel del criminélogo. del penalista,
del juez y del funcionario de prisiones. Estos harén de catalizador, de
puente, entre la victima y el delincuente, A la victima le explican y le
ayudan a ver su colaboracién pasada, mis o menos inconsciente, como
coautora del delito, v su colaboracién posible futura como recreadora
del delincuente y de la sociedad. Por otra parte, al delincuente le in-
dican cémo €l debe hacerse consciente de las consecuencias tan graves
de la victimacién para el sujeto pasivo del delito (pues no hay delito
sin victima) (22) y para el propio delincuente, asi como su propia res-
ponsabilidad y obligacién futura de compensar, indemnizar y recompo-
ner los dafios causados (por el delito) a la victima (29).

La jurisprudencia de nuestro més altc Tribunal avanza en la direc-

(28) Cherif Basstount, Substantive Criminal Law, Springfield. Illinois, Char-
les C. Thomas, 1978, pdgs. 48-49, 83, 360.
. (29) Elias NeumaN, Victimologia. El rol de la victima en los delitos conven-
cionales y no convencionales, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1984, pags. 261 ss.
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cién marcada por la moderna ciencia criminolégica en repetidas Sen-
tencias, donde insiste en que el articulo 103 con los articulos 101,
102 y 104 del Cédigo penal han de ser interpretados en sentido cla-
ramente extensivo, siendo deseo del legislador que los perjudicados
sean indemnizados de forma total, tanto en el orden material como en
el moral y tanto en lo que concierne al dafio emergente como al lucro
cesante, adaptindose lo indemnizado lo més posible al poder adquisi-
tiva atribuible a cada delincuente autor, cémplice v encubridor; pero
sin embargo este avanzar no sigue siempre el ritmo deseable (30).

En FEstados Unidos se acude con frecuencia a la reparacién en el
sentido de compensacién ofrecida a la victima por el propio delincuente,
principalmente en los casos de Diversion antes del proceso, también
como condicién para la puestaa prueba, y en el marco de los programas
de reeducacién que se llevan a czbo en instituciones residenciales o en
el sero de la colectividad; formas todas éstas que se conciben como
sustitutivos de la privacién de libertad. En este marco, merecen trans-
cribirse las cifras tan dispates del coste anual en délares, de la repa-

racién segiin se establezca una u otra forma de sancién que se ha calcu-
lado en el Estado de Nueva York (31).

Cuadro comparativo del costo de la indemnizacidn-reparacién por un
afio y por un delincuente segin la férmula-institucion aplicada

Privacién de libertad ... ... ... cer ve eee eee eee ... 14,600 délares
Liberacién condicional ... ... ... ... ... ... ... ... ... 1460 »
Puesta a prueba ... ... ... ... ... .. . e .. 1200 »
Programa de Diversion antes del proceso en una

institucién no residencial ... ... e e e e ... 3.900 »
Hogar de readaptacién ... ... ... ... ... ... ... ... 8.395 »
Centro de reparacién en una institucidén residencial.  9.855 »

Reparacién en una institucién no residencial/trabajo
en servicio de la comunidad ... ... ... ... ... ... 3.500 »

(30) Véase, entre otras, la Sentencia del 22 de febrero de 1982 (Ponente:
Huerta y Alvarez de Lara).

(31) B. WiLimow, «Les implications de la recherche sur la victimisation en
ce qui concerne la politique criminelle et sociale, en Recherches sur lg victimi-
sation, Rapport du Secrétariat Général, Strasbourg 1985, pdg. 82. Jacques VERIN,
«Un exemple de conciliation non etztique: la mediation anglo-saxonne», en Archi-
ves de Politique Criminelle, 7 (1984), pégs. 131 y ss.

IpEM, «La prison: comment s'en débarraser?», en Revue de Science Crimi-
relle et de Droit Penal Comparé, 1974, ntim. 4, pags. 911 ss. Klaus Sessar, «Uber
das Opfer, Eine viktimologische Zwischenbilanz», en Festschbrift fiir Hans-Hein-
rich Jescheck, zum 70. Geburtstag, tomo II, Berlin, 1985, pdgs. 1154 ss.
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C. Los SUuJETOS REPARADORES

Lz asistencia a las victimas debe prestarla en primer lugar el de-
lincuente, y, ante su imposibilidad o insuficiencia, la sociedad, el
Estado o el organismo internacional correspondiente (Vide articu-
los V. VII y VIII de la Declaracién).

Con frecuencia quienes dan primacfa al impacto retributivo y/o
reeducador que el sistema penal desea lograr en el delincuente relegan
a un segundo plano la reparacién de los perjuicios que ha sufrido la
victima,

La pugna entre los dos objetivos aparentemente opuestos —la in-
demnizacién a la victima v la reeducacién del delincuente— puede re-
solverse estructurando la sancién al delincuente como reparacién que
brinde el propio criminal directamente a la victima; asi se pueden al-
canzar a la vez copulativamente las dos metas tradicionalmente en-
frentadas disyuntivamente (32).

Al delincuente corresponde ser el responszble primero e inmediato
de resarcir a sus victimas (v, cuando las circunstancias lo pidan, a sus
descendientes o a sus familiares) por las pérdidas, lesiones o dafios su-
fridos.

Entre las metas del proceso penal debe subrayarse (mds de lo que
se hace actualmente) la imposicién al culpable del deber de cubrir sus
obligaciones, de satisfacer los perjuicios causados, y prestar la asis-
tencia completa a su victima. Esta relacién personal inmediata entre
sujeto activo y sujeto pasivo del crimen puede contribuir notablemente
a la mejor satisfaccién del segundo, y a la repersonalizacién del pri-
mero. En no pocas circunstancias convendrd omitir o disminuir la in-
tervencién de las instituciones judiciales o penitenciarias, vy sustituirla
por la de organismos no oficiales (33).

Cuando el delincuente carece de los medios necesarios para atender
suficientemente a las victimas, el Estado cumplird subsidiariamente
esta obligacién. También lo hard cuando el autor del delito sea algtin
agente o empleado del Estado que actda en cumplimiento de sus fun-
ciones con un uso exagerado de su autoridad y cometa asf algin delito
sancionado por el Derecho internacional, como puede ser un delito
de tortura o terrorismo. Esta obligacién de asistir a las victimas incum-

(32) Elias NeumaN, Victimologia. El rol de la victima en los delitos conven-
cionales y no convencionsles, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1984, pigs. 259 ss.
G. pEL VECCHIO, «The struggle against crime en H. B. Acton. The philosophy
of punishment», en The collection of papers, 1969, pags. 197-203. H. P. Junob,
Le droit pénal et la reparation du crime», en Revue Internationale de Criminolo-
gie et de Police Technigue, 1964, niim. 3, pags. 205 ss. H. Joachin SCH NEIDER,
«Das Opfer im Verursachungs- und Kontrol-prozess der Kriminalitits, en Krimsi-
nalitit- und abweichendes Verhaiten, vol. 2, preparado por H. J. Schneider, Beltz.
Weinheim y Basel, 1983, pdgs. 94 ss.

(33) J. Bernalt pE CELIS, Faut-il greffer la médiation sur Uapparei] judiciaire
(en prensa). Traduccién, en castellano: En torno a la mediacién como camino al-
ternativo al sistema penitenciario (en prensa, en el homenaje a Jiménez de Asda).
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be al Estado también cuando haya insuficiente evidencia para identifi-
car al empleado o agente en particular, En este caso la pena serd im-
puesta al Estado (art. IV, pdrrafo 7). Las victimas del delito de tortura,
segln este proyecto de Declaracién, tienen el derecho a asistencia tanto
por parte de los autores reales de la tortura como por patte del Estado.
Para obtenerla podrédn exigir compensacién del Estado v/o de tales
personas concretas autoras directas del delito en acciones separadas o
en una accién conjunta.

Y, en supuestos necesarios, el Estado abonari por adelantado la
compensacién correspondiente aun antes de la conclusién de los proce-
dimiento criminales (art. V, parrafo 3). M4s atin, en algunos casos
concretos, los fondos internacionales, tales como los del Fondo Volun-
tario de las Naciones Unidas para las victimas de tortura, proveerdn
la asistencia digna a las victimas directas o a sus descendientes.

Esta cooperacién intetnacional que la Declaracién pide en general
para todas las victimas, se desea especialmente para las victimas de
delitos como la tortura y el terrorismo que violan el derecho interna-
cional (art. VIII). Véase una aplicacién concreta en los arts. 24 y 25
de la Ley Orgdnica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacién
de bandas armadas y elementos tetroristas y de desarrollo del articulo
55.2 de la Constitucién.

La Declaracién manifiesta tajantemente que las personas acusadas
del delito de tortura, y otros delitos semejantes, no podrin alegar en
el juicio la circunstancia excusante de «obedecer a 6rdenes superiores».
Puede verse en sentido contratio el documento de la Junta Militar
Argentina (34).

Aungque la Declaracién no lo especifica, opinamos que entre las or-
ganizaciones internacionales «imparciales> pueden y deben incluirse
también a las diversas iglesias, con sus misiones tradicionales y pecu-
liares.

Las iglesias deben intervenir activamente —con sus métodos pro-
pios— para disminuir los sufrimientos que estos problemas causan a
tantos millones de personas. Asi lo piden, por ejemplo, los asistentes
al Coloquio internacional sobre cémo luchar contra la tortura, celebrado
en Ginebra (How to combat Torture, Ginebra, 1984 pags. 7 v 88 ss.).

Sin embargo, entre nosotros llama la atencién que la jerarquia de
la iglesia catélica espafiola, en cuanto jerarqufa nacional, no se haya
pronunciado ante este problema del terrorismo y de la tortura. A mu-
chos parece reprochable este silencio, sobre todo si se tiene en cuenta
la abundancia de declaraciones de esta jerarquia (en cuanto jerarquia
nacional) sobre otros temas, por ejemplo el aborto, Excepcionalmente
algunos grupos de cristianos se han manifestado acertadamente en este
tema. Véase, por ejemplo, el Documento firmado por Cristianos de la
Parroquia de Nuestra Sefiora del Rosatio, que figura en el Anexo 2;

(34) Vide, «The Argentine Military Junta’s Final Report on The War Against
Subversién and Terrorism, april 1983», en Terrorism. An International Journa,
vol. 7, nim. 3, 1984, pdgs. 323 ss. Entre sus conclusiones tliimas admite como
eximente el actuar como acto de servicio (pag. 339). Antonio BEristaN, Ciencia
penal y criminologia, Madrid, 1986, Ed. Tecnos, pigs. 209 ss.
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«Cristianos por la libertad y contra la torturas (San Sebastidn), la De-
claracién del Consejo de la Iglesia Evangélica Alemana, de 16-9-77, y
la Declaracién de la Asamblea plenaria de la Conferencia Catdlica de
Obispos, en Fulda, de 21-9-77 (Cfr. A. Beristain, «La investigacién
cientifica v la administracién de justicia en el Pafs Vasco, en Rev. Ilire.
Colegio Abogados Sefiorio de Vizcaya, ndm. 14 (1983), pdgs. 57 y ss.).

La asistencia que preste la. normativa estatal a las victimas siempre
resultard insuficiente. Siempre deberd completarse con instituciones
«paralelas», benévolas, o como se quieran llamar. Ahora, como ejem-
plo concreto deseo referirme brevemente a la institucién que se ha
creado este afio 1985, en Valencia, para asistir a las victimas del delito.

El dia 16 de abril de este afio 1985 se ha inaugurado en Valencia
el Servicio de Ayuda a las Victimas del Delito, dependiente de la Con-
sejerfa de Gobernacién de la Generalitat Valenciana. Esta oficina pre-
tende «otientar a la victima impidiendo la pérdida de tiempo v la sen-
sacién de indefensién y soledad que suele suponer los trdmites de de-
nuncia, a menudo largos y complicados». La institucién ha empezado a
trabajar con una abogado, una criminéloga, una psicéloga y tres asis-
tentes sociales que atienden diariamente a decenas de victimas, o pre-
suntas victimas, del delito. Una de las entidades colaboradoras del
Servicio —el Colegio de Abogados de Valencia— presta asesoramiento
técnico de forma gratuita. En los primeros dias de mayo, el Director
del Servicio de Derecho Cindadanos de la Generalitat consideraba que la
creacién de este centro supone un avance importantisimo en el campo
de los derechos sociales y que, dado el éxito inmediato de su implan-
tacién en cuanto a respuesta ciudadana, serd preciso ampliarlo cuanto
antes otorgdndole mds medios.

Algunas instituciones patecidas funcionan ya desde hace cierto tiem-
po en diversas ciudades de Europa y de América del Norte,

Otros Colegios de Abogados podian quizéd cooperar eficazmente
para la creacién de una institucidén similar de asistencia a las victimas
del delito en su Comunidad local respectiva. .

Es de esperar que los trabajos presentes y futuros de la Sociedad
Internacional de Victimologia, del Consejo de Europa, de las Nacio-
nes Unidas y de todas las demds instituciones y personas atentas a es-
tos problemas, sin olvidar la «microvictimologia», se ocupen con es-
pecial interés de la «macrovictimologia», es decir de la victimacién por
abuso del poder politico, econémico y religioso (fanatismo), de manera
que el Estado sea el primer reparador (a la luz de un Derecho penal
internacional nuevo), de los delitos no convencionales por él come-
tidos. ‘

También los tedricos del Derecho penal y los encargados de Admi-
nistracién de Justicia (abogados y jueces) han de adentrarse mis en
el estudio de la violencia politica establecida. Por ejemplo, han de re-
flexionar sobre los diferentes espacios sociales de los victimarios v de
las victimas, especialmente en los pafses en desarrollo en los que por
sus carencias y defectos estructurales y coyunturales (por ejemplo’ en
las sociedades latinoamericanas) se registran importantes vy marcadas
diferencias sociales y econémicas. «Dado que nuestras sociedades, escri-
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be Radl Zaffaroni, distan mucho de ser estados de bienestar, es evi-
dente que, por razones econdémicas, sus integrantes no disponen de
iguales o parecidas 4mbitos de espacio social, sino que éstos son harto
diversos... Esta realidad no puede ser desconocida por el Derecho
penal» (35).

D. PLANES DE FUTURO

Por atencién insoslayable a las victimas de los delitos no conven-
cionales y de otros delitos, las autoridades tienen obligacién de
tomar las medidas necesarias por parte del Estado y otros orga-
nismos internacionales para lograr eficazmente la disminucion de
la criminalidad en el futuro inmediato (Vide, arts, IX y X de la
Declaracién).

El problema urgente de conseguir que disminuya la victimacién en
el futuro ha sido tratado inteligentemente, aunque no exclusivamente,
en la XVI Conferencia de Investigaciones Criminolégicas celebrada en
Estrasburgo sobre la Victimacién, del 26 al 29 de noviembre de 1984,
A lo largo de esas jornadas aparecieron con claridad, entre otros, cinco
puntos importantes que, antes y después, varios especialistas han desa-
rrollado desde puntos de vista complementarios:

1° Debe examinarse y conocerse con exactitud el volumen de la
victimacién y sus cambios en el tiempo y en el espacio, para lo cual es
necesario llevar a cabo encuestas evaluativas que puedan mostrar a los
especialistas y al piblico en general la eficacia mayor o menor de la
justicia penal y de las medidas de asistencia a las victimas para men-
guar o solucionar el problema de Ia victimacién (36).

Las encuestas sobre la victimacién (37) adolecen de notables limi-
taciones, puesto que muchos delitos no son fécilmente constatables,
y la comparacién entre los diversos paises resulta dificil como aparece,
por ejemplo, en las estadisticas policiales de la Interpol.

2° Lo antes posible deben lograrse conocimientos mds amplios
y exactos respecto al nimero de las victimas, y respecto a las conse-

(35) Una sociedad que satisfaga més plenamente los derechos humanos, es-
tarfa en condiciones de reprochar en mayor medida la infraccién a sus normas
que una sociedad en la cual esa satisfaccién sea sélo parcial o minima, donde la
propia fundamentacién ética del reproche entra en crisis. E. R. ZAFFaRONI, Los
derechos humanos y sistemas penales en América Latina, Informe final, Buenos
Aires, 1985, pdg. 97.

(36) Véase la investigacién llevada a cabo en San Sebastidn por A. BERISTAIN,
B. Casares, J. L. pE Ao Cuesta, I. MuNacogri, L. M.* Mufoz, M. J. Virro,
Estudio criminoldgico de sentencias en materia penal, Madrid, Edersa, 1983,
184 pigs. Ginther Ka1SEr, Viktimologie an der Schwelle..., pigs. 489 ss.

(37) C. KircauorF y G. F. KirRcH HOFF, «Untersuchungen im Dunkel-
feld sexueller Viktimisation mit Hilfe von Fragebdgen», en Das Verbrechens Op-
fer, preparado por G. F. Kirchhoff y K. Sessar, pigs. 275 ss. K. SEssaRr, «Uber
die verschiedenen Aussichten, Opfer einer gewaltasamen Tétung zu werdens, en
Das Verbrechens..., pags. 301 ss.

J. L. Rurz OraBueNAGa, J. M. Fpez. Sosrapo y F. Novatirs, Violencia y an-
siedad en el Pais Vasco, Bilbao, Ttarttalo, S. A., 1985, pdgs. 130 ss.
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cuencias psicolégicas y sociales de la victimacién en los diferentes tipos
de personas, Los especialistas coinciden en exigir se estudie y conozca
mids esos efectos como paso previo para poder elaborar unas conclu-
siones clinicas con vistas a programar por dénde debe colaborar el cri-
mindlogo a la construccién del mundo justo y a la equidad, tal comeo
lo conciben y desean la mayoria de los ciudadanos.

3.° La necesidad de distinguir por una parte el peligro real de la
criminalidad, y por otra el panico o sentimiento de inseguridad publica.
Con frecuencia el sentimiento de inseguridad publica es mayor de lo
debido. A veces lo provoca exageradamente la prensa; también la de-
gradacién del medio ambiente (grafitos, inmuebles abandonados, etc.)
y las declaraciones poco cientificas de las autoridades o de ciertos par-
tidos politicos sobre la amplitud y naturaleza de la criminalidad. Este
sentimiento hipertrofiado de inseguridad tiene consecuencias negativas
puestc que aumenta la desconfianza entre las personas; pero, también,
tiene consecuencias positivas puesto que capacita a la comunidad a
prestar su apoyo a participar en acciones comunitatias, por ejemplo,
para la vigilancia, en unién con la policia, en las zonas mas conflictivas
de las ciudades.

4> Debe evaluarse las consecuencias bienhechoras y/o perjudicia-
les de cierto tipo de intervencién de ayuda de instituciones y personas
profesicnales, junto a organismos e individuos benévolos, para progra-
mar posteriormente la (mayor o menor) deseable participacién de unos
y/o de otros en la ayuda a las victimas. Segin muchos especialistas,
parece aconsejable fomentar la mayor participacién de instituciones pri-
vadas no oficiales en la ayuda a las victimas y en la prevencién de
futura delincuencia (Véase pdgs. 32 y ss. del Informe del afio 1985
del Secretariado General del Consejo de Furopa, sobre la conferencia
de la victimacién de noviembre de 1984) (38).

5° Se sabe menos de lo debido respecto a cédmo desean las victi-
mas participar en la actividad judicial y penitenciaria; y cémo deben
(en teorfa) participar. Las conclusiones de aqui deducibles inciden par-
ticularmente respecto al principio de igualdad en el proceso y en el
tratamiento de los delincuentes (39).

6.2 Conviene distinguir la delincuencia v la victimacién organiza-
da de la delincuencia y la victimacién en grupo (40).

Mirando al mafiana, muchas veces las circunstancias exigirdn que
se separe a las victimas de sus posibles futuros victimarios. Y siempre
conviene disponer de medios adecuados para «controlar a los contro-

(38) K. Mrvazawa, «Informelle Sozialkontrolle in Japan», en Festschrift fiir
Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, pigs. 1159 ss.

(39) Th. WEiGeND, «Viktimologische und ~kriminalpolitische Uberlegungen
zur Stellung des Vetletzten im Strafverfahren», en ZS:W 96, 1984, pigs. 761 ss.

(40) Reynald OrTENmHOP, «Délinquance juvénile et criminalité organisée»,
en Iggéange: en U'bonneur du Doyen Pierre Bouzat, Paris, Pedone, 1980, pigi-
nas ss.
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ladores», es decir, para obligarles a rendir cuentas de sus actos con
cierta periodicidad; para imponer previamente ciertos limites a sus
competencias, especialmente a quienes pueden abusar del poder publi-
co del Estado v sus 6rganos de control, como son los jueces, los magis-
trados, los policias, los funcionarios de ptisiones... El Informe del
Secretario General de las Naciones Unidas, de 15 de abril de 1985,
para el Séptimo Congreso en Mildn, en su estudio acerca del Cédigo
de conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
comenta las respuestas que 54 pafses han formulado a la encuesta an-
tes enviada, e insiste en la necesidad de que los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley (los policfas) estén sometidos a una auto-
ridad civil suprema que sitva de control politico de sus actividades.

Estas y otras medidas de vigilancia dirigidas a los que ejercen el
poder, han de contar con la ayuda de los medios de comunicacién que
contribuyan a una amplia y objetiva informacién. También han de
contar con la oportuna preocupacién de las instituciones docentes que
se encarguen de procurar la «justa» sensibilizacién del piblico en ge-
neral, y de las personas jévenes que estdn en perfodo de formacién
para en un mafiana inmediato ejercer el poder judicial, policial, médico,
sanitario, econémico, etc.

La Guia para los debates de las reuniones preparatorias regionales
e interregionales para el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas
para la Prevencién del delito y Tratamiento del delincuente, sugieren
respecto a las victimas y sus victimarios, que «habida cuenta de la re-
lacién existente entre el alcohol y el uso indebido de drogas, la violen-
cia y el delito, también se requieren medidas preventivas para limitar
este tipo de actos que llevan a ser victimas v autovictimas».

Para disminuir el volumen de victimacién, la Declaracién prohibe
mantener a una petsona incomunicada mds tiempo de lo razonable. Re-
cordemos que la ley antiterrorista actuzlmente vigente en Espafia (ar-
ticulo 13) (41) permite la detencién policial hasta diez dias. EI motivo
principal que los tratadistas suelen formular para que la detencién-in-
comunicacién no se prolongue es el peligro de que el sospechoso sea
torturado. Pero, la Declaracién va més adelante al entender que si esa
detencién-incomunicacién se prolonga excesivamente, el mero hecho
de la detencién-incomunicacién puede constituir una forma de tortura
(art. IX, letra O).

Otras medidas que se propugnan de lege ferenda merecen especial
atencién actualmente en Espafia:

— inspeccién independiente e imparcial de todos los lugares de
detencién,

— prohibicién de lugares secretos de detencién,
— fomentar la colaboracién entre los Estados cercanos geogrifica
y/o culturalmente,

(41) Antonio BERISTAIN, «Los terrorismos en el Pafs Vasco y en Espafia»,
en La droga en la sociedad actual y Nuevos borizontes en criminologia, San Sebas-
tidn, C.A.P., 1985, pdgs. 339 ss.
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— creacién de locales especiales para atender a las victimas de la
violencia familiar y sexual,

— entrenamiento especial a la policfa, personal médico y de hos-
pitales, jueces y miembros de los tribunales, trabajadores sociales y todo
el que esté en contacto con las victimas, a fin de incrementar el re-
conocimiento de las necesidades experimentadas por ellas.

Aplaudimos la importancia que la Declaracién presta a la tarea do-
cente para que en el futuro disminuya el ndmero de abusos de poder,
de delitos de tortura y terrorismo, etc. En concreto, pide que se ofrez-
ca a todo el personal militar y al policial una instruccién especial para
hacerles respetar los derechos humanos y la libertad tal cual estd es-
tipulado en las normas internacionales. Pide también en las escuelas
y universidades que a todos se ofrezcan cursos, seminarios y confe-
rencias sobre los derechos humanos y los abusos del poder puiblico y
econdmico,

Uno de los medios que contribuird a prevenir y evitar abusos de!
podet y delincuencia organizada serd la aprobacién de este Proyecto
de Declaracién, debidamente corregido en sus inexactitudes o lagunas
(de una de las cuales hablaremos a continuacién). A este respecto, el
jefe de la Subdivisién de prevencién del delito y justicia penal de las
Naciones Unidas, Minoru Shikita, afirma que esta Declaracién «de-
biera haberse adoptado hace mucho tiempo en nombre de la humani-
dad», pues es «la medida histérica y significativa para mitigar el su-
frimiento de las victimas».

La adopcién de estos dicz articulos puede contribuir a que los cri-
mindlogos, los juristas y el ptblico en general caigamos més en la
cuenta de que la asistencia a las victimas en el conjunto del desarrollo
social es como el pan para la comida, el agua para la bebida y el aire
para respirar.

La criminalidad v la consiguiente victimacién puede y debe men-
guar. Este ha sido uno de los tres temas principales de la reunién de
los Ministros de Justicia de los 21 pafses del Consejo de Europa, en el
verano de 1985, como indica la revista Forum. En cada pafs ha arbitra-
do una politica criminal al respecto. En Francia, segiin informa el Mi-
nistro de Justicia, Badinter, se han intensificado la creacién y la apli-
caci6n de medidas sustitutivas de la privacién de libertad, como la
educacién vigilada, el trabajo de interés general... y la creacién y pues-
ta en marcha de 400 consejos locales para la prevencién de la delin-
cuencia. También se ha comenzado la aplicacién de medidas especi-
ficas de prevencién durante las vacaciones estivales de los jévenes com-
prendidos entre trece y veintiin afios, con especial atencién a los de
clases menos favorecidas (42).

En general, el volumen de victimacién decrecerd si se intensifica
el estudio inter-disciplinar de la peligrosidad del delincuente, si se evi-
tan abusos defensistas con una inteligente aplicacién judicial y peni-
tenciaria.

(42) Consejo de Europa, Forum, revista trimestral 3/1985, pég. 9.
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En concreto, puede contribuir a una eficaz prevencién general y
especial la puesta en practica, con los medios necesarios, de la inno-
vacién que formula la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo
Penal, en sus arts. 75 y 87, al exigir que, previamente a la imposicién
de las medidas de seguridad, pueda deducirse del hecho y de las cir-
cunstancias personales del sujeto un pronéstico de comportamiento fu-
turc que muestre la peligrosidad, es decir, la probabilidad de comisién
de nuevos delitos, y este pronéstico debe ser emitido por el juez, pero
informado previamente por los técnicos que considere oportuno vy,
siempre, por un informe de caricter criminoldgico (43). Este articulo
87 encuentra referencias en varios articulos de la Propuesta, por ejem-
plo, los siguientes: 90.2; 95.2; 97.1; 99; 100.3; 101,

El informe del criminblogo que pide la Propuesta de Proyvecto del
Nuevo Cédigo Penal debe tomar en consideracién a la victima mds
de lo que a primera vista parece v més de lo que se deduce del contexto
de la formulacién legal, pues el criminélogo debe informarse acerca de
todo lo que el juez v la victima consideren oportuno. Ademds, el cri-
mindlogo, para conocer la peligrosidad del delincuente, debe estudiar
su personalidad, la de su familia, etc.; pero, también, debe estudiar la
personalidad de la victima y s« relacién con el delincuente. La peligro-
sidad del delincuente depende (generalmente) también de la victima.
No es monodimensional.

Como va indicé Mendelsohn (44), v después se ha continuado es-
tudiando en los cinco simposios internacionales de Victimologia, la
peligrosidad del delincuente es bipolar: depende de él y de las perso-
nas con que se relaciona, y a las que ataca. En todos o casi todos los
delitos (especialmente los sexuales, y algunos delitos de grandes esta-
fas econémicas, etc.) suele haber una vinculacién (previa al delito) en-
tre el autor y la victima. Por lo tanto, la peligrosidad del delincuente
no debe considerarse como algo cerrado alrededor del mismo v de su
familia, sino més bien como el puente (mds o menos) previo entre &l
y «su» victima.

En los delitos contra las personas, generalmente, salvo raras excep-
ciones, existia cierta vinculacién entre la victima y el delincuente, ya

(43) El art. 75 dice asi: «Serdn condiciones necesarias para dejar en suspenso
el fallo de la sentencia, las siguientes:

12 Pronéstico favorable de que el sujeto no cometeri delito en el futuro,
emitido por el Juez, previos los informes que estimare conveniente y, en todo
caso, uno de caricter criminoldgico...».

Seglin el articulo 87: «Las medidas de seguridad se aplicardn a las personas
que se encuentren en los supuestos del Capitulo siguiente siempre que concurran
estas dos circunstancias: ...2.* Que del hecho y de las circunstancias personales
del sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele
la probabilidad de comisién de nruevos delitos. El pronéstico serd emitido por el
Juez, previos los informes que estimare convenientes y, en todo caso, uno de
caracter criminoldgico».

(44) B. MenpELsOHN, «The Victimology», en Etudes internationales de Psy-
cho- Sociologie criminelle, Paris, julio-sept. 1955, pdgs. 25-36: «definicién realis-
ta»: «La infraccién es el hecho bioldgico, psicoldgico, social o mixto, proveniente
de Ja relacién antagonista de la pareja penal (infractor-victima), sancionado por
las leyes represtvas».
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antes de que é4ste cometiese la infraccién. Los barrios mds peligrosos
de las modernas megipolis (Nueva York, Paris, etc.) no son igualmen-
te peligrosos para todas las personas; las victimas de aquellos delitos
suelen ser personas del barrio, especialmente relacionadas con el autor
del crimen, En cierto sentido (aunque sélo en cierto sentido), se puede
decir que el barrio no es peligroso; sus personas si son peligrosas, pero,
casi exclusivamente entre ellas, entre las que viven en el barrio, v/o
también, las que frecuentan el barrio (45).

La peligrosidad del terrorismo merece capitulo aparte. Aqui me
limito a una breve observacién: el terrorista se diferencia del ciudadano
normal, y del criminalinormal, sobre todo porque se considera diverso
y ajeno a la sociedad dominante, porque pertenece a un grupo carac-
terizado con una intensa’ identidad ideoldgica, cultural y politica, y
porque siente que su objeto de amor estd amenazado por el resto —que
puede ser la mayorfa— de la sociedad a la que identifica como enemi-
ga v 2 la que procura: destruir (46). Esa mayoria victimizada debe ir
menguando y/o «entendiendo» la victimacién, su faceta positiva (en
el sentido que indicaremos en el capitulo siguiente).

4° TINITUD-FRACASO (Y NO FRACASO) DE SISIFO

El victimdlogo, como Sisifo, se empefia continuamente en conseguir
algo que nunca logrard totalmente. Pero, bajo su aparente fracaso se
oculta un éxito de categorfa superior a lo deseado. Nunca obtendrd que
desaparezca la criminalidad v la subsiguiente victimacién. Pero si se
forma e informa debidamente, siempre, constantemente, recibird una
ccompensa cualitativamente superior, aunque invisible para las esta-
disticas de las computadoras electrénicas.

En la citada XVI Conferencia del Consejo de Europa sobre «las
investigaciones acerca de la victimacién» (Estrasburgo, 26-29 noviem-
bre 1984) indiqué que los criminélogos debemos preocuparnos no sélo
de la microvictimologia sino también de la macrovictimologia, es decir,
de la victimacién por abuso del poder; y afiadi a continuacién: «en
este marco es necesario examinar la dimensién meetarracional del pro-
blema» (47).

Ahora quiero desarrollar este punto, aunque sea parcialmente, pues
el tema exige més espacio del que disponemos.

(45) Ferrando Manrtovani, Il problema della criminalita, Padova, Cedam,
1984, péags. 384 ss.

(46) Franco FeErracuti, «Una interpretazione socio-psichiatrica del terroris-
moy, en Studi in memoria di Giacomo Delitala, Milano, Ed. Giuffre, 1984, tomo
III, pdgs. 423 ss. (especialmente pig. 440).

(47) ConseiL dE L’EUROPE, Seiziéme Conference de Recherches Criminolo-
giques, Rapport du Secrétariat Général, Restricted PC-CRC (85) 4, pdg. 104:
«A. Beristain signale que d’habitude les criminologues s’occupent de la «micro-
victimologie». Cepedant, il faudra aussi patler de la «macrovictimologie» clest-d-
dire de la victimisation par abus de pouvoir. Dans ce cadre il faut examiner la
ﬁi{nension meta-rationnelle et notamment les aspects négatifs du fanatisme re-

gieuxs.
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Para lograr una disminucién notable, cualitativa mds que cuantita-
tiva, de la victimacién, y para lograr (?lgo que! parecen olvidar la De-
claracién y la mayorfa de los v1ct1rnologos) una mentalizacién de los
ciudadanos acerca de Ia «otra» faceta (la positiva) de la victimacién
(la otra cara de la Luna, dirfa yo) hemos de construir, con el generoso
esfuerzo de todos, una sociedad no maniquea,: no esquizofrénica, no
separadora entre victimas y victimarios, Para ello, la ciencia de los
contreles sociales debe abrirse no sélo racionalmente sino también (con
seriedad) metarracionalmente a los derechos 1nherentes a la persona en
toda su profundidad espititual.

Los fisicos modernos superan la dualidad entre la realidad objetiva
y la realidad subjetiva porque constatan que la conciencia y el universo
fisico estdn relacionadas, mejor dicho, unidas por cierto mecanismo fi-
sico fundamental, en el origen, en lo més hondo, de tal manera que la
telacién entre el espiritu y la realidad no es Sub)etlva ni objetiva sino
omnijetiva y unitaria (48). 3

De modo semejante, la cosmovisién cristiana- (49), aunque reconoce
que la potencia y la organizacién de las fuerzas'del mal son realidades
que existen en el mundo y que las divergencias de opiniones v de
gustos que dividen al mundo no pueden compararse con el j juego de los
acuerdos que se encuentran en un régimen’ democratico, sin embargo,
por cierta que sea esta constatacién y pot reales que puedan ser mu-
chas veces sus consecuencias (sobre todo en los casos de delitos no-
convencionales), los cristianos no podemos profesar una fe maniqueista
en la realidad de un mal absoluto, y menos atin en la encarnacién de
ese mal, va que segin el menszje evaneélico la fuerza del mal nace
unicamente del bien que encierra (y ese bien deriva de Dios).

También los crimindlogos debemos superar la dualidad entre la
victima y el victimario porque podemos constatar racionalmente v me-
tarracionalmente (y experimentar) que entre el delincuente v el ino-
cente. entre el victimario y la victima, hav una realidad honda que une
arménicamente lo injusto y lo justo (distinto del bien v del mal onto-
18gicos),

Somos hetederos de una larga tradicién filoséfica v metafisica (de-
trds de la idea de un universo omnijetivo, unitario) de un universo
que armoniza Ta noche v el dia (50). Esta, para muchos, «constataciény»
de un orden fnsito en las cosas (Welzel) puede llamarse «orden juri-
dico», o en formulacién de San Agustin «ordo amoris», o simplemente
cosmos. Pero, bajo esos nombres avanza (procesualmente en interac-
cién) una realidad «ordenada», con un alfa v un omega, un principio

(48) Michael TavBoT, Mysticisme er Physique Nouvelle, traducido del ame-
ricano por A. Kielce, Le Mail, Mercure de France, 1984, pig. 10.

(49) Karl RAHNER, S. J.. Sendung und Grade. Beitrige zur Pastoraltheolo-
gie, 3 ed., Tyrolia, Innsbruck 1961, pag. 22 christlich ist das Bdse nur mich-
tig durch das Gute, das in ihm ist und das von Gott stammt). Versién castellana
traducida del francés, InEm, Misidn y Gracia. El .vzglo xx, ;Siglo de gracia?,
Ed. Dinor, San Sebastidn, 1966, pdg. 151.

(50) Michael TaLBoT, My:tzczsme et Phvsique... » pdg. 11. Fernando UrBINA,
«El Dfa R la Noche en los misticos», en El Czervo ndm, 413-414 (1ul1o-agosto
1985), pigs. 12 y s



756 Antonio Beristain

y un sentido, que el ciudadano y el crimindlogo pueden y deben en un
futuro inmediato descubrir y también recrear mediante (especialmente)
la asistencia a las victimas.

Esta unidad fundamental, que subyace bajo la exterior dualidad de
crimen e inocencia, aparece, por ejemplo, cuando ante una infraccién
importante de las leyes éstos lo califican como acto de heroismo y
aquéllos como acto de terrorismo.

La victimologfa de. hoy y de un mafiana préximo exige bases me-
tafisicas serias, Exige -evitar en Derecho penal pseudo-metafisicas ba-
ratas, vulgares, como ha escrito Peter Noll (51), para llegar a una
fundamentacién profunda que no se deje engafiar, ni bambolear, por
las palabras, de tal manera que vea en la injusticia lo original, y en la
justicia el resultado de la critica, de la reflexién. En cierto 4mbito, la
justicia debfa llamarse la ininjusticia (52).

Subyace en esta afirmacién un trasfondo de la teologia cristiana
que conviene aflore més cientificamente. Brevemente dicho, el cristia-
nismo tiene como una de sus misiones bdsicas robustecer la solidaridad
fraterna de una tnica paternidad-maternidad (53), proteger a los her-
manos mds pobres, a los mds oprimidos; luchar pacificamente en dos
frentes: 1.°, haciendo todo lo posible para que no haya pobres ni opri-
midos; 2.%, (después de lo primero) aprovechando el segmento utili-
zable de la victimacién. En este segundo campo, el cristianismo se en-
carna con las victimas (Cristo se hace pecado), les abre horizontes de
alto nivel, les brinda sentido de sublimacién a la victimacién (54).

Asi, les compele a esforzarse, auparse, hasta un estrato que trascien-
de a la persona, que demanda y obtiene fuerzas que provienen de un
m4s alld (o mds dentro). De esta manera hace posible lo ex-sistencial,
el nivel del amor, de la belleza, de la bondad y de la verdad, desde
el fondo intimo pero trascendente de la persona. Apoyindose en estas
energfas profundamente «cordiales», cabe conciliar a la victima cen el
victimario, y evitar futuros delitos.

En esta linea escribe Pablo de Tarso su primera carta a los Co-
rintios: «;No os da vergiienza? jasi que no hay entre vosotros ningtin

(51) Peter NovrL, Gedanken iiber Unrube und Ordnung, Ziirich, Pendo, 1985,
4g. 160.

P g(52) Peter Norr, Diktate iiber Sterbem und Tod, Ziirich, Pendo (s. a.))
1984 (?), pag. 231. «Ungerechtigkeit ist das Urspriingliche, Gerechtigkeit das
Ergebnis von Kritik und Reflexion. Gerechtigkeit miisste also heissen: Ununge-
rechtigkeits.

(53) Luis Aronso-ScHOREL, «No haya pleitos, que somos hermanos», en
Idem, ;Dénde esté tu hermano?, Institucién San Jerénimo, Valencia, 1985, ps-
ginas 61 ss. :

Karl RAHNER, «Schuld, Vergebung und Umkehr im christlichen Glauben», en
Albert GOrRRes/Karl RAHNER, Das Bose. Wege zu seiner Bewiltigung in Psycho-
therapie und Christentum, Basel. Wien, Herder, 1982, pdgs. 228 s.

Pierre DELoo0z, «Prisons», en Pro mundi vita: Dossiers, Revue Trimestrielle,
3/1984, Bruselas, pdgs. 2 ss.

(54) Cristo se despoja de sus derechos, de su justicia (Cfr. Epistola de San
Fablo a los Filipenses, Cap. 2, Versiculos 6 a 11). Karl RaxNER, S. J., Sendung
und Gnade. Beitrige zur Pastoraltheologie, 3* ed., Tyrolia, Innsbruck, 1961 pé-
gina 451.
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entendido que pueda arbitrar entre dos hermanos? No sefior; herma-
no con hermano se meten en un proceso, y ademds ante no creventes.
De cualquier manera, ya es ciertamente un fallo que haya procesos
entre vosotros, ¢por qué no mejor sufrir la injusticia?, :por qué no
mejor dejarse robar? En cambio séis vosotros los injustos y los ladro-
nes, y eso con hermanos vuestros» (55). i

Termino recordando otra vez a Dotrado Montero (56). Lo que él
decia de los médicos-psiquiatras puede decirse también hoy de los tes-
logos-misticos: la armonia y la mutua inteligencia, que ahora parecen
imposibles entre ambas pattes (entre los penalistas y los tedlogos-mis-
ticos), estardn logradas antes de lo que muchos piensan. Los conflictos
entre los tribunales v la teologfa-mistica habrdn desaparecido. por ha-
ber desaparecido la causa fundamental de ellos, que es la diversidad de
cultura v la consiguiente diversidad de estado de espiritu entre jutis-
tas v tedlogos.

La no-violencia agépica aparece siempre en la base —y en la cum-
bre— de la Teologia cristiana del martitio victimal, del (aparente) fra-
case «tltimo» que (realmente) conlleva el triunfo sobre la tortura (57)
y el torturador, sobre la muerte v el victimario.

En pocas palabras, desde el inconsciente quizd convenga citar a
Federico Garcia Lorca cuando escribié: «Una vez me preguntaron qué
era poesia, v me acordé de un amigo mio, y dije: ;Poesia? Pues, vamos:
es la unién de dos palabras que uno nunca supuso que pudieran jun-
tarse, y que forma algo asi como un misterio; y, cuando mds las pro-
nuncias, més sugestiones acuerda; por ejemnolo, acorddndome de aquel
amigo, poesia es: Ciervo vulnerado».

(55) Pablo de Tarso, Primera Carta a los Corintios, Cap. VI.

(56) Dorado MoNTERO La justicia criminal Madrid, Hijos de Reus, Editores,
1905, pég. 283.

(57) La Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inbu-
manos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1984, define la tortura en los siguientes términos: «A los
efectos de la presente Convencién se entenderi por tortura todo acto por el
cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacidn
0 una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que
haya cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cual-
quier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario piiblico u otra persona en el ejer-
cicio de funciones piblicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquies-
cencia. No se considerarin torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuen-
cia tGnicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
cstas».
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ANEXO 1

DECLARACION SOBRE JUSTICIA Y ASISTENCIA
PARA LAS VICTIMAS (*)

Articulo I.—Propdsito y enfoque

1. El propésito de esta Declaracién es proclamar los derechos de las victimas
y establecer formas y medios para asegurar su proteccién, tratamiento humano
y compensarles por los dafios sufridos.

2. las provisiones para la proteccién de las victimas y su implementacidn
establecida en esta Declaracién serd aplicable a todas aquellas personas sin dis-
criminacién de raza, color, sexo, edad, idioma, religidén, opiniones politicas, origen
nacional o social, propiedades, nacimiento u otras condicionantes.

Articulo I11.—Definicién

«Victima» es la persona que ha sufrido una Jesién o dafio fisico o mental,
una pérdida o dafio material, o cualquier otro perjuicio social como resultade de
una accién que:

a) esté en violaciér. con las leyes penales nacionales:
b) es un crimen catalogado bajo la ley internacional: o

¢) constituye una viclacién a las normas de loy derechos humancs interna-
cionalmente reconocidos que protegen la vida la libertad y la segurided personal; o

d) i) constituye un «abuse de poder» ejercido por personas que, en razén
de su posicién politica, econémica o social, ya sean oficiales politicos,
agentes o empleados del Estado, o entidades comerciales, estén «fuera
del alcance de la ley»; o

i) que aunque no esté realmente proscripto por las leyes nacionzles o
internacionales, cause dafios fisicos, psicolégicos o econdmicos com-
parables a los causados por los abusos de poder, constituyendo de
esta forma un delito dentro de la ley internacional o una violacién
a las normas internacionalmente reconocidas de los derechos humanos,
y cree serias necesidades en sus victimas similares a las causadas por
violacién de esas normas.

El término «victima» incluye a toda persona que ha sufrido una pérdida, dafo
o lesién, ya sea como individuo o como integrante de un grupo o colectividad.

Cuando corresponda, el término «persona» se referird a entidades legales, or-
ganizaciones, asociaciones, comunidades, el Estado o la sociedad en un todo.

(*) Nota: Agradezco al Secretario General de la Sociedad Internacional de
Victimologia la amabilidad de haberme enviado este texto, el 21 de mayo de 1985.
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Articulo 111 —Principios generales

1. Los derechos de las victimas estdn basados en el derecho a la vida, ala
libertad y a 1a seguridad personal.

2. Los debetes del Estado se derivan de obligaciones legales, responsabilidad
colectiva y solidaridad social.

3. Las victimas tendrin derecho a recibir una compensacién por parte del
delincuente.

4. Las victimas tendrin derecho a una compensacién por parte del Estado.
5. Las victimas tendrdn derecho a asistencia durante su recuperacién.

6. Las victimas tendrin derecho a un tratamiento equitativo ante la ley.

7. Las victimas tendrdn ¢l derecho de acceso a la justicia.

8. Lay victimas y sus familiares tendridn derecho a conocer los hechos que
conforman las circunstancias del delito del cual han sido victimas.

9. Las victimas deberdn recibir el reconocimiento y apoyo de la comunidad
nacional e internacional. ‘

10. " Las victimas tendrdn derecho a la proteccién y a las medidas preventivas
establecidas por el Estado.

11. Las victimas tendrdn derecho a los setvicios sociales bdsicos y se les
deberd proporcionar soluciones judiciales o administrativas aunque no sean resi-
dentes o ciudadanos del pafs.

12, Los derechos de las victimas y las obligaciones del Estado no deberdn
necesariamente basarse en las conclusiones de la responsabilidad criminal, o la
culpa del atacante, o en la identificacién y aprensién del supuesto culpable.

13. Estos derechos se hardn extensivos a los familiares inmediatos de la vic-
tima y a aquellas personas que por su intimidad con la victima hayan sido afec-
tadas también por el atentado.

14. Todas las personas que hayan sufrido pérdida, dafio o lesién al interve-
nir en ayuda de las victimas, o al intentar .prevenir el atentado, asi como también
a las que cooperen con el Estado para llevar a cabo las funciones pertinentes
para el cumplimiento de la ley, gozardn de estos mismos derechos.

15. Se requerird accién y cooperacién internacional para aliviar el sufrimien-
to de las victimas.

Arttculo IV .—Reparacion

1. Los delincuentes serin responsables de resarcir a las.victimas o, cuando
asi sea necesario, a sus descendientes, por las pérdidas, dafios o lesiones sufridos.
Esta serd una de las principales metas del proceso de justicia.

2. Las victimas tendrdn derechos a obtener una compensacién por las si-
guientes pérdidas, dafios o lesiones:

3
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a) pérdida de 1a vida;

b) impedimento en la salud;

¢) dolor y sufrimiento, ambos fisicos y mentales;,

d) pérdida de la libertad;

e) pérdida de ingresos, incapacidad' laboral o de subsistencia;

f) pérdida o dafio a la propiedad o la imposibilidad del uso de la misma;

g) dafios especidles, i.e.: los gastos incurridos por la victima como re-
sultado del delito sufrido, como por ejemplo, gastos médicos, legales,
de transporte, funerarios y de entietro;

h) otros dafios no materiales, tales como pérdida de la reputacién.

3. Al determinar el monto de la compensacién, especialmente -en casos cri-
minales, se deberi tener presente los ingresos y el medio de vida del dehncuente
y los intereses de la justicia.

4. La propiedad confiscada a la victima en abuso de poder, crimen que est4
condenado por el derecho internacional o la violacién de los derechos humanos,
y que fuera adquirida por una tercera parte, o la propiedad que la victima ha
sido obligada a abandonar o a traspasar como resultado de una mala -conducta,
deberd ser devuelta a la victima a pesar de que el comprador haya sido de buena
fe. Se deja establecido, sin embargo, que los compradores de buena fe deberin ser
compensados a su vez por la parte responsable del dafio o pérdida infringido a
la victima.

5. Las victimas que han sido sometidas a abuso del poder, por parte de los
agentes o empleados del Estado durante el cumplimiento de sus funciones ha-
ciendo un uso exagerado de su autoridad, delito sancionado por el derecko inter-
nacional o la violacién de los derechos humanos, tendrdn derecho a una total
compensacidn por parte del Estado.

6. A menos que sea comprobado de otra forma, se deberd considerar que los
empleados o agentes del gobierno, aun cuando hayan cometido los abusos refe:
ridos en el pérrafo 5 han actuado dentro del contexto de sus funciones y dentro
del margen de su autoridad.

7. Cuando los abusos mencionados en el pérrafo 5 fueron cometidos en cir-
cunstancias en las que es posible asumir que fueron ejecutados por los empleados
o agentes del Estado, aun cuando haya insuficiente evidencia para identificar al
empleado o agente en particular, la pena deberd ser impuesta al Estado a fin de
probar que los abusos no fueron cometidos por tales empleados o agentes quienes
actuaron dentro del contexto de sus funciones y de su exagerada autoridad.

8. Las victimas de abusos a que se refiere el pdrrafo 5, deberdn tener, ade-
mis del derecho a compensacién por parte del Estado, el derecho a resarcimiento
por parte de las personas quienes realmente cometieron los abusos. Ellos podran,
si as{ lo desean, exigir compensacién del Estado o de tales personas en acciones
separadas o0 en una accién en conjunto con el Estado. En todos los casos, las
victimas sSlo recibirdn la reparacién necesaria para compensarles los gastos y da-
fios sufridos en un todo de acuerdo con las provisiones establecidas en esta
Declaracién.
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9. ‘En casos ‘de dafios graves ;al medio humano, los -responsables por los
mismos_debetdn hacerse cargo de la reparacién, incluyendo, entte-otras cosas: ~la
rehabilitacién del medio humano, reconstruccién de. la infra-estructura, reemplazo
de propiedades comunitarias, facilidades v, entretenimientos y dafios a la propie
dad personal. Ademds, cuando tal conducta resulte en la re-ubicacién de una de-
terminada comunidad, dicha compensacién deberd incluir el pago por los daifios
ocasionados a las personas y su retorno o re-ubicacién.

Articulo V.—Compensacion .

1. Cuando los programas generales de’ seguro social no son suf1c1entemente
amplios, el Estado deberd establecer programas de compensamon para as15t1r ‘a
las victimas que, a causa de la falta de suficientes medios’ éconémicos del delin:
cuente se vean imposibilitados de recibir una reparacién por parte de ellos.

2. El Estado deberd pagar las compensaciones por lesiones fisicas o mentd-
les, pérdida de ingresos, gastos incurridos en rehabilitacién y funerarios, asi como
por las pérdidas, dafios o lesiones estipuladas en el art. IV.2 mds arriba men’
cionado.’

3. El Estado deberi abonar esa compensacién inmediatamenté y la cantidad
a ser pagada deberd ser comparable a la que por asistencia social reciben aquellos
que sufren calamidades similares. Cuando asi'sea necesario, el Estado abonari
por adelantado dicha compensacién, aun antes de la concluslon .de los procedi-
mientos criminales,

4. Los fondos internacionales, tales como los del Fondo Voluntario de las
Naciones Unidas para las Victimas de Torturas, deberdn reforzarse y aumentarse
a fin de proveer de la debida compensacién a las .victimas o a sus, descendientes.

5. Algunos ‘Estados ya-han asumido su tesponsabilidad en los casos de delitos
colectivos que causan victimas, y han, consecuentemente, establecido pragramas.de
compensacién. Otros Estados actdan de acuerdo con su propia experiencia.

Articulo VI.—Servicios

1. Las victimas deberdn disponer de la asistencia material, psicolégica v so-
cial necesaria, incluyendo ayuda médica y psiquidtrica, ayuda financiera y' servicios
legales. Se deberd crear locales especiales para atender a las victimas de la violen-
cia familiar y de ataques, sexuales. Se deberd también realizar,un mayor esfuerzo
para fomentar el interés\de las organizaciones comunitarias.

2. Se deberdn formular ciertas directrices a fin de identificar y responder a
las necesidades de las victimas. Se brindard especial atencién a las necesidades de
las personas que son més vulnerables en razén de su edad, sexo, incapacidad fisica,
taza, religién u origen.

3. Se deberd brindar un .enirenamiento. especial a la policia, personal médico
y de hospitales, jueces y miembros de los Tribunales, trabajadores soc1ales y todo
el que esté en contacto con las victimas a fin de incrementar el’ reconocimiénto
de las necesidades experimentadas por ellas.
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4, La policia y el personal de emergencia deberan informar a la victima in.
mediatamente y en forma completa, de los servicios a los que tiene derecho. tales
como- servicios médicos, compensacién, servicios legales, de apoyo a las victimas
y servicios de emergencia para desérdenes emocionales.

Articulo VII—Acceso a la justicia y su tratamiento equitativo.

1. Cuando asi corresponda, se deberdn establecer instituciones civiles, crimi-
nales y administrativas las que determinardn las responsabilidades legales, de re-
paracién y compensacién. Se deberd facilitar la reparacién por parte del delincuen-
te, durante los procedimientos criminales, sin perjuicio de que la victima utilice
su derecho a utilizar otros procedimientos informales, administrativos o civiles
a fin de obtener un resarcimiento.

2. Se deberi establecer procedimientos simples y flexibles, asi como mandatos
del Tribunal para ......... Cuando ello sea posible, se deberdn simplificar v ha-
cerse més comprensibles al piblico en general los procedimientos y la legislacién
pertinente a las victimas.

3. Las victimas tendrdn el derecho de acceso inmediato a las instituciones
mencionadas en el articulo VII, pdrrafo 1, mencionado anteriormente.

4. Las decisiones tomadas por los institutos pertinentes deberdn ser plantea-
das y ejecutadas en forma equitativa.

5. El Estado deberd facilitar la solucién de los conflictos en forma amigable
y fuera del Tribunal.

6. Las victimas deberdn ser informadas de su derecho a exigir compensacién
por lesiones sufridas, incluso utilizando los servicios de su comunidad, siempre
y cuando se tenga acceso a los mismos.

7. Cuando corresponda, se deber4d permitir a las victimas a iniciar y proseguir
con los procedimientos criminales o apelar a una autoridad judicial.

8. Se deberd asegurar la activa participacién de las victimas en todas las eta-
pas criticas de los procedimientos judiciales, tales como:

a) permitir a las victimas hacer acto de presencia y declarar, ya sea per-
sonalmente o por intermedio de un representante designado por ella;

b) evitar impedimentos innecesarios en’la programacién de las audiencias;
c¢) explicar a las victimas el propdsito y significado de los procedimientos;
d) evitar demoras innecesarias en la consideracién de los casos;

e) proveer una compensacién equitativa por pérdidas econdmicas sufri-
das por las victimas durante su concurrencia a los juicios.

9. Se-deberd respetar el derecho de las victimas a su privacidad. .Se debers
hacer hincapié que la policfa, los abogados acusadores y las autoridades judiciales
no deberdn hacer piiblico el nombre y la direccién de la victima, sin su expreso
consentimiento, a menos que sea en interés de la justicia.

10. Se deberdn establecer normas destinadas a proveer de un tratamiento
equitativo y una debida proteccién a los testigos, incluyendo:
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a) medidas para salvaguardar a los testigos de intimidaciones y posibles
atentados ;

b) una rdpida recoleccién de los testimonios y su debida documenta-
cién, y

¢) tomar testimonios de evidencias en procedimientos no abiertos al
publico.

11. Ninguno de los derechos més arriba mencionados debers considerarse
como una medida para lesionar los derechos del supuesto delincuente.

12, Los familiares de las personas bajo cualquier forma de detencién o en-
carcelamiento tendrdn el derecho, en todo momento, de saber dénde se encuentra
esa persona.

Articulo VIII.—Cooperacién internacional en la luchg contra los delitos segtin
el derecho internacional

1. Los abusos de poder catalogados como delitos por el derecho internacio-
nal, tales como: delitos contra la paz, delitos de guerra, delitos contra la huma-
nidad, genocidio, apartbeid, e<clavitud tortura, ejecuciones extralegales, desapari-
ciones forzadas o involuntarias, y otras graves violaciones a los derechos humanos
cometidos contra el derecho a la vida, la libertad, y la seguridad de las per-
sonas serdn motivo de investigacién. Serdn objeto de persecucién judicial, donde
quiera que se encuentren, las personas a las cuales se les pruebe con la debida
evidencia que han cometido tales delitos, a menos que sean objeto de extradicién
a otro Estado que desee ejecutar su jurisdiccién con respecto a esos delitos. Las
personas acusadas de tales delitos no podrin utilizar la excusa de «obedecer a
é6rdenes superiores»,

2. Se deberdn realizar todos los esfuerzos posibles para promover la colabo-
racién entre los Estados, a fin de proceder a la detencién y ajusticiamiento de los
supuestos ejecutores de ‘estos delitos segin el detecho internacional. Se debers
fomentar el establecimiento de asistencia mutua en el orden judicial y adminis.
trativo, incluyendo extradicién, a fin de juzgar a estos delincuentes y confiscar
sus bienes, Jos que deberdn ser puestos a disposicién del Estado para- que se
provea de una teparacién a las victimag.

Articulo 1X.—Medidas para prevenir la perpetraciés de actos que produzcan
victimas

1. El Estado deberd tomar las medidas apropiadas para proteger a todos sus
cludadanos contra la posible petrpetracién de actos que produzcan victimas, in-
cluyendo:

a) la adopcidn de medidas sociales, politicas, econémicas y penales para
promover la justicia social y reducir la perpetracién de actos que pro
duzcan victimas:
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. fordentar. la responsabilidad social -a través de acciones individuales

y colectivas dirigidas hacia la reduccién de oportunidades para la per-
petracién de actos que produzcan victimas;

promocionar las medidas destinadas a fomentat a terceras partes a
as1st1r a los individuos que han sido objeto, de atentados - o a quie-
nes éstin en peligro 'de sufrir dichos atentados;

informar al pubhco a_través de la policla y de -agencias comunita-
rias; de los riesgos de perpetraaon de delitos en deterrmnadas zonas
y circunstancias vy’ sobre las medidas de prevéncién del delito aph
cables ;-

condenar, cuando corresponda, los actos que constituyen una violacién
de las normas de derechos humanos internacionalmente reconoc1dos
que protegen la vida, la libertad y la seguridad personal, o que consti-
tuyen un abuso del poder y desarrollar medios .efectivos para su
cumplimiento ;

ratificacién de los tratados internacionales de derechos humanos y su
phcamon ]unto con otras importantes normas y medidas internacio-
nales; en la prictica’ “de la legislacién national y del Estado;

brindar a todo el personal militar y al encargado de hacer cumplir
la ley, de una instruccién -especial para hacerles respetar los derechos
humanos y la libertad, tal cual. estd’ estipulado en las normas- vy me-
didas internacionales:

brindar educacién a todos los empleados ptiblicos, elegidos o nom-
brados, asi como al personal de empresas econémicas, de los funda-
mentos de contabilidad basados en’ las normas reconocidas internacio-

ndimente: ;

dictar clases en todas las escuelas y universidades sobre los derechos
humanos y 1os abusos de poder piblico y econémico;

mantener..un _escrutinio permanente del uso del poder pubhco y eco-
némico a través, de la publicidad; sus sistemas de quejas; investiga:
ciones y sanciones;

establecimiento 'de medidas restrictivas sobre el 'usiJ' del podér(e_coA
némico, a fin de disminuir los abusos, incluyefido la exigencia de
declaraciones, organizacién de grupos especializados y multi-disciplina-
rios para ayudar en el proceso de investigacién y acusacién, v la pro-
mocién de leyes uniformes a fin de impedir el abuso de lscunae por
parte de los comercios y las diferencias entre legislaciones nacionales;

revisacién peri(’)dica y extensa de la legislacic’m a fin de reducir la
" perpetracién ~ de “delitos contra’ las personas, s1rnphf1car las leyes y
procedimientos, y hacerlos responder a estos nuevos cambios;

prohibicién de lugares secretos de detencién;

inspeccién independiente e.imparcial de todos los Jugares de deten-
cién;
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o) prohibicién -de mantener a una persona incomunicada, ya que, de ser
esta-detencién - por un “lapso razonablemente prolongado, puede cons-
tituir una forma de tortura.

Articulo X.—Implementacion

1. Ademis de la implementacién de los articulos mis arriba mencionados; se
deberdn tomar medidas apropiadas a nivel nacional, incluyendo:

a) fomentar el desarrollo y la distribucién de estadisticas informativas v
todo_ tipo de informacién cxennﬁca sobre las cond1c1ones de las victi-
mas y la manera de reducir la perpetracién de delitos contra las per-
sonas, y sobre las necesidades y esperanzas que promuevan el desarrollo
_de medidas criminales y sociales ;.

b) tomar medidas a fin- de impedir que Jos.delincuentes puedan transfe-
rir el costo de las sanciones al Estado, consumidores o piiblico en
general ;

c) publicacién de las violaciones, a fin de exponer tales actos al'escrutinio
puiblico ‘e incrementar asi el interés del ‘publico;

d) investigar €] destino de personas perdidas o desaparecidas a fin de
informar a sus familiares.

2. Se’ deberan tomar medidas apropladas a nivel interndcional, para la’ im-
plementacvon "de esta Déclaracién, incluyendo:

a) - la promocién a través de -las. Naciones Unidas, de los sistemas para
llevar a cabo la recoleccién e:intercambio de.investigaciones cientifi-
cas y estadisticas sobre las victimas, promoviendo’ de esta- forma -el

- desarrollo de -medidas criminales y sociales;

b) fomentar el mayor uso poslble por parte de orgamzacmnes 1ntergu-
" bernamentales de la informacién y ‘posibilidades de las otganizaciones
rgo-gubegnamentales en la prevencién de las perpetraciones de delitos
'y proveer asistencia a las victimas;

¢). promover, en: €l.caso de. actuaciones consideradas. como delitos segan
el derecho intetnacional o una violacién de los. derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos para la proteccién de la vida,.la, libertad
y la seguridad personal, haciendo un mayor uso de:

‘i) una investigacién de los hechos llevada a cabo por grupos im-
parciales . iternacionales encargados de informar ' piblicamente
sobre sus conclusiones;

.m P '- T - N . 3 - i ) . -

if) mediacién directa, por parte 'de grupos imparciales internaciona-
les, con las autoridades de los Estados donde se supone que estos
casos estdn ocurriendo;

i) sistemas’ para examinar las quejas individuales, donde estos casos
estdn ocurriendo;
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iv). desarrollar, tanto a nivel internacional como regional, las acusa-
ciones formuladas estableciendo que efectivamente el delito ha
ocurrido;

d) continuar el estudio de nuevos tratados bilaterales y multilaterales
sobre la perpetracién de delitos.

ANEXO 2
CRISTIANOS POR LA LIBERTAD Y CONTRA LA TORTURA (*)

_ Ante tanta tortura, tanto terrorismo y tantas violaciones de derechos huma-
nos, no quetemos cruzarnos de brazos, no queremos acostumbrarnos y no nos
vamos a acostumbrar.

La tortura, el asesinato, el secuestro la extotsién son demasiado a menudo
noticia en nuestra tierra vasca.

Mucho se ha dicho y mucho se ha- escrito condenando estos atentados que
violan gravemente la libertad y los derechos del hombre.

Poco a poco, las gargantas se van secando, el musculo se duerme y lo que es
peor, el corazén se va haciendo frio e insensible,

Los politicos, los intelectuales, las iglesias, Amnistia Internacional han opinado
sobradamente sobte el tema y sus condenas ya no las ofmos, las sabemos. de
memotia, apenas nos afectan.

Nuestra sociedad estd desanimada y empezamos a pensar que esto ya no tiene
remedio. Con nuestro silencio y nuestra apatfa nos estamos haciendo cémplices
de los verdugos, de los asesinos, de los tiranos.

Por eso, hermano Angel y hermano preso y hermano «joven» y hermano
torturador y hermano secuestrador y hermano drogadicto... que te “sientes solo,
hundido, explotado, despreciable, manipulado..., pensad que todos sdis victimas,
que todos somos a la vez victimas y culpables de nuestra falta de amor.

Pensamos sinceramente, que estas palabras que con' carifio os dirigimos, no
os van a ablandar; quizd no las vais a entender, pero estad seguros que noso-
tros desde hoy mismo vamos a intentar amaros mds y' al final, a fuerza de amor,
vamos a poder con vosotros.

" Nuestros hijos no deben seguir resplrando este clima de odio que invade y
corrompe casi toda la atmdsfera.

Porque estamos decididamente a favor de la libettad,  porque ‘queremos se-
guir apostando por la vida, porque deseamos seguir teniendo fe en el hombre y
amando al hombre y porque estamos en contra de la violencia, venga de donde
venga; quede pues claro que no.queremos acostumbrarnos y no queremos cru-
zarnos de brazos.

_ (*) Circular preparada y repartida por un grupo de cristianos, de la Parro-
guleigcég Ntra. Sra« del Rosario, de San Sebastidn, el domingo dia 10 de febrero
e
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Terminamos pidiendo otra vez perdén, porque somos coautores y correspon-
sables —mds o menos— de todas estas acciones y situaciones contrarias a la dig-
nidad de la persona, empezando por el maniqueismo de buenos y malos. Segin
indica don José Miguel de Barandiarén, en la mitologia vasca, Mari mataba el
carnero de los pastores ladrones. ' ) )

Nosotros debemos cambiar radicalmente nuestros comportamientos y. nuestros
sentimientos para evitar que mueran nuestros carneros y ovejas.

ANEXO 3

~ RECOMENDACION N R (85) 11 DEL COMITE DE MINISTROS
A LOS ESTADOS MIEMBROS SOBRE LA POSICION DE LA VICTIMA
EN EL CAMPO DEL DERECHO PENAL Y PROCESAL-PENAL (*)

(Adoptada por el Comité de Ministros el dia 28 de junio de 1985, en la reunién
nimero 387 de los. Delegados de los Ministros) .

El Comité de Ministros, en virtud del .articulo 15.b del Estatuto del Consejo
de Europa,

Considerando que los objetivos del sistema de justicia penal han sido tradi-
cionalmente expresados en términos que conciernen primordialmente a Ia relacién
entre el Estado y el delincuente; )

Considerando que, consecuentemerite, el funcionamiento de este sistematiende
algunas veces a afiadir mds que a disminuir los problemas de la victima;

Considerando que una funcién fundamental de la justicia penal debe ser el
atender las necesidades y salvaguardar los intereses de la victima;

Considerando que importa también aumentar la confianza de la victima en
la justicia penal y alentar su cooperacidén especialmente en su calidad de testigo;

Considerando que para estos fines, en el sistema de justicia penal, es nece-
sario tener més en cuenta los dafios fisicos, psicoldgico, materiales y sociales su-
fridos por la victima, y considerar qué pasos son deseables para satisfacer sus
necesidades en esos aspectos;

Considerando que las medidas para este fin no tienen por qué entrar.en con-
flicto con otros objetivos del Derecho penal y procesal-penal, tales como el res-
tablecimiento del orden juridico y la resocializacién de los' delincuentes,: sino
que pueden, de-hecho, ayudar a su consecucién y a una eventual reconciliacién
entre la victima y el delincuente;

Considerando que las necesidades y los “intereses de la victima deberfan ser
tomados en cuenta en un mayor grado durante todas las fases del proceso penal;

Teniendo en cuenta la Convencién- Europea' sobre la compensacién a-las vic-
timas de crimenes violentos,

(*) Traduccién.de Antonio’ BERISTAIN.
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I—Recomienda’ que los gobiernos de “los Estados -miembros revisen sus' legis-
ldciories y précticds’ de’ acuerdé a las siguientes 'directrices! -

A) - En cuanto’ a la. policia

1. Los agentes de policia deberfan ser formados para tratar con las_ victimas
de una forma comprensible, constructiva y tranquilizadora;

2. La policfa deberfa informar a la victima acerca de las posibilidades de
obtener asistencia, consejos pricticos y juridicos, reparacién de los perjuicios por
el delincuente, y compensacién por el Estado;

3. La victima deberfa tener la posibilidad de obtener informacién sobre los
datos de la investigacién policial;

4.. En.los informes. a.las.-autoridades encargadas del caso, la policia deberia
dar .lainformacién. mds clara,y completa’. posible. sobre las lesiones y.-los .dafios
sufridos per la victima;

B) En cuanto a la acusacion.

5. La decisién discrecional de procesar al acusado no deberfa ser tomada sin
la debida consideracién acerca del problema de la compensacién a la victima,
fenierido &n ¢uenta cualquier esfuerzo-serio hechd con.‘ese fin por el delincuente;

6. La victima deberfa ser informada de la decisién final en lo concerniente
al proceso, a menos que manifieste que’ no ‘desea esta’ informacion ;

7. La victima deberfa tener el derecho a pedir, a. la ‘autoridad competente la

revisién_de la decisidn de no procesamiento, o el derecho a iniciar procedimien-
tos privados.

C) Interrogatorio. de la victima

8. En todas las fases del proceso, la-victiina deberfa ser:intertogada.dé forma
que se respete-su situacién’’ persohal; “sus. derechos -y s dignidad. Cudndo ‘séa
posible y apropiado, los npifios:y16s mentalmente enfermos o disminuidos debgrfan
ser intetrogados en presencia de.’sus .padres o.tutores w.otras personas cualifica-
das para atenderles..

BY.. Procedinientos en el. juyicio

9. . La.victima deberfa ser-informada. de;

— el dia y-&l Wigar de la Vista oral’ de! las® infracciones que le causaron
perjuicios ;

— sus posibilidades de obtener: la "festituciény la compenisacién ‘dentro del
proceso penal,” de beneficiarse dé: asistehcia’y consejo legal;

— ¢6mo -puede”.etiterarse de- las “decisiones adoptadas.

10. El tribunal penal deberd poder establecer la reparacién de la victima

por parte del delincuente. Para este fin, las actuales limitaciones, restricciones
o impedimentos técnicos que obstaculizan' su realizacién. deberfan. ser .suprifnidos.
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11. La legislacién deberia proveer que la reparacién pueda ser una pena
o un sustitutivo de la pena, o una sancién conjunta.

12. Toda la informacién 1til acerca de las lesiones y los dafios sufridos por
la victima deberi estar al alcance del tribunal con objeto de que, cuando decida
la naturaleza y la cantidad de la sancién, pueda tomar en consideracién:

— 1la necesidad de la reparacién de los dafios sufridos por la victima;

— todo acto de reparacién o restitucién hecho por el delincuente, o cualquier
esfuerzo sincero realizado en esa direccién.

13. Cuando las facultades concedidas al tribunal incluyen el afiadir condicio-
nes de tipo econdmico a la concesién de poder dejar en suspenso la ejecucidén
de 1a pena, o de conceder la libertad condicional, o la probacién, o de cualquiet
otra medida, se deberfa dar gran importancia, entre estas condiciones, a la re-
paracién por parte del delincuente a la victima.

E) En la fase del cumplimiento

14. Si la reparacién se impone como sancién penal, deberia ser exigida de la
misma forma que las multas, y tener prioridad sobre cualquier otra sancién eco-
némica impuesta al delincuente. En todos los otros casos, la victima deberfa ser
asistida tanto como fuera posible para que se haga efectiva la reparacién eco-
némica

F) Proteccion de la intimidad

15. La informacién y las relaciones con el piblico durante la instruccién del
proceso y durante el juicio, deberfan desarrollarse con la méxima considetacién
de la necesidad de proteger a la victima de cualquier publicidad que atente a
su vida privada o su dignidad. Si el tipo de delito, o el status particular, o la
situacién personal y la seguridad de la victima hacen necesaria una proteccién
especial, la vista deberfa ser llevada a cabo a puerta cetrada y la publlgaci(’)n
de los datos personales de la victima deberfa ser restringida hasta lo que pa-
rezca apropiado.

G) Proteccién especial a la victima

16. Cuando se considere necesario, y especialmente en casos de delincuencia
organizada, se deberfa procurar a la victima y a su familia una proteccién eficaz
contra las amenazas y contra el riesgo de una posterior venganza por parte del
delincuente.

TI.—Recomienda a los gobiernos de los Estados miembros:

— 1. examinar las posibles ventsjas de sistemas de mediacién y de con-
ciliacién ;

— 2. promover y alentar la investigacién sobre la eficacia de las disposi-
ciones que afectan a las victimas.
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INTRODUCCION

La reciente promulgaciéon ‘de las Leyes Orgdnicas 13 y 14/1985,
de 9 de diciembre, de Cédigo” Penal Militar y de modificacién del
Cédigo Penal y de la anterior Ley Organica’ 8/1984, de 26 de
diciembre, en correlacidén con el Cdédigo Penal Militar (1), el inte-
rés que despierta en mi el 4mbito’ peniténciario castrense, por lo

(1) Con anterioridad, se habia promulgado la Ley Organica 12/1985, de
27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas («B.O.E.»,
mimero 286, del 29 de noviembre de 1985); y después, 1a Ley Organica 1/1986,
de 8 de enero, de supresién de ia Jurisdiccién Penal "Aerondutica y adecuacién
de penas por infracciones aeronduticas («B.O.E.»; niim. 12, de 14 'de enero
de 1986). Vid. DL OLMO; «Justicia castrense», en vol. colectivo, «Reforma
Politica y Derecho». Madrid, 1985, pags. 213 vy sigs. :
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que tiene de practicamente desconocido, y, por supuesto, mi noto-
ria proclividad a la Penologia, en todos sus aspectos y especial-
mente en éste, han sido las causas determinantes para que, en
esta ocasién, para mi de tanta importancia y trascendencia, haya
elegido como tema de investigacién éste referido al Derecho peni-
tenciario militar, en cumplimiento del mandato legal contenido
en el artlculo 38.2 de la Ley de Reforma Universitaria.

No.ignoro. que, hasta el moiento presenté, ningun :tratadista
ha etiquetado los dispersos y, escasisimos estudios que hay sobre
el mundo juridico de las prisiones y céarceles militares bajo tal
denominacién, ni tampoco nadie ha efectuado, al menos, una
compilacién normativa al respecto, paso previo para proceder a un
estudio CIenuflco de mayor alcance (2). Tal vacio y anonimato
juridico, ha sido debido al endémico huerfanismo de la materia
penitenciaria, exacerbada al referirse a la.militar, aunque el Dere-
cho penitenciario militar existe, tiene una larga y extrafia trayec-
toria histérica y exige ser acomodado 'a-las necesidades presentes,
reformandolo y actualizdndolo, en’ su$ aspectos juridicos y funcio-
nales, orgénicos y estructurales. Mi investigacién, practicamente
ayuna de otros materiales que los legislativos y de doctrina, ha
hecho frente a estas dificultades ¥,'tal vez, ese es su 1mico mérito.

‘Entiendo, que al Derecho: penitenciario castrense le - sucede
ahora lo que no hace mucho tiempo le ocurria al Derecho peniten-
ciario civil o comun: .que venia necesitando un asiento juridico
propio, al no constituir ni el anierior Cédigo de Justicia Militar,
de 17 de julio de 1945, ni el recientemente promulgado Cédigo
Penal Militar, de 9 de diciembre de 1985, vigente a 1. de junio
de 1986, el lugar adecuado para una regulacién de la ejecucién de
las penas y medidas privativas de libertad,.y no revestir el Re-
glamento de los Establecimientos Penitenciarios Militares, de 22 de
diciembre de 1978, de la suficiente fijeza que demandan los dere-
chos y deberes de los recluidos en ellos:

Parece necesario proponer, pues, la promulgacién de una dispo-
sicién, a nivel de Ley Organica, que recoja las normas fundamen-
tales relativas al estatuto juridico del penado, preso o detenido
militar y los objetivos y funciones a cumplir por la Administra-
cién Penitenciaria Militar. También se hace preciso una nueva
normativa reglamentaria, lo suficientemente ductil, para una vez
conseguida la recta aplicacién de la ley penal por la individualiza-
cién efectuada por los Jueces y Tribunales Militares, a la vista
del «sentido de la pena» impuesta (art. 25.2 de la Constitucién de
1978), en la aue se habra tenido en cuenta «no sdélo las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad, personalidad del cul-

(2) Por lo que alcanzo a ver, s6lo unas pocas paginas, tituladas «legisla-
cién penitenciaria militar», de CASTEION, «La legislacién penitenciaria espafio-
la». Madrid, 1914, pags. 429438, se ocupan del tema en nuestra doctrina, de
manera sistematica; otros trabajos, que se irdn citando, contienen reférencias
puntuales a textos legales o establecimientos penitenciarios militares, pero
sin conformar un discurso orgénico.
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pable,-funcién. militar,. méviles,, gravedad 'y.trascendencia: del. he-
cho en si y en su relacién con el servicio y el lugar de su perpe-
tracién» (art. 35 del C. P. M. de 1985), se pueda llegar a la consi-
guierite individualizacién pemtenmana Hasta tanto se Iogren €S0S
instrumentos "juridicos que se-propugnan, serd preciso- actuallzar
los ‘regimenes. 1nter10res ‘de- los Establecimientos Pemtenmanos y
Prisiones Militares- y -darles un nuevo enfoque a’su’ estructura
funcional y operativa,’ adaptando 1a marcha’ de-sus’ Inst1tuc1ones a
las nuevas orientaciones’ de' la* moderna ciencia pen1tenc1ar1a

Esta propuesta que:se efectia de una ley penitenciaria- mlhtar
engarce ‘entre’el Cédigo Penal ‘Militar yel Reglamento Pen1tenc1a-
rio’ Militar, que desarrolle amphamente el primero en esta ma-
terid y sirva de basamento del segundo, estimo es, ademds’ de razo-
nable, previsible. Piénsese que, hoy por. hoy, se camina hacia’ una
definitiva regulacmn unificada de la-justicia y de la aplicacién de
las penas y medldas preventlvas en los Ejércitos de Tierra, Mar
y Aire (3).

Por otra parte; el Derecho penitenciario castrense tiene su
pr1n01pa1 asiento en el Reglamento de Establecimientos’ Pemten-
ciarios Militares, aprobado ‘por Real Decreto 3.331/1978, de 22 de
diciembre, y este Reglamento, como nos recuerda su propio pream-
bulo, persegula tres objetivos prioritarios:

1. El establecimiento.de una ‘normativa penitenciaria tinica en
todos.los Establecimientos del Estado. Resultaba notorio que-en
las fortalezas y prisiones militares se carecia ‘de criterios unifor-
mes para la aplicacién de un régimen de-vida intramuros; faltaba
un- sistema penitenciario definido. que fuera el punto de referen-
cia a la normativa imperante -en cada Establecimiento.

2. La implantacién de una red de establecimientos penitencia-
rios castrenses que permitiera un mejor aprovechamlento de sus
instalaciones. La desconexién que se padec1a y que ho permltla el
beneficioso auxilio que debe producirse efitre los diferentes esta-
blecimientos' penitenciarios, era proveniente por un lado, de la
inexistencia de una organizacién administrativa propia’y especifica
que fuera la encargada, con caracter general, de la direccidn, ges-
tién y resolucién de todos los asuntos relativos a la ejecucién
de las penas privativas de libertad y custodia de preventivos,
arrestados y detenidos; y por otro, del sentimiento generahzado
de que el gobierno y cuidado de las prisiones era més blen una
carga O un aspecto no comunicable por cada Ejército, lo que- se
explicaba si se tiene en cuenta que el gobierno, de estos Centros
no es la razén de ser de.las Fuerzas Armadas. Por lo demas, parecé
evidente que la compartimentacién de la Defensa Nacional en tres
Departamentos ministeriales (Tierra, Mar y Aire) no favorec;a la

(3) Ya el propio Cédigo de Justicia Militar, de 1945, fruto de la Ley de 5
de septiembre de 1939, por la qué se encomendd al’ COI‘ISCJO Supremo” de Jus-
ticia Militar la” elaboracién de uind norma penal tinica para los tres Ejércitos,
es prueba, de reciente historia, incontrovertible.
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funcionalidad de una Administracién Penitenciaria, de por -si,; pre-
caria.

3. La aplicacién de una disciplina propia. Antes de la promul-
gacion del Reglamento de 1978, se evidenciaba una desigualdad
en el «modus operandi» de las prisiones y fortalezas, de tal suerte
que en ellas se aplicaban diferentes regimenes de vida, segtn la
calidad de los hombres que albergaban, de las autoridades y per-
sonal que las servian, amén de otros factores que no son del caso
analizar, lo que traia como consecuencia no sélo diferencias de
rigor o complacencia entre la poblacién interna, sino malestar
entre los propios reclusos, sabedores que de ser destinados a
otros establecimientos, sus vidas hubieran transcurrido de dife-
rente manera. . -

Conseguidos los fines propuestos por el Real Decreto 3.331/1978,
mediante la adopcidn del sistema progresivo, claramente inspira-
do en el derogado Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2
de febrero de 1956; lograda la deseable interdependencia entre los
Centros y servicios penitenciarios castrenses; y unificada su nor-
mativa hasta entonces dispersa, se vislumbra ya un maés despe-
jado horizonte.

Alcanzo a ver que a.la unificacién de la justicia penal y del
sistema penitenciario militar le esperan nuevas etapas que cubrir.
Una de ellas, importantisima, podria ser la promulgacion de esa
Ley Penitenciaria Militar, que tendria que ser necesariamente «Or-
génica» y, por via indirecta, feliz desarrollo de nuestra Constitu-
cién. La ulterior, consistiria en llevar a cabo una profunda refor-
ma del vigente Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
Militares de 1978, para adaptarlo a los avances de la ciencia peni-
tenciaria y a las normas internacionales en vigor, elaboradas por
las Naciones Unidas y el Consejo de Europa. Esta reforma que,
por evidente y necesaria, preconizo, haria posible —sin merma de
la disciplina peculiar (4)—, la adopcién de un sistema penitencia-
rio actualizadc y, en muchos casos, mds operativo tanto para la
Administracién como para los reclusos. -

I. PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

Por simples razones metodolégicas, estimo que antes de pro-
ceder a analizar los hitos sobre los que he tratado de construir el
Derecho Penitenciario Militar Espafiol, conviene meditar sobre
los origenes.de ambos Dereches Penitenciarios, el Civil y el Mi-
litar, a fin de conocer cual ha sido el camino transitado acompa-
fiado, el punto de separacién y el recorrido en solitario, para asi,

(4) En este sentido, vid. QUEROL Y DuRAN, «Principios de Derecho militar
espafiol». I. Madrid, 1948, pag. 56 v Sentencia TC. de 19 de diciembre de 1985,
nimero 180, Sala Segunda. ’
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con la perspectiva de la historia, abordar la tarea conp mayor
fijeza y ambicién cientifica.

En principio, hay que decir, con absoluta claridad, para mejor
comprension del tema, que todos los sistemas penitenciarios, sea
cual fuere su naturaleza, filosofia o alcance, se asientan tradicio-
nalmente (5) sobre cuatro elementos no menos obvios que funda-
mentales, e imprescindible el altimo, que son: Los reclusos, el
personal penitenciario, los establecimientos y las normas juridicas.

Bajo esta perspectiva, hemos de sefialar, como antecedente y
punto de partida, desde el siglo xxir hasta el xviir, el servicio de
galeras, de naturaleza penitenciaria, consistente en el empleo de
presos rematados como galeotes para mover, a base de remos, los
barcos de guerra, «servir a remo y sin sueldo en los barcos del
Rey», aunque luego, con el correr de los tiempos, prestaran los
penados iguales cometidos en otros barcos reales e, incluso, en
naves de empresas privadas (6).

Respecto al servicio de galeras, hay que sefialar, con todos los
riesgos que lleva implicita una simplificacién excesiva de concep-
tos, que:

1. Los penados eran mayoritariamente civiles condenados por
Tribunales y Audiencias ordinarias, aunque algunos —pocos—
lo fueran por Tribunales del Santo Oficio.

2. El personal de custodia era civil en tierra y militar en los
barcos.

3. Los establecimientos, ubicados en las proximidades de las
costas y cerca de los principales puertos, eran depdsitos de hom-
bres, atendidos y dirigidos por personal designado por las Autori-
dades Judiciales ordinarias; y en el mar —carceles flotantes— eran
los barcos de la Corona, principalmente militares, gobernados por
éstos; y

4. Las normas juridicas de naturaleza penal eran civiles, mien-
tras que las que regulaban los distintos regimenes de vida mari-
nera eran de orden militar, o en los dltimos tiempos (finales del
siglo xvITT) administrativo-penitenciarias.

Suprimida la pena de galeras en 1748, fue restablecida por
Carlos III, por R. O. de 31 de diciembre de 1784, desapareciendo
definitivamente, por no hallarse éstas en estado de servir, por
otra R. O. de 30 de diciembre de 1803, con el envio de los galeotes
a los Presidios Peninsulares y Africanos.

A principios del x1X, las modalidades de ejecucién de las penas
privativas de libertad son (7):

(5) Vid. BerLausteGUl, «Fundamentos del trabajo penitenciario». Madrid,
1952, passim. :

(6) Véase SeviLLA v SoLaNas, «Historia penitenciaria espafiola (La Galera),
apuntes de Archivo». Segovia, 1°17; RopriGuEz RaMOS, «La pena de galeras en
la Espafia moderna», en Anuario de Derecho penal. II, 1978, pags. 259 y sigs.;
PIKE, «Penal Servitude in Early Modern Spain». Madison, 1983, pags. 3 v si-
guientes.

(7) Cfr. CastEiN, ob. cit., pags. 177 y sigs; CueLLo CaL6N, «La moderna
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a) Destino a Presidios-Arsenales: los de La Carraca, Cartagena,
Cadiz y Ferrol, lugares donde acabaron los galeotes, obligados a
manejar ahora bombas de achique, son bajo mando militar. '

b) Destino a presidios africanos: Ceuta, Melilla, Alhucemas,
Pefién de la Gomera y Orédn, para desertores y posibles fuguistas,
también bajo mando castrense.

¢) Destino a depésitos de rematados: Madrid y Malaga; presi-
dios peninsulares y cdrceles: Madrid, Barcelona, Malaga, San
Miguel de los Reyes y San Agustin de Valencia, preferentemente;
como lugares de concentracién para destino a obras publicas y
formacién de brigadas para nutrir los destacamentos penales de
Pajares, Cabrillas, Canal de Isabel II, Canal de Urgel, Canal de
Castilla, carreteras, tendidos de ferrocarril y obras de fortificacién
en Jaca, Santofia, Cadiz, etc., estando los establecimientos regidos
por personal militar y del Ministerio de Fomento; y

d) Destino a casas de correccién: de los mendigos, vagos y
delincuentes menores, asi como de mujeres (casa de San Fernando
de Jarama en Madrid, prisiones galeras de mujeres (8), etc.) tam-
bién comandadas por militares y Ordenes religiosas.

A lo largo del siglo x1x, en el panorama penitenciario espafiol
se van a producir, en mi opinién, las siguientes etapas fundamen-
tales:

A) De unificacién normativa de todos los presidios, mediante
la promulgacién de:

1. La Ordenanza de los Presidios Navales, de 20 de marzo
de 1804.

2. El Reglamento de los Presidios Peninsulares, de 1 de
mayo de 1807, y

3. La Ordenanza General de los Presidios del! Reino, de 14
de abril de 1834, creando la Direccién General del Ramo que pasa
a depender del Ministerio de Fomento; y

B} De separacién de los reclusos y la trascendental diferen-
ciacién, a objeto de nuestro estudio, de los presidios civiles de los
militares: la Ley de Prisiones, de 26 de julio de 1849, significa la
consecuencia inmediata de la separacién de las prisiones civiles
de las militares, pasando a derender las primeras del Ministerio
de la Gobernacién (y desde 1887, por Ley de Presupuestos, del de
Gracia y Justicia) y las segundas, del de la Guerra (9).

penologia». Barcelona, reimp. 1974, pags. 363 y sigs.; y, fundamentalmente,
ahora: ZApATERO SaGRADO, «Los presidios, Jas cdrceles y las prisiones», en
Anuario de Derecho penal, II, 1986, pags. 511 y 512.

(8) Vid. «Asociacién de Sefioras para exercitar la caridad con las pobres
de la galera, v carceles de la ciudad de Zaragoza». Zaragoza, 1802; SALILLAS,
«La vida penal en Espafia». Madrid, 1888, paes. 269 y sigs.; el mismo. «Fvolu-
cién penitenciaria en Espafia». I. Madrid, 1919, pags. 174 v sigs.; PEREZ BALTA-
SAR, «Mujeres marginadas. Las casas de recogidas en Madrid», 1984, pags. 29
y siss.

(9) Vid. GArcia VaALDES, «Teoria de la pena». Madrid, 1985, pags. 97 y 98.
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Ya en el siglo xx, las prisiones civiles cubren tres nuevas eta-
pas, aqui no estudiadas, pues a ellas he dedicado una parte de
mi obra cientifica (10), previa adopcién de un sistema peniten-
ciario definido, hasta lograr adaptar toda su normativa a las
normas internacionales en vigor; las antedichas etapas o perio-
dos se cerraran con la Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria,
de 26 de septiembre, y el nuevo Reglamento Penitenciario de 1981,
modificado por Real Decreto 787/ 1984, de 28 de marzo (11).

En un primer momento, se produce la reunificacién normativa
y adaptacién al sistema progresivo irlandés (1901-1930).

Después tiene lugar la consolidacién estructural del sistema
progresivo hasta 1968, que bien pudiera dividirse en dos periodos
muy definidos:

El correspondiente a la II Republica Espafiola y el del Nuevo
Estado, que comprende:

La legislacién de guerra, en la que penitenciariamente hablan-
do, durante los afios 1937 a 1939, aparecen dos elementos o fac-
tores que juegan un importante papel para resolver los problemas
inherentes a la contienda y que son: por un lado, la redencién
de penas por el trabajo, conexionada con la Libertad Condicional;
y por el otro, la creacién de las Colonias Penitenciarias Militariza-
das, reguladas por Ley de 8 de septiembre de 1939; v

— La legislaciéon de la postguerra y décadas posteriores fuer-
temente influidas por la misma, con la promulgacién del Decreto
de 8 de febrero de 1946, aprobatorio del Reglamento del trabajo
penitenciario realizado por los internos en los establecimientos
penitenciarios y la supresién de las Colonias Penales Militarizadas,
por Decreto de 8 de octubre de 1960.

En esta etapa histérica reciente marcan hitos importantes los
Reglamentos de los Servicios de Prisiones de 5 de marzo de 1948 y
de 2 de febrero de 1956.

Por altimo, la aproximaciéon a férmulas internacionales (1968
a 1977), tercer periodo digno de destacar, donde tienen relevancia
las modificaciones introducidas en el Reglamento de 1956 por el
Decreto 162/1968, de 25 de enero, consistentes en la flexibilizacién
del sistema progresivo e introduccién de un presunto tratamiento
cientifico a cargo de especialistas; y el Real Decreto 2.273/1977,
de 29 de julio, que teéricamente traté de instaurar un avanzado
estatuto del recluso.

ILa etava vpostrera se inicia con la Lev Orgdnica 1/1979, Gene-
ral Penitenciaria, de 26 de septiembre, primera del desarrollo de
la Constitucién de 1978, y su Reglamento promulgado por Real

(10) Cfr. «Régimen penitenciario de Espafia (Investigacién histérica v sis-
temAtica)» Madrid, 1975, y «Comentarios a la legislacién penitenciaria». 2.* ed.
Madrid, 1982.

(11) Cfr. ZAPATERO SAGRADO, «Las reformas penitenciarias» (inédito). Ma-
drid. sf. (1979). fol. 1 y BueNo Arus, «Cien afios de legislacién penitenciaria
(1881-1981)», en «Revista de Estudios Penitenciarios», nams, 232-235, 1981, pag. 67.
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Decreto 1.201/1981, de 8 de mayo, con la modificacién, antes refe-
rida, de 28 de marzo de 1984.

Vistos de forma macroscépica los grandes trazos de la evolucién
del Derecho penitenciario civil, antes de proceder a contrastarlo
con el militar, con la idea de su mejor conocimiento, que pueda
servir de revulsivo para una reforma y actualizaciéon del vigente
Derecho penitenciario castrense, quiero insistir en unas ideas que
tengo por premisas previas y estimo, son importantes. Son éstas:

1. No es fécil deslindar los Derechos penitenciarios civil y
militar modernos, entendiendo por tales los vigentes durante el
siglo X1x a la actualidad.

2. El nacimiento, desarrollo y consolidacién del Derecho pe-
nitenciario civil ha sido posible gracias a la intervencién de ilus-
tres militares, como luego indicaré.

3. La independizacién de ambos Derechos produjo una clara
e inexorable pérdida de iniciativa en el militar, con anquilosamien-
to de éste.

4. En la medida en que se ha ido fortaleciendo el Derecho
penitenciario civil, tanto por la continua adaptacién de sus normas
a los avances cientificos, como por la aparicién de una doctrina
especializada, se detecta un seguimiento continuo por parte del
sector castrense, que se ha ido traduciendo, segin el momento
histérico, en aproximaciones mas o menos distantes, a causa de
los frecuentes reveses que la implantacién de las nuevas técnicas
ha producido en el mundo carcelario, riesgo que la Administracién
Militar nunca ha asumido; y

5. Pensando ya en nuestras tltimas décadas y en el siglo XX,
se hace preciso entroncar ambos Derechos Penitenciarios con la
norma Constitucional.

Y es que pienso que con el devenir de la historia, las circuns-
tancias, 1a penuria del Estado y las necesidades, han condicionado
a ambas Administraciones Penitenciarias, hasta tal punto que cuan-
do se produce su separacién {1849) no lo es de forma tajante,
sino gradual y progresiva, quedando hasta muy recientemente,
auténticos e inconcebibles islotes residuales (12).

Conviene, pues, reflexionar sobre el tema de la evolucién de
ambas ramas juridicas. Evidentemente, el Derecho penitenciario
civil ha tomado la delantera al militar, toda vez que, como apun-
taba lineas atrds, ha incorporado las modificaciones precisas,
adaptando en todo momento su estructura funcional a las necesi-
dades del momento. Todas cuantas novedades o recomendaciones
han surgido tanto por parte de la doctrina cientifica (Congresos

(12) Por ejemplo, la extinta Comisién Penitenciaria, organismo dependiente
del Patronato de Ntra. Sra de la Merced, donde han permanecido como voca-
les, hasta el ultimo momento, un representante por cada una de las jyrisdic-
ciones castrenses; o el de las Comisiones Provinciales de Libertad Condicional
donde se disponia, cuando se iratasen expedientes de sentenciados por las
iurisdicciones de Ejército, Marina o Aire, la presencia de un vocal Auditor del
Cuerpo Juridico respectico.
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penales, penitenciarios, criminolégicos, etc.), cuanto por organis-
mos internacionales (principalmente de la O. N. U., Consejo de
Europa, O. 1. T, etc.) y de pactos internacionales suscritos por
Espafia, han encontrado asiento en sus cuerpos legales, lo cual
no impide que se tenga muy en cuenta que los origenes del mismo
se deben, fundamentalmente, a una pléyade de militares ilustres
que han llenado paginas de nuestra historia penitenciaria con
todo merecimiento (Abadia, Montesinos, Morla, Haro) y ello sigue
siendo asi cuando se promulga la Ley de Prisiones de 1849, pues
las céarceles civiles contindan dirigidas y tuteladas por personal
militar, hasta que se crea el Cuerpo Especial de Empleados de
Establecimientos Penales, el 23 de junio de 1881.

En otro orden de cosas y en cuanto a los sujetos pasivos del
régimen carcelario se refiere, esto es, los presos y penados, el
Derecho penitenciario castrense no puede ni debe olvidar unos
condicionamientos basicos: el que incide sobre personas que se
encuentran a disposicién de Tribunales Militares, pero que mu-
chos cumplen condenas en Centros Penitenciarios Civiles, no de-
biendo existir grandes diferencias regimentales, so pena de incu-
rrir en odiosos agravios comparativos, dificilmente justificables;
y que los internos que se encuentran en los establecimientos,
penitenciarios militares deben tener un estatuto que, aunque
propio, no puede diferir sustancialmente al sefialado por las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas y Consejo de Europa, suscritas
por nuestra patria e incorporadas, como ya se ha dicho, a la Ley
General penitenciaria.

Finalmente, respecto a los establecimientos, también se hace
preciso sefialar dos tipos de cuestiones previas: la primera, de
todos conocida, pero a veces olvidada, de que la estructura arqui-
tecténica de los mismos condiciona de forma absoluta el régimen
interior, de tal forma que gran parte de la inobservancia de las
normas promulgadas se debe a que el dmbito real donde deben
ser cumplidas o no retine condiciones o no existen las dependen-
cias, servicios o elementos precisos. La otra es bien simple y atn
mas clara: consiste en indicar que, a nivel doctrinal moderno,
estd reconocido undnimemente que los centros penitenciarios cla-
sicos no son lugares idéneos para hacer efectiva una labor de
reinsercion social. La prisién cerrada, como modelo unico, no
tiene porvenir alguno —pese a ser absolutamente necesaria— si se
trata de reinsertar hombres. Los modernos sistemas penitencia-
rios necesitan de forma imperiosa una red viaria de estableci-
mientos y que éstos obedezcan a criterios cientificos dictados por
la ciencia penitenciaria, razén por la cual se hace preciso, junto
a una filosofia del sistema, otra para la arquitectura. Estas dos
consideraciones plantean especificos problemas al penitenciarismo
militar.

Siguiendo la metodologia propuesta, en los apartados siguientes
van a estudiarse la convergencia y divergencia, respectivamente, de
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ambos Derechos penitenciarios, significando, como punto de infle-
xién la Ley de Presiones de 1849, aqui no estudiada, momento
histérico culminante en que el ordenamiento civil levanta su vuelo,
restando anquilosado el castrense, objeto exclusivo de mi investi-
gacién desde este periodo.

II. LA ETAPA DE CONVERGENCIA DEL DERECHO PENITEN-
CIARIO ESPANOL, CIVIL Y MILITAR

En el terreno normativo, se ha de iniciar el estudio de este
periodo histérico con la mencién de las disposiciones legales del
siglo XIX, que constituyen parte de nuestra mejor historia peni-
tenciaria: La Ordenanza de los Presidios Navales, de 1804; el Re-
glamento de los Presidios Peninsulares, de 1807; y la Ordenanza
General de Presidios del Reino, de 1834 (13).

La Ordenanza de los Presidios Navales de 20 de marzo de 1804 (14)

En mi opinién, el primer texto juridico penitenciario-militar,
de auténtico interés, con €l que se debe dar inicio al estudio de
esta materia, es la «Real Ordenanza para el gobierno de los Pre-
sidios de los Arsenales de Marina», promulgada en Aranjuez, por
Carlos IV, «a instancias del Generalisimo de Mar y Tierra y
Principe de la Paz, el General Godoy», reglamentacién que debe-
ran observar y hacer guardar «los Consejos y Tribunales, el Ge-
neralisimo de mar y tierra, el Director General de mi Armada
naval, los oficiales generales y particulares de ella, Ejército, Virre-
yes, Gobernadores, Intendentes, Justicias y demds personas a
quienes tocare o tocar pueda, sin promover réplica ni interpreta-
cién alguna, no obstante cualesquiera ley o pragmética en con-
trario».

La pretensién real, plasmada en el Predmbulo legal, era el
establecimiento en los presidios «de mis Reales Arsenales (del)
siguiente sistema, en que conciliando no dejar impune ningiin
delito, alejando asi la depravacién, se saquen ventajas de las fae-
nas a que se empleen los presidiarios, y cumplidas sus condenas,

(13) Los textos legales que se citan, y cuyo estudio efectuo en este aparta-
do II, han sido manejados en TEWON, «Coleccién legislativa sobre Carceles,
Presidios, Arsenales y demés Establecimientos Penitenciarios 1572-1886». Ma-
drid, 1886 —Ordenanzas de 1804 y 1807— y en la «Coleccién legislativa de Pre-
sidios y Casas de Correccién de Mujeres». I. Madrid, 1861 —Ordenanza General
de Presidios del Reino de 1834 y sus Reglamentos de 1844— y II. loc. cit. —Ley
de Prisiones de 1849— y en «Coleccién legislativa de Carceles». Madrid, 1860
—Ley de Prisiones, cit—.

(14) Vid. SaLiLLas, «<La vida penal», cit., pags. 238 y sigs.; CIDRON, «Un siste-
ma penitenciario espafiol». Madrid, 1923; LasaLa, «Condena a obras y presidios
arsenales», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, ntim. 119,
1955, pags. 21 y sigs.; el mismo, «Galeotes y presidiarios al servicio de la
Marina de Guerra en Espafia». Madrid, 1961, pags. 111-114 y 138 y sigs.
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resulten mds benéficos artesanos, habiendo cambiado la natura-
leza de sus costumbres y malas inclinaciones, propendiendo ya a
ser utiles ciudadanos; proporcién que les facilitara aprender ofi-
cio y tener un fondo de caudal suficiente para establecerses.

Como acertadamente recogié Cuello Calén (15), el sistema que
alude la Ordenanza y que Salillas intuy6é (16) como el primer sis-
tema penitenciario progresivo-correccional, es el precedente mas
seguro de aquel régimen de raigambre europea, y alin espafiola, lo
conociera 0 no Maconochie, como de inmediato comprobaremos.

A los Presidios o Arsenales eran enviados los penados de mayor
condena, por «delitos limpios», jévenes y «de robustez compe-
tente» para aquellos sitios (art. 1, Titulo I). Quienes no tuvieren
estas caracteristicas iban destinados a otros presidios navales,
como el de Cadiz (de tipo industrial), a los de obras publicas de
Madrid o Mdlaga (civil), o se qucdaban en otras fortalezas, carceles
0 cajas.

El Presidio se consideraba como «un buque armado para todos
los consumos, policia, distribucién de racién, divisién de rancho,
repartimiento de vestuario ya nuevo o usado, alumbrado y demés
cosas que tienen conexién con 1o establecido para a bordo» (articu-
lo 1., Titulo III), y como tal buque, todo el personal de mando y
poblacién reclusa quedaban a las érdenes del Director General de
la Real Armada. Dividido en numerosas dependencias, por lo que
hacia al albergue de los presidiarios, quedaban distribuidos en
«salones» o «baterias», y éstos, a su vez, en «cuadras». Cada cua-
dra contenia una «cuadrilla y su cabo» (de veinte a treinta indi-
viduos, procurdndose que fuesen de la misma clase, oficio y, a
ser posible, de similar condena), y en las entradas de las mismas
estaban colgadas las listas con los nombres de los condenados.

«A la cabeza de cada salén, y-en alto, habrd dos pedreross,
con sus correspondientes troneras, «para usarlos con oportunidad
en caso de gran desorden»; la entrada para estas baterias se efec-
tuaba por los transitos, con escalera de mano, donde estaban de-
positadas las municiones, aunque no la cartucheria (art. 5, Ti-
tulo III).

Los demds salones eran: la lavenderia, con pilas de agua dulce
y andariveles a la puerta para poder secar la ropa; la cantina,
concedida en arrendamiento v venta controlada por arancel; los
calabozos, para,aumento de mortificacién, de mas seguridad o
para privar de comunicacion; la roperia, con estantes de ropa, nue-
va y usada y petates; el bafio, cerrado de enverjado en el que se
renovaba. el agua conforme el ciclo de las mareas;. y los transitos
o corredores. ’ ‘

(15 Cfr. CueLLo CaLoN, «Penologia». Madrid, 1920, pig. 142, y el mismo,
«La moderna penologia», cit., pAg. 366. -

(16) Cfr. SaLiLLAs, «Prioridad de Espafia en las determinantes ‘del sistema
penitenciario progresivo y penetracién de las ideas correccionales en nuestro
pafs a fines del siglo xvIIT v comienzos del X1x». Madrid., 1913-v «Evolucién
penitenciaria en Espafia». II. Madrid, 1919, espec. pags. 225 y sigs.
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Dentro de cada cuadra se disponia de un tablado, bastante ele-
vado del suelo, para que durmiera cada cuadrilla, asi como una
percha con el competente nimero de clavijas para colgar las ma-
letas individuales.

Los presidiarios estaban divididos en tres clases: de peonaje,
la primera y segunda, y de marineria y operarios la tercera. Por
la primera pasaban todos hasta cumplir el primer tercio de su
condena. A la segunda pasaban los aprendices de talleres y obra-
dores y a la tercera, los que llegaban al conocimiento de un oficio.
Era norma de general aplicacién el procurar el ascenso a los ofi-
cios como carpinteros, calafates o marineros, ensefidndoles a estos
altimos el manejo de técnicas como el almacén de recorrida,
obrador de velas, aparejar, desaparejar, etc. (arts. 5 y 15, Titulo IV).

Dentro de la tercer clase habfa dos categorias: la, por asi
denominarla, «normal» (de uno, uno y medio y dos reales de grati-
ficacién) y la «superior» (de dos a tres reales) (art. 18, Titulo IV).

Segun las categorias, asi eran las medidas de aseguramiento:
los de la primera clase estaban amarrados con cadenas, aparea-
dos; los de la segunda, en ramal; los de la tercera, grillete grueso
y los de gratificacion superior, grillete delgado (art. 7, Titulo IV).

El sistema de avance y retroceso de categoria estaba previsto
tanto por razén de «aprendizaje», como por otras varias, como
pudiera ser la «flojedad», la «comisién de delito» o la «correccién
temporal» (art. 16, Titulo IV).

El mero trato regimental, consistia, primero, en unas medi-
das de higiene (a su ingreso eran pelados y cortadas las patillas,
metidos en pila y lavados con esponja hasta quedar limpios); en
un reconocimiento de! médico y cirujano, donde se decia si iban
a la cuadra correspondiente o se les enviaba al hospital, y en unas
charlas sobre instruccion religiosa (art. 1. Titulo IV).

Los declarados aptos para ¢l trabajo, durante los primeros vein-
te dias no podian salir a trabajos en el exterior. Las primeras ac-
tividades consistian en formar parte de las cuadrillas internas,
donde por turno, de mafiana y tarde, se empleaban en las limpiezas
de transitos, patios y oficinas generales. Después pasaban a traba-
jos en el arsenal y durante su permanencia en la primera y se-
gunda clases, sus faenas eran las de conducir efectos, remolcar,
amarrar y desamarrar buques, meterlos y sacarlos de los diques,
lastrarlos, desartillarlos, manejar anclas y demas obras de peo-
naje en la que no era necesaria la inteligencia sino la fuerza;
también se les asignaba puesto en las embarcaciones menores,
que se empleaban para el trafico del penal. Los que tenian oficio
marinero iban a las cuadrillas de estas actividades «a fin de que
trabajen con conocimiento, y al mismo tiempo vayan manifes-
tando su idoneidad para la gratificacién a que sean acreedores,
cuando cumplan la primera parte de la condena y entren en la
tercera clase» (arts. 8, 11 y 14, Titulo IV).

El horario de trabajo era indeterminado, no teniendo mas limi-
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te que «el arreglo a las fuerzas del hombre», lo que unido a las
condiciones de los reclusos hemos de suponer que era de sol a
sol. Los dias de «gran intemperie» o temporal, se les aplicaba a
hacer estopa u otro trabajo de interior (art. 21, Titulo IV). Tam-
bién se dispuso que cuando faltase trabajo para todos, los so-
brantes se empleasen en hacer «terraplenes plantlos de arboles
y de otras faenas de policia, de suerte que jaméas se verifique que
en las horas de trabajo quede alguno. ocioso; debiéndose adver-
tirse que en tales destinos los de tercera clase no ganan gratifi-
cacidn».

Como no podian disponer de dinero, las gratificaciones deven-
gadas pasaban a su «libreta» (de ahorro), que estaba encabezada
con el extracto de su condena, cumplimiento de la condena, tiempo
de permanencia en el presidio, dia que cumplia la tercera parte,
la de «alteracién de las prisiones» (suponemos que por tal debe
entenderse el pase a segunda y tercera clase) y el de despido (licen-
ciamiento). Alli se anotaban sus haberes y a fin de cada mes se
«tiraba el balance». Al afio siguiente, se le daba otra nueva libreta
«poniendo por primera partida el resultado de dicho ultimo ba-
lance general». Los de tercera clase podian disponer de una cuarta
parte de sus gratificaciones para «ropa interior» y para poner
algunos dias «en el caldero carne o berzas», lo que no se permitia
a los de’las otras clases, «aun cuando tuvieran para ello» (arts. 4
y 19, Titulo IV).

La instruccién religiosa reglamentada tenia su plasmacién en
la oracién de la mafiana «en alabanza del Creador, persignandose
y diciendo e! Bendito por repeticién del cabo», la misa diaria
por el capellan, con platica (en la que no me parece fuera obliga-
toria su asistencia) y por las noches, el rezo del rosario en los
salones, guiado también por el cabo (art. 23, Titulo IV).

Lo que pudiéramos denominar «programa de tratamiento»,
tenia un fin l6gico y coherente: los licenciados del presidio de
tercera clase, que hubieran ganado gratificacién de dos reales
arriba y sin mala nota en su hoja, tenian opcién a ocupar plaza
en el arsenal «con el goce asignado a los de igual habilidad»
(art. 20, Titulo IV).

La comida consistia en dos almuerzos calientes al dia, «que
seran de menestras alternando el arroz, garbanzos y habas, para
lo que se dara el correspondlente condimento de aceite, sal y
pimiento molido, a mas de libra y media de pan al dia, igual al
que se suministra a la tropa, o bien el equivalente en galleta». Los
dias de Navidad, Corpus, Natividad de la Virgen, nombres de
los Reyes y Principes de Asturias, se mejoraba la primera comida
con carne y medio cuartillo de vino. Los de la tercera categoria,
con gratificacién de dos reales para arriba, también podian tomar
todos los dias laborables el medio cuartillo de vino (arts. 3 y 4,
Titulo V).

El vestuario dé los rematados era: Capote con capucha y man-
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gas, chaqueta con mangas, pantalén y gorro, de pafio rojo. Tres
camisas de lienzo listadas en encarnado, dos pares de zapatos
abotinados, maleta con barra y candado y manta. Su duracién:
tres anos, a renovar el 1.° de enero.

El equipo llamado de «medio vestuario» (que deduzco era para
los condenados de corta pena) consistia en camisa, dos pares de
zapatos, chaqueta, pantalén y gorro. Duracién: afio y medio, a
renovar el 1.° de julio (art. 16, Titulo VI).

Las prendas de vestuario, de talla tnica, sin diferencias, debe-
rian ser «grandes v cémodas» (art. 12, Titulo VI), fabricadas por
los penados que supieran coser, durante sus horas libres, para
no perjudicar el principal objeto del Arsenal. Por su confeccién
se les abonaba el estipendio acordado (art. 9, Titulo VI). Curiosa-
mente, la ordenanza prohibia la adquisicién de equipo y vestuario
por contrata, haciendo especial hincapié en que los géneros de
vestuario deberian estar fabricados en Espafia, pudiéndose adqui-
rir en cualquier localidad de la nacién (arts. 1 y 5, Titulo VI).

De auténtico avance penal y penitenciario podemos calificar,
dentro del régimen disciplinario del Presidio, la prohibicién del
tormento. Expresamente estaba prohibido, en disposicién de evi-
dente .modernidad, «que para cualquier averiguacién o cualquier
motivo se use de tormentos, sea bajo este nombre u otro, como
apremios, etc., cuyo inhumano y durisimo recurso es sélo inven-
tado para omitir el trabajo de prudentes diligencias, a pesar del
conocimiento de que con aquellos estimulos nunca puede dedu-
cirse la verdad» (art. 3, Titulo VTI).

Los castigos corporales, en cambio, existian. A los fuguistas se
les castigaba con cincuenta azotes y un recargo de la tercera parte
de la condena. En caso de «alboroto», «insubordinacién» u «otro
defecto», a los de primera y segunda clase se les castigaba con el
numero de azotes o palos que merecieren con arreglo a la entidad
del caso; si fueren de tercera, con dias de peonaje, poniéndoles
las prisiones correspondientes a los de esta clase (arts. 5 y 8,
Titulo VII).

Auténticamente barbaro, y tal vez me quedo corto con este
calificativo, era el castigo a imponer a los que cometieren «aten-
tados contra la Divinidad de la sagrada Hostia»: sin ninguna de-
mora se conducia al criminal al cafién de correccién, previo aviso
a la tropa y capelldn, «por si quisiere confesarse para el caso
de que expire», y se le aplicaban doscientos azotes. Si sobrevivia,
se le entregaba al Tribunal de la Inquisicién para juzgarlo, debien-
do destinarlo a su reingreso a la- primera clase, debiendo cumplir
«de nuevo el tiempo de su condena» (art. 4, Titulo VII).

" En cuanto al gobierno y vigilancia de estos establecimientos,
la Real Ordenanza dispuso, en sus Titulos T y II, que el personal
de mando fuera nombrado de l1a Armdda y el de vigilancia desig-
nado entre marineros. A los primeros pertenecian: el jefe del
Presidio, que era el subcomandanté del Arsenal; el ayudante del



Derecho penitenciario militar 785

subcomandante, que era el oficial de detall y un contador. A los
segundos, el corrector, los dos subcorrectores y los cabos.

Las plazas ae Corrector, Subcorrectores y Cabos eran de
designaciéon del Comandante General de la Armada, que escogia
de los propuestos por el Jefe del Presidio entre los individuos que,
sin mala nota, hubiesen servido por lo menos quince afios en la
tropa de marineria, tuvieran acreditado su valor, fueran agiles y
robustos y supieran leer y escribir. En la medida que disminuia la
poblacidn reclusa, se iban despidiendo los cabos més modernos,
que quedaban en expectativa de plaza.

Los sueldos del corrector, subcorrectores y cabos eran de 14,
10 y 8 reales de vellén. También estaba previsto una especie de
seguro de invalidez («goce de invalidez»), para quienes en el desem-
pefio de sus funciones quedaran inttiles, siendo obligatorio para
su percepcién el tener acreditados veinticinco, veinte y dieciséis
afios de servicios minimos (arts. 11 y 12, Titulo VII).

Ademés de estas remuneraciones fijas habia otras, como el
porcentaje del 1 por 100 de la roperia, por sobrantes de masita
en la confeccién de uniformes; la comisién de la barberia, que el
Corrector venia obligado a repartir en una cuarta parte entre los
Subcorrectores y los de la cantina.

Por ultimo, ha de anotarse la excelente normativa de que los
presidiarios no podian emplearse como criados de los mandos
(art. 21, Titulo I).

Resumiendo: como muy bien dijo el gran Salillas (17), la Real
Ordenanza para el gobierno de los Presidios de los Arsenales de
Marina, de 1804, implanté un claro atisbo de sistema progresivo,
cimentado en los siguientes principios: divisién del tiempo de la
pena en periodos; valoracién de la conducta del penado para su
avance o retroceso e incorporacién social del penado.

Antes de pasar al estudio del segundo texto juridico que tengo
por fundamental para el conocimiento de los origenes del Derecho
penitenciario militar —el Reglamento General de los Presidios
Peninsulares de 1807—, surgido por una serie de circunstancias
que luego explicitaré con mayor detalle, creo de interés hacer una
breve reflexién sobre los Presidios de los Arsenales de Marina.

Ciertamente, pienso que ha quedado claro que el Derecho pe-
nitenciario militar es el tinico existente en el transito del antiguo
régimen al nuevo. La gobernacién de todos los presidios desde
el Ministerio de la Guerra es plena, tanto en el reinado de Car-
los IV y en la Guerra de la Independencia, como en €l de Fer-
nando VII. Por otra parte, el cuidado de estos establecimientos
por militares deviene de multiples factores y mrcunstanmas per-
fectamente constatables.

Simplificando tal vez en exceso, hay que decir que en todo
este proceso la actuacién del almirante general Godoy es definitiva,
pues no en balde es la flgura clave de nuestra politica mter10r y

(17) Vid. SaLILLAS, «Evolucwn penitenciaria». II, cit., pag. 220.
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exterior y a ella hay que remitirse para interpretar los aconte-
cimientos que se producen en la Espafia de finales del siglo xviix
y principios del x1x. Desde luego, tanto en la creacién de los
presidios-arsenales, como en la de los presidios-peninsulares, su
intervencién fue destacada y asi lo evidencias los memoriales ele-
vados a Carlos IV, en este sentido.

La penetracidon de las ideas de la Ilustracién, la traducciéon de
la obra de Beccaria, en 1774, la publicacién de la de Lardizabal, el
afio 1782, el viaje de Howard por Espana, en 1783, €l conocimien-
to de la reforma de las carceles americanas a través de la obra
de La Rochefoucauld-Liancourt, las informaciones sobre las expe-
riencias en las prisiones de Lieja, Amsterdam, Munich, etc., asi
como las presiones ejercidas por las Asociaciones de Caridad, inte-
gradas por un sector muy significativo de la nobleza, fueron
conocidas por el citado gobernante, quien viendo en el binomio
correccionalismo-utilitarismo aplicaciones aprovechables para la
nacién, canalizé cuantas inquietudes en torno a la reforma de los
presidios y establecimientos penales se le presentaron (18).

Tampoco conviene olvidar otros factores muy distintos, cuales
los dimanantes de una politica exterior espafiola verdaderamente
insatisfactoria. Téngase -en cuenta que en las posesiones america-
nas se cernia todo un movimiento independentista, con previsibles
campafias, que hacifan preciso movimientos de grandes contingen-
tes de tropas en navios de guerra. Y en la propia Europa, e
incluso en nuestro pais, el horizonte no podia ser mas desalenta-
dor. La Espafia monarquica enfrentada con la Francia republica-
na, una contienda perdida con los franceses (1793-1795) y finiqui-
tada con una paz gravosa, que entre sus muchas funestas conse-
cuencias hubo de suponer la pérdida de Menorca; la siguiente
guerra con Portugal, que si bien nos lanzé a un «entente» con los
franceses, nos impulsé a un enfrentamiento abierto con los ingle-
ses, aunque recuperdsemos la citada isla balear.

Posteriormente, las presiones de Napoleén sobre el rey espa-
fiol, la guerra franco-inglesa iniciada en 1803, los desaportunados
proyectos y tentativas para acabar con el poderio inglés, asi como
los reiterados ataques a nuestros barcos mercantes y el apresa-
miento de tres fragatas, fueron determinantes para que nos aventu-
rasemos en otra guerra de imprevisibles consecuencias, en la aue
el almirante Godoy, conocedor del critico estado del Tesoro Pu-
blico y del colapso de los envios desde nuestras colonias america-
nas, quiso aprovechar, como un factor mas de cooperacién finan-
ciera, la mano de obra gratuita de nuestros penados para acometer
las reparaciones de nuestros numerosos y anticuados navios.

La derrota franco-espafiola en Trafalgar, el 25 de octubre
de 1805 —que supuso el fin de Espafia como potencia marftima—,

(18) Para este contexto, vid. SaLiLLAs, «Evolucién penitenciaria». II, cit.,
paginas 224 y 225; PIKE, ob. cit., pags. 63 v sigs., GONZALEZ GUITIAN, «Ramén
de la Sagra: Utopfa y reforma penitenciaria». Coruiia, 1985, pags. 11 y sigs.
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fue una triste y amarga leccién, que, en el tema que nos ocupa,
tuvo su indudable repercusién, pues a partir de entonces se ini-
cia el declive de los Presidios Arsenales de la Marina, dando paso
a otros, también de estructura y mando militar, que darian ori-
gen a los Presidios Correccionales (19).

La disminucién de los psnados por «condenas limpias», la
problematica rentabilidad de la mano de obra reclusa, el avance
de los movimientos humanitarios y, desde luego, el desplazamiento
de la pena de presidio hacia la de destierro, fueron determinantes
para la practica extincién de los Presidios de los Arsenales de la
Marina. Asi, la R. O. de 29 de agosto de 1818 a los Secretarios de
despacho de Guerra y Hacienda y a los Capitanes Generales de los
Departamentos de Cartagena y Ferrol, disponiendo que «habiendo
quedado reducido el presidio del arsenal del Ferrol a sélo sicte
hombres», S. M. ha resuelto que... éstos pasen «al correccional de
La Corufia, por cuyo medio se ahorrard un gasto en la Marina, no
necesario para tan corto nimero de gente, atendiendo a que tam-
bién estd acordado (el subrayado es mio) no se admitan en los
reales arsenales mas rematados. Que en el mismo caso se estd
respecto a s6lo diez presidiarios que componen el arsenal de Car-
tagena, que también es voluntad de S. M. que se trasladen a el
presidio de aquella plaza». La anterior remisién legal, entiendo
que se refiere a la R. O. de 26 de abril de 1816, que ordenaba a
dichas autoridades que «en lo sucesivo no se destinen ni reciban
en los arsenales nuevos presidinrrios, por el atraso que sufre la
marina en el percibo de sus sueldos».

Las causas resefladas fueron determinantes para que, como
dijo Castejon (20), a partir de entonces se inicie la evolucién del
presidio de marina al presidio de organizacién militar, que ha sub-
sistido hasta 1903.

La reglamentacién efectuada por la Real Ordenanza para el
gobierno de los Presidios de los Arsenales de la Marina, de 20 de
marzo de 1804, tuvo su oportuno retoque en 1845, subsistiendo
hasta nuestros dias el de La Carraca o Cuatro Torres, en San
Fernando (Cadiz), si bien con el caricter de Penitenciaria Naval
Militar (21).

El Reglmento General de los Presidios Peninsulares
de 12 de septiembre de 1807

Los establecimientos penales existenites a principios del si-
glo x1%, dependientes del Ministerio de la Guerra y bajo la auto-
ridad de jefes del Ejército de Tierra, fueron los presidios pena-

(19) Cfr. PIKE, ob. cit., pags. 85-87.
(20) CastesON, «La Legislacién Penitenciaria espafiola», cit., pag. 5.
(21) Vid. Reglamento de 22 de septiembre de 1902."
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les, una de cuyas variantes fueron los presidios de los Arsenales
de Marina, dirigidos y gobernados por autoridades de la Armada.

La estructura de los presidios militares fue la de los depdsitos
de rematados y su puesta en servicio se debié a la aplicacién de
la pena a trabajos publicos.

La que pudiéramos denominar «red penitenciaria nacional», era
la siguiente: por un lado, los establecimientos militares, presidios
africanos (Ceuta, Oran, Melilla, Alhucemas y Pefién de Gomera),
los presidios peninsulares (Malaga, Barcelona, Valencia, Sevilla,
Madrid, Cadiz, etc.) y los presidios arsenales (El Ferrol, Cartagena
y La Carraca); y por el otro, las cérceles civiles.

Dentro de los presidios peninsulares (22) y segin el tipo de
trabajos a que se dedicaron sus ocupantes, la doctrina cientifica
ha venido distinguiéndolos en dos tipos: los de Obras Publicas y
los Industriales (23).

En los primeros, los penados se dedicaban a trabajos de carre-
teras, caminos, canales, obras del puerto o limpieza de calles, asi
como los de fortificacién y defensa, sobre todo en las plazas limi-
trofes con las fronteras o préximas al mar. En los segundos, una
vez persuadidos de que el trabajo no traia malas consecuencias
para la seguridad de las cdrceles y presos, principalmente labores
de vestuario, trabajos de carpinteria, herreria, etc. Entrado el
segundo tercio de siglo, este contingente humano es empleado
mas racionalmente e, incluso, cedido a empresas particulares me-
diante férmulas diversas (contratas, concesiones, etc.).

Histéricamente, conviene tener en cuenta, para una mejor vi-
sién de los presidios instalados en la metréploi, que empezaron a
crearse a principios de siglo, siendo el primero el de Cadiz, se-
guido de otros como el del Grao de Valencia en 1804, pero que
hasta finalizada la Guerra de la Independencia no entré en vigor
su reglamento general, en 1° de mayo de 1807.

Por cuanto se refiere al importante presidio real de Cadiz,
tengo por conveniente hacer unas cuantas puntualizaciones: a) Que
la iniciativa de su creacién, enmarcada en un plan general para
la implantacién de «casas de correccién de costumbres», es debida
a don Juan Maria Flemig, el 31 de marzo de 1800. b) Que la
produccién manufacturada se inicia durante el mandato de don
Joaquin Fondevicla y merced al patrocinio de don Jerénimo Mar-
tinez Garcia «que aporté grandes cantidades de dinero sin inte-
rés». c) Que el presidio se crea por R. O. de 23 de ijulio de 1802,
«con el fin de destinar a él por semanas, meses o afios, seetin el
delito y circunstancias, a todos aquellos vagos y delincuentes que
de continuo llegan (a Cadiz) y perturban la tranquilidad publicas.

(22) Los presidios peninsulares se denominaron después «establecimien-
los penales», antecedentes de ias Prisiones Centrales, conocidas vulgarmente
como «penal o penaless.

(23) Por todos, vid. CUELLO, «<La moderna penologia», cit., p. 367 v 368 v
BueNo ArUS, «Historia del Derecho penitenciario espafiol», en vol. col. «Lec-
ciones de Derecho Penitenciario». Alcalsd de Henares, 1985, pag. 18.
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Se aprueba su primer reglamento el 28 de agosto de 1802; llegaron
sus primeros presidiarios el 22 de octubre de dicho afio; y en él
alcanzaria sus mejores éxitos don Francisco Javier Abadia, en su
€poca de teniente coronel, siendo sargento mayor de dicha plaza
y comandante del presidio. d) Que desde su creacién hasta la
entrada en vigor del Reglamento General, dos reglamentos par-
ticulares se aplicaron para su mejor gobierno: el de 4 de agosto
de 1802, debido a don Tomas Morla, dividido en cuatro capitulos,
de estructura elemental y sin ningun precepto orgdnico digno de
ser destacado, a mi juicio; y el del 26 de marzo de 1805, dotado
de «un sistema fijo e invariable», dividido en cinco capitulos, con
caracteristicas propias y una normativa clara e interesante. Y
d) que como avances a tener en cuenta, provenientes del Re-
glamento del Presidio de Cadiz de 1805, pueden considerarse:
la atencién primaria a la clasificacién de los internos «que se
encadenen (mancuernen) juntos los presidiarios que tengan mas
semejanzas en los delitos», complementandose ello «en la forma-
cién de las brigadas y colocacién de alojamientos...» porque asi
«se tocardn grandes ventajas, lanto por lo que respecta a lo gene-
ral de las costumbres, como al orden y la disciplina»; la regula-
ciéon de los procedimientos dz eleccién de los cabos de vara y
cuarteleros y condiciones que habifan de reunir (de buena con-
ducta, que no sean de condenas sucias y condenados a menos de
seis afios de confinacién); la distincién de corregibles e incorre-
glbles preconizando la muerte civil de estos dltimos y la aphca—
cion del destino a los presidios africanos como «recargo» peni-
tenciario; la atencién preferente a los menores (refiriéndose a los
comprendidos entre los ocho a doce afios), en el sentido de que,
cuando no haya p081b111dad de lograr su educacioén, se apliquen al
«ejercicio de las artes mecénicas que sabian o al aprendizaje de las
que prefieran entre las mis comunes, como la canterfa, zapateria,
cordeleria, etc., oficios faciles y que se ejercitan en las tltimas
aldeas»; y la regulacién de un primer sistema de «rebajas por
buena conducta» que permitia la abreviacién de cuatro meses y
dos meses (un tercio y un sexto de la condena) a los cabos y cuar-
teleros. También regulaba la suplencia temporal de los capataces
militares por los cabos de vara (24).

Después de este estudio contextual y entrando ya a considerar
brevemente el Reglamento General de los Presidios Peninsulares,
de 12 de septiembre de 1807, ha de mencionarse que en su redaccién
participaron Morla, capitan general de Andalucia, Haro, capitin de
Infanteria, y Abadia, comandante del presidio de Cadiz, v que
consta de veintidés titulos, quedando todos los presidios someti-
dos a la dependencia del Ministerio de la Guerra, siendo oficiales
del mismo sus mandos, y estableciéndose uno en cada capital de
provincia y en ciudades populosas «donde los confinados puedan

(24) Para la exposicién del presidio industrial de Cédiz, vid. SALILLAS,
«Evolucién penitenciaria». II. cit., pags. 169 y sigs.
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tener ocupacién util» y para que «los establecimientos sirvan de
ejemplaridad para contener los crimenes», como nos recuerda
Garrido Guzman (25), finalidad utilitaria y de prevencién general,
acordes con la época.

En materia de clasificacién, se separan los penados por razén
de su edad y condiciones personales, existiendo en cada presidio
un departamento para jovenes, denominados «corrigendos», en
régimen de sentencia indeterminada.

Por lo que se refiere a la asistencia de los penados, se regula
la religiosa y moral, asi como la médica, credAndose hospitales en
los presidios para «la mejor asistencia y seguridad de los presi-
diarios».

En cuanto a disciplina, era severa e inexorable, con castigos
corporales, ejecutados por presidiarios, llamados «prebostes», que
cobraban dinero por tal cometido. Las faltas muy graves daban
origen a Consejo de Guerra sumario y podian desembocar en pena
de muerte. Asimismo, se reglamentaban los hierros que tenian
que llevar los penados: «collera», «ramal» y «grillete».

Por ultimo, se prohibia el empleo de presidiarios en servicios
de particulares y los trabajos podian hacerse por contrata y por
cuenta de la Hacienda.

Es claro que la Ordenanza General de los Presidios Peninsu-
lares de 1807 no fue un texto liviano, tenia impronta y el recio
vigor de sus autores, pero no debe olvidarse que bajo su vigencia
las evasiones de presidiarios y su desercién al moro disminuyé
notablemente. Abri6 —timidamente— la puerta del correcciona-
lismo penitenciario, aunque sélo fuera en el sector juvenil, un
sector que hoy dia estaria fuera de la 6rbita de la justicia ordi-
naria por tratarse de delincuentes menores de edad penal. No
obstante, limité la jornada de trabajo de los condenados, fijando
descansos durante la jornada en los cuarteles y tajos, y si bien es
cierto que no acabé definitivamente con la indeterminacién de
las penas, pues a principios dzl XIX adn se aplicaba la «clausula
de retencién», también lo es que por vez primera en Espafia se
ensavé un mecanismo de acortamiento de condenas en proporcién
razonable.

La Ordenanza de 1807 no fue un texto modélico, pero si ope-
rativo y de aplicacién en todo el territorio nacional, lo aue es
importante sefialar y con la experiencia del Reglamento particular
del presidio de Céadiz (1805), del que fue una ampliacién (26).

g

(25) GARrRIDO GUzMAN, «Manual de Ciencia Penitenciaria», Madrid, 1983,
pagina 164.

(26) Cfr. HERRERO, «Espafia penal y penitenciaria (Historia y actualidad)».
Madrid, 1986, pags. 192 y 193.
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La Ordenanza General de los Presidios del Reino,
de (4 de abril de 1834 (27)

Con antecedentes en los trabajos de una primera Comisién de-
signada al efecto para el estudio de la situacién de las carceles y
presidios, constituida el 11 de diciembre de 1822, la Comisién de
30 de septiembre de 1831, nombrada por Fernando VII, formada
por ilustres civiles y militares (28), concluye sus trabajos el 14
de abril de 1834, siendo sancionado el texto legal por la Reina
Gobernadora.

Segun Garrido Guzmén (29), la necesidad de tal. Ordenanza
era evidente, al tiempo que el Gobierno deseaba transformar los
presidios militares en civiles.

De 371 articulos, la primera parte, de sus cuatro, esta dedicada
al «arreglo y gobierno superior de los presidios» y los clasifico
en tres clases, segiin el tiempo de condena impuesta a los confi-
nados: para los condenados a dos afios, por via de correccién,
creé los presidios de primera clase, denominados Depdsitos Co-’
rreccionales. Para los penados de dos a ocho afios, los de segunda,
llamados Presidios Peninsulares, y para los castigados a mds de
ocho afios, con clausula de retencién o sin ella, los de tercera,
denominados Presidios de Africa (arts. 1 y 2).

Los articulos 4 a 10 ordenaban que los depésitos correcciona-
les se establecieran en las capitales de provincia; que los presidios
peninsulares se ubicaran en Barcelona, Valencia, Granada, Sevilla,
Valladolid, La Corufla y Zaragoza (con tratamiento especial para
los reclusos de Baleares que cumplirian en sus islas, salvo que
fuesen destinados a presidios peninsulares o africanos; en el pri-
mer caso, se les destinaria a Barcelona) y, por iltimo, que los
presidios de Africa estuvieran en Ceuta, Melilla, Alhucemas vy
Pefién de Vélez de Gomera.

El trabajo, siempre obligatorio de los confinados en depdésitos
correccionales, fue en ocupaciones «dentiro de los cuarteles», ya
en objetos de policia urbana, ya en otros equivalentes, pero siem-
pre dentro de la ciudad o término. Los destinados ‘a presidios
peninsulares trabajarian en caminos, canales, arsenales y empre-

(27) Cfr. Garcfa VaLpgs, «Regimen  penitenciario de Espafia», cit., pé.gl-
nas 29 y 30, y, muy recientemente, ZAPATERO SaGrapo, «Los presui]os» cit. pa-
ginas 512 v sigs.

(28) Como Francisco Javier de Burgos y el Teniente General Abadia; so-
bre la influencia de D. Francisco Javier de Burgos y Olmo véase el interesenate
trabaio, del mismo titulo, en el extinto Boletin de Informacién nim. 7, .del
Organismo Auténomo Trabajos Penitenciarios, «Actividad Laboral Penitencia-
ria», sobre unos apuntes de Zapatero Sagrado, pags. 23 y sigs.; con anterio-
ridad, MgsA SEGURA, «Labor administrativa de Javier de Burgos». Madrid,
1946. Sobre Abadia, vid. LasaLA, «<El Teniente General D. Francisco Javier Aba-
dfa», en «Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios», niims. 32 y 33,
1947. pags. 83 y sigs. y 93 y sigs., respectivamente.

(29) Garrmo GUzZMAN, «Manual», cit., pag. 165.

5
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sas que la propia Reina tuviera a bien destinarlos, «oido el dicta
men de! Director General», y, a falta de trabajo, serian empleados
en los obradores de los mismos establecimientos. Los destinados
a presidios africanos lo serian en trabajos de fortificacién y ocu-
paciones en otros trabajos militares (arts. 11-17).

De conformidad con el R. D. de 9 de noviembre de 1832, todos
los presidios estan bajo la dependencia del Ministerio de Fo-
mento (hoy Obras Publicas), pero su régimen interior queda
sujeto a la disciplina militar, sin que por ello perdieran su condi-
cién de civiles (arts. 18 y 19); su gobierno superior queda a cargo
de un Director General, dependiente del mencionado Ministerio
{art. 22) (30).

Esta primera parte de la Ordenanza finaliza ocupandose de
las conducciones y «cuerdas» de presos, con mando y escolta
militar siempre (arts. 59 y 60).

La parte segunda trata del régimen interno de los presidios,
estableciendo, entre otras cosas, su mando militar, las obligaciones
y deberes de empleados y reclusos, la distribucién de aquéllos,
los edificios y la asistencia médica y religiosa.

Y asi, el articulo 77 dispone que habrd en cada establecimiento
un comandante de entre los jefes del ejército o la armada, un
Mayor (excepto en Africa) de la clase de los capitanes y un ayu-
dante, subalterno; asi como un furriel, sargento primero retirado
de dichas armas (art. 79).

Los penados se dividian en brigadas de cien hombres, manda-
da por un capataz y éstas en escuadras, de veinticinco cada una,
dirigidas por cabos de vara, elegidos por los comandantes de
entire los penados de mejor disposicién y conducta (arts. 80 y 81).

El tercer apartado de la Ordenanza regula el sistema econémi-
co y administrativo de los presidios, es decir, lo relativo a sueldos,
gratificaciones, socorros, subsistencias, vestuario, hospitalidad,
utensilio, conducciones, hierros, edificios, gastos de escritorio y
los gastos extraordinarios y eventuales que pudieran ocurrir (ar-

ticulo 175), y ello en diez capitulos presupuestarios y segun el
articulo 177:

«El primer capitulo se titulard Direccién General, y com-
prenderd los sueldos del Director general y su Secretaria y
los del Contador y Empleados en la Contaduria.

El capitulo II las gratificaciones, sueldos y socorros, a
saber:

(30) Lo que se reitera por R. O. de 24 de septiembre de 1834, en relacién
a los confinados, en este caso, en el canal de Castilla. Con anterioridad a la
Ordenanza, los presidios militares acogian a los penados a cércel cerrada, a
obras y al servicio de armas, como desterrados y fueron regulados tales esta-
blecimientos por Reglamentos de los afios 1716, 1743, 1746 y 1791. Cfr. LasaLa,
«Condena a presidios militares», en «Revista de la Escuela de Estudios Peni-
tenciarios», mim. 91, 1952, pdgs. 42 y sigs.
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10 Gratificaciones de los Comandantes, Mayores, Ayu-
dantes, Capellanes y Cirujanos de los depdsitos y presidios.
2.° Idem de los furrieles, capataces y cabos primeros.

3.2 Socorro de los cabos segundos, corrigendos y presi-
diarios, inclusos los que se faciliten 4 los cumplidos por
razén de marchas.

El capitulo III intitulado Provisiones de pan y utensilios,
comprendera:

1. Personal de provisiones.

2.2 Suministro del pan & los sentenciados.

33° Combustibles, alumbrado, camas, mantas, mesas y
bancos.

El capitulo IV, con el epigrafe de Hospitales, compren-
dera:

1e Gastos de hospitalidad provisional en los estableci-
mientos correccionales y presidios.

2. Idem de las estancias que devenguen en los hospita-
les 4 que sean conducidos los enfermos.

El capitulo V, Vestuario para capataces, cabos, corrigen-
dos y presidiarios.

El capitulo VI, Conducciones y transportes, comprendera:

le Las gratificaciones de los Comandantes de las cuer-
das; pluses de la tropa; socorros a los sentenciados; utensi-
lios pagados a las Justicias; bagajes y demds que ocurran
durante el viaje por tierra

2° Fletes y viveres, gratificaciones y otros que se origi-
nen en los transportes por mar.

El capitulo VII, Hierros, comprendera:

1° Compra de cadenas, grillos y demas necesario a la
seguridad de los sentenciados.

2.° Reparacién de los mismos.

El capitulo VIII, Edificios, comprendera:

1. Compra de los mismos.

2.0 Alquileres.

3.2 Obras y reparos.

El capitulo IX, Gastos ordinarios y extraordinarios, com-
prendera:

1° Las asignaciones fijas para gastos ordinarios de las
oficinas generales, depdsitos y presidios.

2. Los extraordinarios de correo, impresiones y demés
para las mismas.

Y finalmente, el capitulo X comvrendera los Gastos even-
tuales 6 aue no tengan aplicacién 4 ninguno de los diez ca-
pitulos designados.»

Por ultimo, la cuarta parte, se dedica a «Materias de justicia
relativas a los presidios», v se divide en dos titulos, claramente
diferenciados: el relativo a las normas de cumplimiento de las
penas «y satisfaccién a la vindicta publica»: ingresos, cumplimien-
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to de las condenas, premios y rebajas, licenciamiento y alzamiento
de retenciones; y el segundo, a la materia disciplinaria, cuestiones
de competencia e indultos. Es, pues, en este apartado final donde
se recoge el derecho disciplinario de régimen interno —muy
duro, de tipo militar—, atendiendo a la ejecucion penal; castigos,
como el recargo en la condena, y fuertes correcciones (palos,
argolla y mordaza) de faltas y sanciones por disercién (arts. 326
y sigs. y 337), asi como lo referente a los procedimientos de
indulto.

Como regulacién normativa a destacar en la lectura de la
Ordenanza, han de mencionarse las reglas que se ocupan, e im-
ponen, de la absoluta separacién en los establecimientos de los
sentenciados menores de dieciocho afios (arts. 123 y sigs.) y los
reos de penas infamantes; las que instauran el régimen de comu-
nidad o aglomeracién diurno y nocturno, o las que sefialan
obligacién de trabajar; mereciendo cita especial, como realiza
Antdén Oneca (31), los articulos 303 y sigs., que concedian en casos
de labores extraordinarias o notorio arrepentimiento del conde-
nado, rebajas sustanciosas en las sanciones prisionales impuestas
y por descontar, antecedente de la redencién de penas por el
trabajo (32).

Como bien resume Garrido Guzman (33), la Ordenanza es un
documento excepcional de nuestra historia penitenciaria que tuvo,
y pienso que tal vez precisamente por ello, un largo periodo de
vigencia, pues rigié de 1834 hasta 1901.

III. LA BIFURCACION DE LOS DOS DERECHOS: HISTORIA
DE UNA DIVERGENCIA

I

Con la promulgacién de la Ley de Prisiones, de 1849, la diver-
gencia de los Derechos penitenciarios, civil y militar, empieza a
consumarse (34).

(31) Cfr. ANT6N ONEca, «Derecho penal. Parte generals. Madrid, 1949, pa-
gina 517.

(32) Complementan y desarrollan la Ordenanza, la disposicién de 2 de
marzo de 1843, parte adicional de la misma, sobre trabajo en otras publicas,
v el Reglamento de 3 de septiembre de 1844, qu= se ocupa de lo referente «al
orden y mecanismo interior de los presidios, al suministro de ranchos y uten-
silios, al régimen de escuelas y enfermerias, al abono de pluses a los confi-
nados y al sistema de contabilidad que ha de seguirse».

(33) Garripo” GuzMAN, «Manual», cit., pag. 167.

(349) La Ley de Prisiones, de 26 de julio de 1849, supuso la consecuencia
trascendental de la separacién de los establecimientos penales en dos areas:
la de las prisiones civiles y la de las militares, aquéllas dependientes del Mi-
nisterio de la Gobernacién y éstas del de la Guerra.

Constaba de 36 articulos, divididos en siete capitulos: Del Régimen gene-
ral de las prisiones (I); De los Depdsitos Municipales (I1); De las carceles (II1);
De los Alcaides de prisiones (IV); De los Establecimientos Penales (V); De los
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A partir de entonces, el Ministerio de la Guerra se desliga de
la responsabilidad de los establecimientos penales, quedandose
tan sdélo con la gestidn de los presidios de los Arsenales (que ya
le estaban afectados por R. O. de 13 de marzo de 1830) y los
presidios menores de Africa, esto es, los de Alhucemas, Chafarinas,
Melilla y Pefién de la Gomera (que también lo estaban por RR. OO.
de 21 de octubre y 9 de noviembre de 1847). Todos éstos pasaron
a depender de la Capitania General de Granada, segiin una R. O.
de 4 de marzo de 1852 (35).

El gobierno superior de todos los presidios y casas de correc-
cion de mujeres del reino quedd a cargo del Director General de
presidios, en su momento dependiente del Ministerio de Fomento
(R. D. de 1 de abril de 1846). Los subdelegados de Fomento, en
sus respectivas provincias, fueron los jefes superiores de los
depésitos, presidios, destacamentos penales y casas de correccién
que en las mismas se hallaron y en tal concepto, fueron respeta-
dos y obedecidos por los empleados de aquellos establecimientos,
segiin previno la Ordenanza General de 1834, el Reglamento de 25
de agosto de 1847, la R. O. de 15 de diciembre de 1847, la Ley
de Prisiones de 1849, y la R. O., de 10 de noviembre de 1852. Los
gobernadores militares continuaron ejerciendo en los presidios
africanos las mismas funciones que los civiles en la peninsula,
conforme a lo dispuesto en el articulo 7° de la R. O. de 10 de
noviembre de 1852.

No obstante, se siguié exigiendo el caracter militar a los em-
pleados de prisiones, tanto para los presidios de la Peninsula
(R. D. de 25 de octubre de 1857), como para los de Ultramar
(R. D. de 25 de noviembre de 1868), si bien para éstos los Minis-
terios de la Gobernacién y Ultramar, siempre a propuesta del de
la Guerra, expedirfan los nombramientos.

Y ello, que a primera vista pudiera parecer contradictorio o
retrégrado, fue sin duda un claro avance en el largo camino de la
modernizacién de los establecimientos penitenciarios espaifioles en
el siglo xix, pues no se ha de olvidar que las alcaidias eran

gastos de las prisiones (VI), y De las atribuciones de las Autoridades judicia-
les en las prisiones (VII).

Desde entonces, el régimen interior y la administracién econdémica de to-
das las prisiones civiles quedaban sometidas a los preceptos de esta Ley, bajo
la dependencia del Ministro de la Gobernacién (art. 1) y su jefatura la osten-
tardn los Alcaides (arts. 3 y 14 y sigs.); segun el articulo 23, en los presidios
de Ceuta y menores de Africa, ingresaran los reos sentenciados a cadena
perpetua, y en los arsenales y obras publicas y de fortificacién, los condena-
dos a la temporal, extinguiéndose en los establecimientos Peninsulares, Ba-
leares y Canarias, la reclusién y el presidio o la prisién mayor; cfr. la exce-
lente exposicién de ZAPATERO SAGRADO, «Los presidios», cit., pags. 561 y sigs.

(35) Cuantas disposiciones legales se citan han sido tomadas del reperto-
rio cronolégico (1834-1861), debidamente sistematizadas para construir este
capitulo de mi investigacién, de la oficial «Coleccién Legislativa de Presidios
vy Casas de Correccién de Mujeres». 2 vols. Madrid, 1861, 423 pags. y 616 pagi-
ras, respectivamente; las posteriores a la indicada fecha, en la Coleccién Le-
gislativa del Ejército, anual y apéndices.
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oficios enajenados por la Corona (algunas, incluso a perpetuidad)
y el empezar a cubrir estos puestos por personal de la Adminis-
traciéon Militar fue, en aquel momento, una garantia. El tanteo y
la reversién de las jefaturas de los presidios y carceles se inicié
por R. O. de 9 de junio de 1838, recayendo tan pesada carga en
los propios organismos provinciales y, a veces, en los locales
(asi, los Reales Decretos de 12 de enero de 1839 y 26 de enero
de 1840); tal movimiento «purificador» quedd definitivamente
confirmado por la Ley de Prisiones de 1849, que prohibié a los
alcaides percibir los derechos de arancel.

En este punto, y antes de entrar en ulteriores precisiones
sobre la evolucién del Derecho Penitenciario Militar, convendria
sefialar, al menos, dos de las notas caracteristicas de esta legisla-
cién, observadas por Castejon: el privilegio que de siempre tuvie-
ron los presos y penados militares de exencidon del pago de
derechos de carcelaje, como confirma la Real Orden de 17 de
marzo de 1775, posteriormente ratificada por la del 21 de mayo
de 1828 (36); y la cierta moderacién en el trato de los prisioneros,
dentro de la necesaria disciplina que ha caracterizado a las prisio-
nes y fortalezas militares, como se desprende del estudio de las
normas_sobre aplicacién de hierros a los presos militares y cier-
tos privilegios concedidos a los Capitanes Generales para proponer
indultos a quienes mostraren pruebas razonables de arrepenti-
miento (37).

En cuanto a la caracteristica que también subraya Castejon,
como novedad, sobre los confinados en establecimientos depen-
dientes del Ministerio de la Guerra que cayeren en enajenacién
mental y la correspondiente apertura de expediente informati-
vo (38), no es convincente, pues aunque la Administracién Peni-
tenciaria Militar conté siempre con mas posibilidades que la
civil, existen otros antecedentes sobre aplicacién de tratamientos
médico-psiquidtricos a los internados en establecimientos de-
pendientes de ésta, asi, el R. D. de 13 de diciembre de 1886.

En materia disciplinaria, no hay duda que la organizacion
penitenciaria castrense, fue penosa para nuestros reclusos, pero
no mas que la mantenida en los establecimientos civiles.

La disciplina de las prisiones espaiiolas civiles se estructuré
en base a formalismos y rituales castrenses (toques, formaciones,
horarios, etc.), lo que no podia ser de otra manera. La explicacién
es sencilla: la Direccién General de Presidios carecia de personal
propio y todos los puestos de mando se cubrieron con Oficiales
del Ejército y de la Armada, a propuesta siempre del Ministerio
de la Guerra, previo informe favorable sobre la idoneidad del
solicitante y baja en el servicio de armas. Las vacantes que dentro

(36) También, la R. O. de 10 de octubre de 1829, insistiendo en que solo
pague carcelaje el soldado, cuando esté desaforado.

(37) CASTEION, ob. cit., pag. 429.

(38) CasTEION, ob. cit., pdgs. 429 y 430.
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de las plantillas de los establecimientos penales civiles se fueron
produciendo, la mitad se cubrieron por ascenso dentro de las
mismas y la otra mitad por reemplazos del ejército (arts. 367,
368 y 369 de la Ordenanza General).

bste trasvase de personal militar a la esfera civil, explicado
siempre por razones de buen orden de los establecimientos, trae-
ria inconvenientes evidentes y un lastre secular, pues no se puede
olvidar que muchos militares retirados encontraron su segundo
empleo, para el que nunca estuvieron vocacionados, en las prisio-
nes, dandose ademads el frecuente caso de tener luego como supe-
riores penitenciarios a los que en su vida activa castrense fueron
subordinados. De estos y otros problemas quedarian dafiados los
colectivos funcionariales penitenciarios y el trato a los reclusos.
Pero éste es tema que aqui no liene su lugar de encuadre. Su mero
apunte es bastante.

Desde la promulgacién de la Ordenanza General de 1834 hasta
el afio 1855, en que se procede a la reglamentacién de las com-
pafias disciplinarias, la Administracién Militar acusa improvisa-
ciones notorias por causas diversas.

Téngase presente que el Ministerio de la Guerra tuvo que aten-
der la gobernacién de los presidios africanos, establecimientos
penales a los que llegaban de forma masiva condenados civiles y
militares, por delitos comunes y no comunes y, sobre todo, los
reclusos méas peligrosos e indisciplinados de las carceles peninsu-
lares. Por otro lado, no puede olvidarse que las contiendas habi-
das en nuestra patria y los efectos dimanantes del movimiento
independentista americano, asi como la crisis econémica, fueron
factores que en este tema tuvieron amplia repercusién y en situa-
ciones precarias, es decir, sin medios materiales adecuados por
parte de la Administracién.

Entiendo, que punto de observacidn privilegiado para com-
prender esta situacién fue, sin duda, Ceuta. En dicha plaza estaban
tanto el famoso presidio, como el Regimiento Fijo, destinado el
primero para la extincién de condenas por personal civil, y el
segundo, para el cumplimiento de la «pena de servicio en armas»,
para el personal militar.

A tal punto llegd a sobresaturarse la poblacién reclusa, tanto
en el Regimiento Fijo de Ceuta, cuanto en el propio presidio, que
el Ministerio de la Guerra, a propuesta del de la Gobernacién,
tuvo que adoptar medidas para no ser desbordados por este triste
hacinamiento humano.

Asi se comprende la R. O. de 12 de febrero de 1839, prohibien-
do que por ningGn Tribunal ni Autoridad del Reino se condene
a reo alguno a servir en el Regimiento Fijo de aquella plaza.
Medida de contencién absolutamente precisa al no bastar la des-
viacién de contingentes previsto por la R. O. de 25 de diciembre
de 1835, ordenando que los militares de todas las armas e insti-
tutos, destinados por condena a servir en dicho regimiento,
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si resultaren initiles totales para el servicio de armas, se aplicasen
a las brigadas del presidio de aquella ciudad, donde cumplirian la
mitad del tiempo a que hubiesen sido condenados.

Saturados ambos establecimientos, el propio Ministerio, por
R. O. de 12 de marzo de 1840 —atendiendo a los informes elevados
por la Direccién General de Presidios y su Junta de Inspectores,
asi como lo dicho por el Tribunal Supremo de Guerra y Marina,
y sobre todo «a las consideraciones de politica y ‘conveniencia del
Estado»—, mandé que los individuos condenados al Regimiento
Fijo de Ceuta fueran destinados a los presidios peninsulares por
la mitad del tiempo de sus respectivas condenas «y que esta
resolucién sirviera de regla general para todos», en referencia ex-
presa a los Tribunales civiles y autoridades gubernativas.

Efectivamente, sobrecargados los presidios africanos desde el
primer tercio del siglo x1x, fue solucién de emergencia el alejar
de la metrépoli, mandandola a nuestros dominios americanos, a
la poblacién reclusa. Pero careates alli de aquellos elementos fun-
damentales en que se asienta cualquier sistema petnitenciario
(edificios, funcionarios y normas), tan costosos y problematicos

envios tuvieron que ser, primero, contenidos y, luego, tajantemente
suprimidos.

Enterada la Reina Gobernadora de las exposiciones que le
habfan elevado algunas autoridades de ultramar, sobre los incon-
venientes que ofrecia el destino de prisioneros facciosos a los
Cuerpos que guarnecfan las islas de Cuba, Puerto Rico y Filipinas,
por la fundada desconfianza de que alteraban la paz de que goza-
ban, y conocedora de que varias remesas de condenados tuvieron
que ser devueltas a la Peninsula por su pésima condicién, oidas
las Secciones de Guerra e Indias, del extinto Consejo Real, acordo,
por R. O. de 26 de octubre de 1936, suspender los envios de mas
prisioneros (39).

Medidas de emergencia fueron también las RR. Q0. de 7 de
julio de 1843 y 8 de junio de 1844, disponiendo que los militares

(39) La resistencia a obedecer se deduce de la simple lectura de la R. O.
de 7 de abril de 1842 del Ministerio de la Guerra, cuando dirigiéndose al de
Gobernacién, dice: «a pesar de las diferentes érdenes expedidas por este Mi-
nisterio para que no sean destinados al servicio de las armas en ultramar
personas criminales ni de mala nota, o que por . su caracter turbulento y
costumbres extraviadas puedan alterar el sosiego que felizmente reina en
aquellos paises, se han desentendido algunas Autoridades de la Peninsula de
la observancia de dichas disposiciones, remitiendo arbitrariamente a las po-
sesiones de Indias, y en particular a la isla de Cuba, una porcién de indi-
viduos que en vez de ser utiles en los regimientos no han hecho mas que
crear conflictos y comprometer el decoro del servicio... cesen de aplicar y
remitir a individuos de ninguna clase, ya sea en virtud de sentencia por de-
litos que hayan cometido, o de providencias gubernativas,-en la inteligencia
de que si contra la expresién terminante de esta orden fuesen destinados
algunos a los mencionados pafses, ni serdn admitidos en los cuerpos, ni sa-
tisfecho su transporte por cuenta del presupuesto de guerra».
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cumplieran en los calabozos de sus respectivos cuarteles las penas
cortas de prisién, o las relativas al licenciamiento de los «senten-
ciados a las armas» que, habiendo. ingresado. en los presidios,
hubieren cumplido la mitad de la condena (RR. 00. 25 de diciem-
bre de 1835; 12 de marzo de 1840 y 20 de enero de 1843); todas
ellas dirigidas a las autoridades civiles y militares a fin de que
no enviasen a cumplir condena a los reclusos en los presidios
africanos o de ultramar, si el tiempo que les faltase para su
extincién no fuere excesivo (40).

Es notorio que cuanto se ha resefiado, es decir, este maremag-
num de presos y presidios, fue tarea excesiva para la Adminis-
tracién militar que, consciente de sus limitaciones, y visto que la
gobernacién de los presidios menores de Africa y los de Ultramar
no eran eludibles, opté por: en primer lugar, solicitar de la Di-
reccién General de Presidios que les enviasen penados a ser posible
con oficios determinados y en nitmero limitado, fijando como
punto de concentracién el de Malaga (asi, por ejemplo, para 1848
pusieron como limite 433 individuos, segin R. O. 21 de octubre
de 1847); y en segundo término, dictar una Instruccién para orde-
nar los aspectos econémicos y administrativos de los presidios
menores africanos, lo que se hizo por la importante R. O. de
4 de marzo de 1852 (41).

La Instruccién es un texto breve y practico «para poner en
armonia el servicio de dichos establecimientos y la asistencia de
los confinados con la marcha que en general se sigue respecto de
las demas obligaciones afectas al presupuesto de la Guerra», en el
que se ordena la constitucién de una Junta de Administracién, con
sede en Granada, «para la aplicacién de los fondos destinados al
sostenimiento de los reclusos v demés atenciones anejas (sumi-
nistro de viveres, utensilio, hospitalidad, vestuario, herraie, medi-
cinas y otros conceptos) con sujecién a las reglas contenidas en la
Ordenanza General de Presidios de 14 de abril de 1834 y demas
disposiciones vigentes» (art. 1).

Comvonia esta Junta el Capitdn General del distrito, Inspector
de los Presidios, en calidad de Presidente; el Intendente militar
del mismo; el Jefe de Estado Mayor y el Comisario de Guerra mas
graduado y antiguo que se halle en la capital. Sus acuerdos se

(40) Mas severas fueron oiras disposiciones, como la Orden de 16 de
mayo de 1847, dirigida por S. M. al Capitidn General de la isla de Cuba, pre-
viniendo que los confinados de Ultramar que vinieran a la Peninsula a cum-
plir condena o fueran expulsados de aquellos dominios, no se les permitiera
volver a ellos, aunque fueren indultados, con la advertencia a los Jefes Poli-
ticos provinciales y Autoridades que no les permitiera el embarque en nin-
gin navio.

(41) Instruccién que S. M. se ha dignado mandar observar al sefior Capi-
14n General de Granada, por Real Orden de 4 de marzo de 1852, para el régi-
men y contabilidad de los presidios menores de Africa y asistencia de los
confinados en ellos, a consecuencia de haber pasado dichas obligaciones des-
de el Ministerio de la Gobernacién del Reino a éste de la Guerra; vid. la
«Coleccién Legislativa de Presidios», cit., tomo II, pags. 200 y sigs.
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tomaban por mayoria, siendo decisorio el voto del Presidente. En
ausencias, enfermedad u ocupacién, presidia la Junta el General
segundo Cabo. El Secretario de dicho érgano colegiado era desig-
nado un Oficial del Ejército que carecia de voto (art. 2).

Para la conservacidon de los caudales se disponia de un arca,
con tres llaves, de las cuales tenia una el Capitan General como
Presidente, otra el Intendente militar y la tercera el Habilitado, el
cual también efectuaba las funciones de «guarda-almacén» del
vestuario y efectos que se construian para los presidios (art. 3).

A principio de cada mes rendia el Habilitado la «cuenta de
distribucién» correspondiente al anterior, cargandose las sumas
del mismo y datandose las satisfechas en virtud de libramientos
y demostrando la existencia que resultase. A fin de cada afio se
rendia la anual en la que se recogian los ingresos totales, las par-
tidas satisfechas, concepto de los pagos y existencias resultantes
después de cubiertas todas las atenciones a los confinados. La
expresada cuenta, intervenida por el Contador y visada por el
Presidente se remitia al Ministerio de la Guerra, a fin de que pu-
dieran apreciar «la exactitud y economia con que se han mane-
jado y distribuido los fondos» (arts. 6 v 7).

Al Intendente militar le correspondia dar conocimiento a la
Junta del haber mensual que devengaban los reclusos, para que
el Contador pudiera Ilevarles su cuenta y reclamar cualquier can-
tidad que dejaren de satisfacerles. Por el mismo conducto recibia
el suministro que bajo todos los conceptos presentaban los asen-
tistas y los gastos que por medicinas u otros conceptos causasen
los confinados, para que por la Junta pudiera procederse al pago
de los primeros y al reintegro de los segundos a la Administra-
cién militar (art. 8).

Por expreso mandato de la Instruccién, en las plazas de Meli-
lla, Peiidn, Alhucemas e Islas Chafarinas se constituyeron Juntas
Econémicas dependientes de la de Granada (art. 10).

Los capataces de las brigadas eran los encargados de efectuar
las reclamaciones de efectos y viveres de los ministros-intervento-
res, y los administradores de los hospitales, respecto de los que
ejercian las funciones de «controladores». Estos «ministros-inter-
ventores» presentaban los pedidos a las Juntas Econémicas y des-
de éstas se hacian las correspondientes peticiones a la de Granada
(art. 11).

Las Juntas Econémicas, cada tres meses elegian a un Secre-
tario que era a su vez depositario (cajero) y guarda-almacén, oficio
remunerado con mil reales al afio, pagaderos del Fondo de Confi-
nados (art. 12).

Para los gastos de escritorio y quebranto de moneda, se abo-
naban al Habilitado la gratificacién de dos mil reales anuales, tam-
bién a cargo del Fondo antes citado. Otros dos mil se cargaban
por gastos de la Secretarfa de la Junta de Administracién y que-
brantos por giros justificados (art. 9).
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Con independencia del valor histérico y documental que tiene
esta Instruccion, lo que mas me interesa resaltar es cémo efecti-
vamente la Ordenanza General estuvo vigente y se aplico, pues
gracias a ella se gobernaron todos los establecimientos penales
castrenses (art. 13).

El seguimiento efectuado en cuanto a la aplicacién de la nor-
mativa antedicha y otras relacionadas con la gestién econdmica
de los presidios menores africanos, me permite poder afirmar que
la misma fue llevada con seriedad. Valga como muestra la R. O.
de 2 de diciembre de 1856, disponiendo se cargue en los presu-
puestos del afio siguiente y venideros, la gratificaciéon de mil
ochocientos reales de vellén para los ofciales, médicos y farma-
céuticos que prestaren servicio en los hospitales de los mismos.

En otro orden de cosas, de la simple lectura de las multiples
ordenes examinadas —siempre dictadas como consecuencia de
consultas o quejas por casos particulares al Tribunal Supremo
de Guerra y Marina— se deduce que los presidios africanos, ma-
yores y menores, preocuparon, y mucho, a la Administracién mi-
litar, poniendo, por ejemplo, especial esmero en que por los
Comandantes se efectuasen correctamente los abonos de tiempo
pasados en los presidios metropolitanos por los confinados, a
efectos de cémputo para el cumplimiento de las condenas im-
puestas (R. O. de 20 de enero de 1843).

Estas y otras medidas, como las reclamaciones de abono por
dotaciones de utensilio a las guardias militares de los estableci-
mientos penales al Ministerio de la Gobernacién, de acuerdo con
la R. O. de 15 de diciembre de 1857, comunicando otra de 23 de
diciembre de 1856, o la exencién de responsabilidades penales y
disciplinarias a las escoltas militares en casos de fuga en conduc-
ciones, segiin R. O. de 30 de noviembre de 1842, «pues para evitar
la desercién de rematados bastard con que los empleados de los
establecimientos presidiales cumplan con exactitud sus obligacio-
nes» (referencia implicita a la Real Ordenanza General), confirman
una vez mas lo anteriormente dicho sobre el grado de interés que
puso el Ministerio de la Guerra en estas misiones.

11

Los Cuerpos de disciplina

El destino de los condenados a cuerpos de disciplina, como
forma de extincién de la responsabilidad criminal, al estar reco-
gida en las leyes penales de su tiempo (y, llegado su momento,
en los Cédigos Penales) cobra para nuestro estudio un elevado
interés histdrico, aunque en la actualidad la Ley Organica 13/1985,
de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar, la haya suprimido
como tal pena, junto con las de degradacién y separaciéon del ser-
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vicio, «por no responder a los criterios inspiradores de la moder-
na penologia, ni a los postulados que se mantienen».

Y sin embargo, pienso que el destino de los penados a cuerpos
discliplinarios, como modalidad de cumplimiento penal, a efectos
del presente trabajo, no deja de ser una institucién altamente
significativa, pues su propia instauracién, en 1855, hay que valo-
rarla como un cierto avance penitenciario. La creacién de estas
unidades (bajo evidentes criterios de utilitarismo y vindicacién,
imperantes en la época), supuso el reconocimiento, por parte del
Estado, de que daba por fenecida la pena de «servicio 4 las
armasy.

Hoy la supresién necesaria e indiscutible de la pena de destino
a cuerpos de disciplina supone, de por si, un posible paso de cara
a la actualizacién de esta rama juridica, pues entiendo que deja
abierta la puerta para posibles novedades, como pudiera ser el
desplazamiento del régimen de cumplimiento de las penas priva-
tivas de libertad hacia el régimen abierto.

Veamos ahora cudl ha sido su evolucién en los cietos treinta
afios préximos pasados:

Creadas estas unidades con el objeto principal de que forma-
ran parte de las guarniciones de los presidios menores, empezando
por el de Melilla, su reclutamiento se disefié a base de lograr el
alistamiento voluntario, desde los diferentes establecimientos pe-
nales del Reino, de los confinados en los mismos, los cuales pa-
saban a tener la consideracién de soldados «entrando en los goces
de tales y quedando sujetos a las leyes penales militares durante
el cumplimiento de sus respectivas condenas». Luego, como ve-
remos posteriormente, estos objetivos también cambiaron con el
correr del tiempo.

A tal efecto, la Reina dispuso la asignacién al Ministerio de la
Guerra de 26.000 reales de vellén, cantidad que se estimaba su-
ficiente para la construccién de las primeras prendas de vestua-
rio, equipo y efectos, dando al mismo tiempo instrucciones a
los directores de Infanteria y Artilleria del distrito de Granada
para que los proveyeran de sargentos y armamento para la orga-
nizacién de compafifas disciplinarias, cuya fuerza ha de extraerse
de los presidiarios de condena limpia, aprobado por Real Orden
de 20 de enero de 1855 (42).

Se trata de un Reglamento estrictamente militar, creado para
fines muy concretos y cuyos efectos se perciben tanto en los esta-
blecimientos dependientes del Ministerio de la Gobernacién, como
en el del ramo de la Guerra.

Se compone de 28 articulos, deficientemente distribuidos y con
imperfecciones técnicas. Presenta la novedad, hasta entonces des-
conocida en nuestro Derecho, de que los condenados en presidios
y cérceles espafiolas pudieran optar por el cumplimiento de su

(42) Vid., «Coleccién Legislativa de Presidios», cit., tomo 1I, pags. 265 y.
siguientes.
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pena bajo fuero militar en una modalidad concreta de trata-
miento.

Las compafifas dependian del Capitan General de Granada que
€ra a su vez su 1nspector nato (art. 2).

Cada compaiiia estaba formada por un Capitan-segundo Coman-
dante, un segundo Capitan, dos Tenientes, un Subteniente, un
Sargento primero, cuatro segundos, cinco cabos primeros, cinco
segundos, dos cornetas y ciento diez soldados, componiendo un
total de cinco oficiales y ciento veintisiete individuos de tropa
(art. 3).

Los Oficiales se escogian entre los que estaban en situacién de
reemplazo, con la particularidad de que gozaban de sueldo entero,
figurando en su escalafén como en situacién activa y con derecho
a ascensos y «a cualquier otra gracia general que S. M. se digne
otorgar» (art. 4), caso digno de significar por lo que representa
que por primera vez un destino militar, en servicio penitenciario,
permita ascensos en la vida activa profesional.

Los sargentos se elegian de los cuerpos de Infanteria que guar-
necian la plaza de Granada, «procurando fuesen de esmerada hon-
radez y caracter firme», los cuales tampoco eran baja en el servicio
activo, quedando adscritos a los regimientos de procedencia como
supernumerarios (art. 5).

Los cabos, cornetas y soldados eran los extraidos de los pre-
sidios de la Peninsula y menores de Africa que lo hubiesen soli-
citado voluntariamente. Eran preferidos para la formacién de estas
compaiiias los confinados que hubieren pertenecido anteriormente
al ejército y para los cabos los que hubiesen sido «de vara» o
«capataces» en los civiles, con buena conducta penitenciaria y
que estuviesen cumpliendo condena por desercién sin circunstan-
cia agravante; heridas sin premeditacién ni alevosia; contrabando;
fuga de presos sin connivencia con ella; faltas y desérdenes en el
servicio y en las marchas de los penados con referencia expresa
a los articulos 58, 59, 73 y 78 de las Reales Ordenanzas; abandono
de guardia en tiempo de paz; reincidencia en dormir fuera del
cuartel; embriaguez, siempre que se hubiera enmendado de este
vicio; falta de respeto a la Autoridad, sin que haya procedido por
vias de hecho, exceptuandose los delitos de insubordinacién; y
exceso en el castigo sin resultados funestos para los castigados
(art. 6). Es decir, lo que por aquel entonces se llamaban «conde-
nas limpias».

En todo caso era preciso que les faltase por cumplir, al menos,
dos afios de condena (art. 11).

El tramite para optar a tal destino era muy simple: una soli-
citud a la Reina por conducto del Comandante del presidio, con
informe detallado del establecimiento, al que se afiadia la copia
histérico-penal del individuo. Estas instancias pasaban al Mlnlstro
de la Gobernacién y luego al de la Guerra (art. 7).

Admitido el peticionario, se¢ comunicaba la decisién por con-
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ducto del departamento de Gobernacién al Comandante del pre-
sidio el cual, poniéndose de acuerdo con la autoridad competente,
disponfa su marcha «acompafado por parcjas de la Guardia Civil»
a disposiciéon del Capitan General de Granada (art. 8).

El vestuaric consistfa en chaqueta azul turki, quepis, pantalén
gris y capote de color pardo, con vivos y botonaduras dorados. El
armamento, de carabina y bayoneta. Y el equipo, de cartucheras
como las que usaba la Infanteria y un morral con correas (articu-
los 13 y sigs.).

Los individuos de tropa «sacados de los presidios» recibian
€l haber sefialado a los de sus clases en la infanteria del ejército,
del que dejaban la parte correspondiente para masita con la que
atendian al entretenimiento de las prendas menores. De los dos
reales mensuales que recibian como gratificacién para prendas
mayores, se les descontaba una doceaba parte. Satisfecho su im-
porte, el uniforme quedaba de propiedad del soldado (arts. 17 y
siguientes).

Otra novedad de cierto interés pudiera ser la designacién del
Habilitado de la compaiiia, que se hacia por votacién de todos los
oficiales, debiendo recaer en un oficial de reemplazo o retirado,
«sin otro haber que el goce por su situacién, y una gratificacién
de 120 reales mensuales» (art. 21).

La contabilidad era la misma que las demas unidades similares
del ejército (art. 22).

Finalizaba, este Reglamento, diciendo: «El Sr. Ministro de la
Guerra se pondra de acuerdo con el de Gobernacién para levar
a cabo el presente reglamento» (art. 28).

La implantacién de esta modalidad de cumplimiento de con-
denas tuvo éxito: baste decir que, constituida la primera compa-
fifa el 15 de marzo de 1855, ocho dias después se formé la segunda
e inmediatamente la tercera; el 1° de mayo lo estuvo la cuarta
y €l 23 de agosto de dicho afio, el famoso batallén «de disciplina».

Dicho batallén contaba con la siguiente plana mayor: un Te-
niente Coronel, primer Jefe; un primer Comandante, segundo Jefe;
un Ayudante, Capitdn o Teniente; un Subayudante, Subteniente
que llevaba la parte administrativa y era el abanderado y un cabo
de cornetas, todos ellos con los haberes, raciones y gratificaciones
andlogas a los que disfrutaban los batallones de cazadores.

Por la indole de sus soldados, la Superioridad dispuso que, en
formaciones y cualquier otro acto que concurriese con otras tro-
pas, ocupase el ultimo lugar, después de la Infanteria, Milicias
Provinciales e Institutos armados. ’

Que hubo una auténtica avalancha de peticiones lo confirma,
no sélo la rapidez con que se cubrieron sus plazas, sino la Orden
Circular de 29 de agosto de 1855, de la Direccién General de Pre-
sidios, dando cuenta de las muiltiples quejas que estaban llegando
al Ministerio de la Guerra por la falta de diligencia por parte de
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los Comandantes de presidios en cursar las solicitudes de sus
internados.

Estas unidades fueron acogidas con satisfaccién por la pobla-
cién reclusa, lo que hay que atribuirla, negativamente, al duro trato
y pésimas condiciones de nuestros presidios y carceles, y positi-
vamente, tanto por la siempre posible «desercién al moro», cuanto
por la buena planificacion con que se disefié el proceso de cons-
titucién de estas fuerzas. Recuérdese que los presidiarios desde
el momento de su conduccién ya eran tratados como soldados, y
socorridos como tales. Durante las jornadas de traslado, estaba
dispuesto que descansasen en los puestos de la Guardia Civil y
no en las dependencias de transetintes de las carceles y depdsitos;
y una vez en el punto de concentracion, quedaban agregados al
regimiento de plaza que correspondiese.

A pesar de tan aceptables principios, el batallén fue suprimido
al afio siguiente por R. O. de 23 de octubre; reestablecido en 1864
y reorganizado con un nuevo disefio, quedé limitado, desde el
afio 1886, a la plaza de Melilla para penados procedentes de los
presidios, condenados por la jurisdiccién militar a la pena de
servir en estos cuerpos y los que asi lo dispusiere el Director
General de Infanteria. En la marina, el servicio disciplinario se
cumpliria en los arsenales, en los presidios africanos o en los
buques de guerra, ocupando a estos soldados en los servicios mds
recargados y penosos (art. 54 del Cédigo Penal de la Marina de
Guerra, de 24 de agosto de 188%).

Finalmente, digamos que con el Reglamento de 23 de febrero
de 1880, esta modalidad de cumplimiento adopta una nueva filo-
soffa y se convierte en un medio «para corregir y moralizar a
aquellos individuos de tropa que, por sus vicios, delitos o malos
antecedentes, merecen ser separados de sus cuerpos respectivos,
pasando a servir en la condicién de penados y siendo empleados
en los ejercicios més dificiles v penosos, y nunca en los de mayor
descanso», lo cual implicaba que desde entonces estas unidades se
nutririan exclusivamente de personal procedente del Ejército o de
la Armada. En tiempo de camvafafi, a ellas se les reservaria las
acciones més peligrosas y dificiles (43).

III

El empleo de presidiarios en acciones de guerra

Creo no incurrir en exageracién alguna si afirmo que no hay
punto de observacién mas adecuado para estudiar la evolucién del
Derecho penitenciario espafiol que Ceuta.

Como dijo Cadalso (quizds el mas grande de nuestros peniten-

(43) Vid. CASTEION, ob. cit., pags. 437 y 438.
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ciaristas) «estudiando con detenimiento la plaza de Ceuta y su
penal, se ve claramente la terminacién del sistema de-cumplirse
las penas en galeras, €l origen del presidio militar, su desenvolvi-
miento, su fin y su transformacién en presidio-penal con tenden-
cias colonizadoras, que son las que hoy sobresalen y caracterizan
a aquel establecimiento (44)».

Efectivamente, Ceuta contaba ya desde su anexién a la corona
de Espafia, en 1582, reinando Felipe II, con und poblacién mar-
ginada consistente en delincuentes deportados, conocidos como
«desterrados», que fueron los artifices de sus mds validas fortale-
zas. Posteriormente, fue testigo de cémo, en la medida que se
extinguia la pena de galeras, pasaban los galeotes de los buques al
presidio, y del presidio a las obras de fortificacién primero y de
urbanizacién de la plaza después.

No es procedente entrar ahora a describir tan amplia y apasio-
nante trayectoria pero si es ¢l momento de incidir en una idea
clave: Ceuta contd, desde los tiempos de dominacién portuguesa,
de forzosos residentes traidos desde la peninsula por sus vicios
y delitos y también pesaba en su experiencia la aplicaciéon de un
reglamento penitenciario, €l del 10 de noviembre de 1745 (que
muy. elementalmente operaba a base de brigadas de cuarenta
hombres, bajo mando militar) y de una Ordenanza propia: la
de 1791 (45). Resulta, pues, sencillamente explicable la facil apli-
cacién que tuvo la Ordenanza General de Presidios de 1834 y,
luego, ya terminando el siglo X1x, el éxito alcanzado con su expe-
riencia de transformacién en Colonia Penitenciaria, origen del mo-
vimiento colonizador. Si el Real Decreto de 23 de diciembre
de 1889, que aprueba el Reglamento de la Colonia Penitenciaria
de Ceuta, triunfé plenamente, fue porque alli se ensayé un nuevo
modelo de presidio agricola-industrial, con modalidad de cumpli-
miento en régimen abierto y sin hierros.

No debe olvidarse que la ciudad de Ceuta, antes y después
de la creacién de las compafiias disciplinarias, era zona de guerra
y que finalizada la guera civil del norte, conocida como la de los
siete afios (1833-1840), Ceuta se vio literalmente invadida por
cerca de tres mil penados, producto de las numerosisimas senten-
cias dictadas por los Consejos de Guerra. Todos los castigos a
cadena perpetua y los de mas de diez afios, con clausula de reten-
cién, llegaron a congestionar el presidio, que tuvo que expandirse
fisica y administrativamente; y conviene recordar que fue durante
la guerra de Marruecos (1859-1860), donde nuestros prisioneros
culminaron sus mejores proezas guerreras. Firmada la paz, los
reclusos volvieron al presidio.

En aauellos momentos el presidio de Ceuta se componia de
ocho edificios, conocidos con los nombres de «Cuartel Principal»,

(44) Capaiso, «Diccionario de legislacién penal, procesal v de prisiones».
Madrid, 1896-1908, tomo III, pags. 226 y sigs., para cuanto se cita.
(45) Vid. SarLiiras, «La vida penal», cit., pag. 252.
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«Brigada de Barcas», «Brigada Militar», «Cuartel de talleres»,
«Cuartel de Jada», «Fortaleza del Hacho», «Hospital» o enfermeria,’
y «Cocinas». Las edificaciones, muy alejadas unas de las otras, al-’
bergaban una poblacién que oscilaba entre los 2.500 a 3.000
hombres (46).-

En el Hacho, como nos sigue diciendo Cadalso, se alojaban mi-

litares deportados y <riminales empedernidos;" alli, en aquellos
calabozos, se vefa a forzados procedentes de varios penales de la
Peninsula, transferidos a Ceuta por su -gran peligrosidad (47).
" Como ya He dicho, acabada la guerra de Marruecos el 26 de
abril de 1860 y regresados los presos a sus prisiones, volvié a plan-
tearse la eterna cuestidn penitenciaria: la superaglomeracién de
los establecimientos y vista la experiencia obtenida con los presi-
dios menores, el Ministerio de la Guerra, por R. O. de 20 de junio
de 1861, se lanzd a otra solucidén coyuntural: la creacién de uno
nuevo en la Isla dé Fernando Poo, de escaso interés a los efectos’
presentes.

Dicho-esto, quiero cerrar este apartado dejando constancia de
que, aungue en contadas ocasiones, es lo cierto que en momentos
tragicos de la historia de Espafia, los reclusos fueron empleados
en acciones de guerra y, al parecer, con buenos resultados.

IV. DOS TEXTOS FUNDAMENTALES DEL SIGLO XIX:
LOS REGLAMENTOS DE 1889 Y 1899

I

El Reglamento para la Penitenciaria Militar de la Isla de Cuba,
de 28 de dicieinbre de 1889 (48)

A mi jui¢io, este texto que no posee gran valor juridico y tuvo
muy corta vigencia, desde el punto de vista histérico, su estudio
resulta imprescindible para tener una mejor visién de la evolucién
del Derecho Penitenciario Militar.

Se trata de una obra amplia y minuciosa que, sin embargo, se
nos antoja ingenua y precipitada. Piénsese que fue aprobada por
Real Orden de 28 de diciembrz de 1889 y es el resultado de una
facil aceptacién de dos escritos elevados a la Reina Regente el
25 de marzo y 26 de abril de ese mismo afio, en los que se sometia
a su superior sancién el proyecto de Reglamento y presupuesto
de haberes y gratificaciones para el establecimiento de la citada

(46) Lasara, «Condena a presidios militares», en «Revista de la Escuela de
Estudios Penitenciarios», nitm. 97, 1953, pag. 52, menciona estos.sjete cuarteles:
Principal, Hospital, Barcas, Hacho, Jadu, Serrallo y Talleres indicando cémo
después de la- Ordenanza de 1834 siguié como presidio civil, hasta €l afio 1911.
© (47) De «incorregibles» habla SarLiiias, «La vida penal», cit., pag. 258.

(48) Inserto en la Coleccién Legislativa del Ejército, nim. 658, paginas
971 a 1016.

6
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penitenciaria. La tnica modificacion sufrida por el Proyecto comn-
sisti6 en la introduccién de un par de preceptos incorporando al
Centro escuelas de instruccién primaria ,facultando al director
para nombrar, a propuesta de los oficiales-maestros, a reclusos
auxiliares para facilitar la labor docente, pudiendo, incluso, por
necesidades de personal, designar como maestros a oficiales que
estuviesen cumpliendo condena de prisién militar correccional.

Se compone de 301 articulos, divididos en tres titulos y éstos, a
su vez, en capitulos. Los titulos estdn dedicados a la «Organiza-
cién y personal», al «Servicio y régimen interior» y al «Servicio y
régimen econémico administrativo».

Estaba destinada a albergar a todos los individuos del ejército
de la Isla de Cuba y la de Puerto Rico, condenados a penas de
prisién correccional militar o comin, impuestas a los que no
habian sido baja definitiva en el ejército, prisién militar mayor,
reclusién militar temporal y reclusién militar perpetua.

Concebida como establecimiento puramente militar, dependia
del Ministerio de la Guerra y de modo inmediato de la Capitania
General de la Isla de Cuba y del Gobierno Militar de la provincia y
plaza de La Habana.

Aun cuando la alta inspeccién de la penitenciaria correspondia
al Capitdn General, el Gobernador militar de plaza ejercia, de
hecho, tales funciones, pudiendo éste, si lo estimaba oportuno,
designar a un jefe a sus 6rdenes pero con categoria superior al
director del establecimiento «para que visitAndolo, le diera cono-
cimiento de cualquiera novedad que hubiera o defecto que obser-
vare», consignandolo en el libro al efecto.

Los penados se dividian en cuatro grupos. Primer grupo: los
que estaban extinguiendo la pena de prisién correccional militar
o comun. Segundo grupo: los que sufrian Ia pena de prisién mi-
litar mayor. Tercer grupo: los condenados a reclusién militar tem-
poral. Y cuarto grupo: los condenados a reclusién militar perpe-
tua. Dentro de cada grupo la separacién entre los oficiales y clases
de tropa era absoluta.

Los confinados, como militares, estaban sujetos a la jurisdic-
cién de guerra por cuantos delitos pudieran cometer tanto fuera
como dentro de la penitenciaria, aplicindoseles el Cédigo Penal
del Ejército.

El establecimiento se consideraba como un batallén y cada
grupo, una compaiia.

El personal empleado era militar; todos ellos en activo, y se
componia de: Director, con la categoria de comandante; un Jefe
de cuartel y un Jefe de detall, capitanes de Infanteria o Caballeria;
un cajero habilitado y tres ayudantes, subalternos también de las
armas referidas; un médico primero de Sanidad Militar; un ca-
pellan primero, del Clero Castrense; ocho brigadas (sargentos se-
gundos) de Infanteria o Caballeria y tres practicantes (cabos pri-
meros) de la Brigada Sanitaria.
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Para ser destinados a la misma se requeria contar, por lo me-
nos, con veinte anos de servicio el director, quince los capitanes,
diez los subalternos y cuatro los sargentos, sin nota alguna des-
favorable.

En acto de servicio los empleados utilizaban su uniforme re-
glamentario, que era el mismo del arma o cuerpo al que pertene-
cieran con las iniciales «P. M.», enlazadas en el cuello de la gue-
rrera o prenda equivalente, y siempre la espada y revélver los
jefes y oficiales, y sable y revélver los brigadas.

Por cada veinticinco hombres, se nombraba un capataz de en-
tre los penados, siendo elegidos para ello los de mejor conducta
y menor tiempo de condena. I'enian la consideracién de cabos del
Ejército, se distinguian porque sus divisas eran de color amarillo
y portaban un bastén, sin puiio ni regatén, de tres centimetros de
didmetro. Figuras siempre polémicas, con una serie de obligacio-
nes y facultades hibridas muy explicitadas. Eran los tnicos supe-
riores que dormian en las cuadras de los penados y disponian de
un departamento a la entrada de las mismas «cerrados por un
rastrillo de hierro o madera gruesa que, poniéndoles a cubierto de
todo golpe de mano, les permitiera oir y ver cuanto ocurriera en
el dormitorio» (art. 98).

Dada la amplitud del texto reglamentario, tan sélo me limitaré
a destacar, dentro de los preceptos relacionados con el régimen
interior, el capitulo sobre el «Trabajo de los penados». Se trata
de medio centenar de articulos, muy elaborados, que me recuerdan
el Real Decreto de 29 de abril de 1886, inspirado por Gonzilez
Fernandez, regulando, en los establecimientos penales civiles, el
trabajo de los confinados y los sistemas a aplicar y, a la vez,
eximiendo del trabajo mecanico a los reclusos con puestos dentro
de los mismos (49).

El trabajo, obligatorio (en régimen de silencio), podia desarro-
llarse fuera o dentro de la penitenciaria.

Los efectuados en el exterior debian tener caricter militar, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo Penal y su retri-
bucién competia a la Comandancia de Ingenieros. A estos trabajos
iban necesariamente destinados, en primer término, los condena-
dos a reclusién perpetua o temporal y su salario quedaba en favor
del Estado.

El trabajo en el interior podia ser libre, contratado o por admi-
nuistracién. El libre, a su vez, podia ser colectivo en talleres, o
individual.

El trabajo contratado podia concederse por tiempo fiio o in-
determinado. El trabajo por administracién era el que se efectuaba

(49) Vid. ZAPATERO SAGRADO, «Apuntes para un estudio sobre la obra y
figura de D. Venancio Gonzélez», en «Revista de Estudios Penitenciarios»,
nimero 232235, 1981, pdg. 226: Gonzalez Fernindez fue el fundador del Cuerpo
de Empleados de los establecimientos penales y Ministro de Justicia y Ha-
cienda en gobiernos liberales de fines de siglo.
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por penados en-las obras publicas militares en construccién o en
los talleres interiores del establecimiento.

Estaba prohibido la existencia dentro de la prisién de dos
concesiones sobre una misma industria y en caso de coincidir una
individual y otra colectiva, se entendia que aquélla quedaba agre-
gada a ésta, con las condiciones que «libremente» convinieren los
interesados.

En los talleres libres podian ingresar cuanto penados lo desea-
sen y demostraran su aptitud, acorddndose previamente por los
concesionarios, respecto a los nuevos operarios, todas las condi-
ciones expresadas en las bases de su concesién.

Los penados que obtenian la pertinente autorizacién para reali-
zar trabajo libre, individual o colectivo, podian disponer de su
fondo de ahorro para financiarlo, utilizindolo como capital de la
explotacién y en los talleres organizados por el sistema de admi-
nistracion, se abonaba por el valor de los objetos elaborados u
obras construidas, determinando la diferencia, la utilidad o que-
branto de cada industria.

El principal objeto de los talleres, segin dice el Reglamento,
era «la construccién y elaboracién de todos los ttiles y efectos nece-
sarios para la penitenciaria, sin perjuicio de ampliarlos para aten-
der a las necesidades de los distintos servicios de otros ramos
del Ejérciton».

Otros preceptos del texto legal muestran también una merta
modernidad, como por ejemplo, el articulo 280 que mandaba que
«al entregarse el pan a los penados deberia hacer, por lo me-
nos, tres horas que se sacé del horno, a fin de que no conserve
un calor nocivo a la salud»; o la confeccién de la sopa matutina
que «se compondra de 2 kilogramos, 301 gramos de pan, 231 gra-
mos de aceite, 87 gramos de pimentén, 115 gramos de sal y dos
cabezas de ajo por cada veinte plazas», suministrandose «para la
cochura de esta sopa 2.301 gramos de lefia, o en su lugar 576 de
carbén»; el cuadro de ranchos conforme al dia de la semana,
especies y gramos por plaza; el ampho vestuario a proveer a los
reclusos; el material escolar, etc.

Esta penitenciaria militar fue suprimida por R. D. de 7 de
enero de 1892.

11

Reglamento de la Penitenciaria Naval Militar de Cuatro Torres,
aprobado por Real Orden de 19 de septiembre de 1899

La Penitenciaria Militar dé Cuatro Torres, llamada asi por sus
cuatro torres o salientes intalados en sus cuatro angulos, se le-
vanté dentro del Arsenal de la Marina llamado de La Carraca, en
la localidad gadltana de San’ Fernando (50)

(50) Vid. Saitias, «La vida penal de Espana» cit., pag. 237, y Pikg, «Pe-
nal Servitude in Early Modern Spain», cit., pig. 80; para los antecedentes
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Edificio impresionante, sélido y de fuerte personalidad, cons-

truido en.tiempos de Carlos IV (51), de planta rectangular, con
dos pisos y un gran patio central, fue concebido desde sus inicios
como establecimiento penal.
. Desde finales del siglo xix hasta bien entrado el actual, fue
uno de los centros penitenciarios mas codiciados, primero por el
Ministerio de la Gobernacion y luego, al pasar la Direccién General
de Establecimientos Penales al de Gracia y Justicia, por éste. No
obstante, siempre estuvo al servicio del -de la Guerra. Su estruc-
tura era muy similar al de Cartagena, y pese a la gran fabrica que
tuvo el Arsenal, todos los datos que he manejado sobre la misma
me afirman en la idea de que su nivel de ocupacién por condena-
dos estuvo siempre por debajo de .los niveles normales de capa-
cidad. .

Esta penitenciaria, junto con la ya citada de Cartagena y, en
parte también, la de Ceuta, contribuyeron decisivamente a la im-
plantacién del denominado sistema de aglomeracién. En ella se
extinguieron las penas privativas de libertad impuestas tanto a
jefes u oficiales,. asi.como a clases de tropa y marineria de la
Armada, desde que asi lo establecié la Real Orden de 31 de mayo
de 1889, luego confirmada por la de 25 de junio de 1890, en el
sentido de sefialarla como lugar de cumplimiento y al que los
capitanes y comandantes generales de los Departamentos v Apos-
taderos debian enviar los condenados (52).

A fin de mantener su tradicién castrense, ya la R. O. de 26 de
febrero de 1896 dispuso que en dicha institucién no extinguieran
sus condenas los oficiales de la Marina Mercante, aunque hubie-
ran sido sentenciados por Tribunales de la Marina, los cuales lo
harian en establecimientos de fuero comtin, como efectivamente
asi se vino haciendo.

Y en esta linea, llamémosla «clasificatoria», hay que citar tam-
bién la R. O. de 10 de noviembre de 1893, reiterando las directrices
marcadas por la Administracién Militar de la Marina, en el sen-

del presidio naval peninsular, en el siglo xvIrI, vid. la excelente obra tlt. cit.,
paginas 66-87, la mas completa en la literatura extranjera sobre nuestro De-
recho penitenciario histérico.

©- 1(51) Segun SaLitias, «La vida penal», cit., pag. 238: «debe ser de la época
del Arsenal, es decir, de fines del siglo xvir, tal vez de 1760».

(52) Confirma lo anterjor, la R. O. de'3 de marzo de 1888, dictada en nom-
bre del Rey por la Reina Regente y dirigida al Ministro de Gracia y Justicia,
insistiendo en la conveniencia de que por la Direccién de Establecimientos
Penales no se destinen ni trasladen a sentenciados de otros Presidios al Arse-
al de La Carraca y mandando que el Capitdn General del Departamento de
Cédiz se dirija al Ministerio de Marina, en el caso de que necesitase, para este
Establecimiento mayor niimero de penados, sin que en lo sucesivo fueran ad-
mitidos otros que los autorizados, asi como que las relaciones de las autorida-
des del Arsenal con la expresaca Direccién- se circunscriban al personal de
los sentenciados por la jurisdiccién ordinaria que ya estuviesen destinados
en el Penal de Cuatro Torres (poblacién residual existente en el mentado
afio de 1888).
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tido de proceder al traslado de los penados residuales comunes a
otros establecimientos. También ordenaba la separacion de la po-
blacién penal en dos clases, ocupando el piso superior los que
extinguian penas comprendidas en el articulo 36 del Cddigo de la
Marina de Guerra, y el bajo los penados por delitos comunes, y
asimismo que a los del piso alto se les excluyera por completo
de la intervencidén de capataces y cabos de vara, pudiendo éstos
dedicarse a trabajos profesionales bajo custodia de un sargento
o contramaestre, siempre que tuvieran buena conducta y el tiem-
po que les faltase para cumplir sus condenas no fuera excesivo.

Existe toda una importante tradicién de disposiciones legales,
significativas de lo celosa de sus competencias la administracién
penitenciaria militar, en cuanto al presidio de las Cuatro Torres
de La Carraca y demas de los arsenales de Marina, pues de manera
constante se afirma su dependencia exclusiva de dicha Autoridad,
clara excepcién a la Ordenanza de Presidios de 1834, expresan-
dose la responsabilidad castrense de su custodia y gobierno, con
arreglo a la Ordenanza de arsenales de 1804 (R. O. 5 de marzo
de 1835, trasladando la de 25 de febrero anterior), lo que se reitera
por otra Orden de 9 de enero de 1836, todavia se ratifica, casi diez
afnos después, por otra R. O. de 25 de junio de 1845, alabando el
buen régimen y disciplina de La Carraca, y atn, en la de 5 de
diciembre de 1857, que se refiere al oficio del capitan general del
departamento de Cadiz, sentando terminantemente el ministro
Bustillo: «el presidio del arsenal de La Carraca no estd en mane-
ra alguna bajo la dependencia del Ministerio de la Gobernacién, y
si bajo la del de Marina».

Aunque el Reglamento del Correccional Militar de Cuatro To-
rres luego quedaria como de la Penitenciaria Naval de dicho nom-
bre, de 22 de septiembre de 1902, es lo cierto que ha estado
vigente desde su promulgacién, el 19 de septiembre de 1899, hasta
su derogacién, con motivo de la entrada en vigor del nuevo Re-
glamento de Establecimientos Penitenciarios Militares de 1978 (53).

Del Reglamento de 1899 digamos que tuvo una lenta confec-
cién, pues el Proyecto data del 2 de enero de 1887, habiéndose
sefialado la particularidad de que, antes de ser sancionado por la
Corona, estuvo plenamente en vigor (54).

El «Proyecto» entiendo que no ofrece excesivo interés cienti-
fico, pues en verdad no aporta novedad alguna. Era un texto breve,
con 65 articulos y una disposicién transitoria, sin distribucién sis-
tematica interior, consistiendo su técnica legislativa en un rosario
de atribuciones del personal, empezando por la del Inspector Ge-

(53) A partir del afio 1944, por Orden de 5 de febrero, del Ministerio de
Marina, quedé desafectado de estos menesteres penitenciarios, el <«edificio
sito en el Arsenal de La Carraca, denominado 'Cuatro Torres’s, pasando sus
ocupantes al inmediato «Caseria de Ossio», que fue durante algiin tiempo
Prisién Central de Sexagenarios, segtin los articulos 191, 193 y 198 del R. D.
de 5 de mayo de 1913.

(54) CapaLso, ob. cit,, Tomo I, pags. 452 y sigs.
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neral y Subinspector General, que en ambos casos recaian en la
persona del Capitan General del Departamento, en cuanto que tam-
bién era Comandante General del Arsenal; del Director, que era
el Ayudante Mayor; del Oficial Auxiliar, que era el encargado del
Detall y recaia en el Oficial auxiliar mas antiguo de la Ayudantia
Mayor; del Archivero, encargado del orden, conservacién y régi-
men de la documentacién de los penados; del primer capataz, del
segundo capataz y de los cuatro capataces ordinarios; de los
cabos de vara (55); cabo primero de patio (56); de los cuarteleros;
de los imaginarias y de los confinados. Completaban el Proyecto,
una serie de articulos —practicamente la mitad— especialmente
orientados a regular la asisteacia espiritual y facultativa de los
reclusos, correcciones y castigos, vestuario, alimentacién y normas
a la guardia exterior.

En la Penitenciaria Naval Militar, dependiente del Ministerio
de Marina (57), tenian ingreso, en primer lugar, los individuos de
la armada condenados por delitos militares o comunes, si la pena
no excedia de seis afios; en segundo término, los individuos del
ejército que destinare el Ministro; y en tercero, los de la Armada
sentenciados a arresto militar, si el Capitdn General del departa-

(55) Ha de estimarse claramente negativa la regulacién proyectada en
cuanto a la subsistencia de los cabos de vara y capataces, figuras ambas supri-
midas en las prisiones civiles de la €época desde 1835 y 1886, respectivamente;
se trata de una muestra mas de las consecuencias de la divergencia de ambos
Derechos.

(56) Una extrema prueba de la minuciosidad del texto, puede ser el ar-
ticulo 22, punto 14, sobre las miltiples obligacionales del Cabo primero del
Patio, donde figuraban el dar los toques de campana, del modo y forma que
a continuacién se expresa:

TOQUES CAMPANADAS
Diana ... ... .. vee et cov eer aee +ee ... Cuatro y un repique.
Cierre de dOI‘mltOI’lOS vit eer tei ver wee vee we.Uno y un repique.
Formar para el trabajo ... ... ... ... ... ... Dos.
Recogimiento en las naves ... . Dos y un repique.
Entrada en el Penal procedente del trabaJo Tres.
Reparto de pan y rancho ... ... ... ... ... Un repique.
Visita del facultativo ... ... ... ... ... ... ... Cinco.
Visita del practicante ... ... ... ... ... . Cuatro.
Oracién ... ... ... ... i oot vee voe vt wee wee .. Tres y un repique.
Rezar el rosarlo vee et ete ee see wr wse ees ... Cuatro y un repique.
Silencio ... ... ... ... Uno.

Para la misa, tres toques en esta forma:

1.° Ocho campanadas al entrar el sacerdote en el establecimiento.
2° Siete campanadas al empezar a vestirse.
32 Tres al ponerse la casulla.

Ademads una campanada al alzar, para que todos se postren de rodillas, y
otra al concluir para levantarse.

Al entrar en el extrablecimiento cualquier Jefe y Oficial Auxiliar de la
Ayudantia Mayor, «se tocard la seflal de cierre de dormitorio y silencio, que
es el toque que denota la entrada de un superior».

(57) Vid. CastexN, «La legislacién penitenciaria espafiola», cit., pags. 431
y 432.
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mento lo acordaba. También los presos preventivos y arrestados,
aunque paisanos, si conviniere a los jueces (arts. 1, 14, 15 y '16).

El sistema de clasificacién interior consistia, primordialmente,
en la separacién de los condenados por delitos comuneés de los
condenados por delitos militares (art. 14), y las clases de los sol-
dados, excepto si estuvieren degradados, en otras dos, quedando la
poblacién penal distribuida en cuatro brigadas:

12 De arrestados y detenidos.

22 De condenados a prision militar menor por delitos mili-
tares.

3.2 De condenados a prlslon militar mayor y reclusién mi-
litar; y

42 De condenados por delitos comunes (art. 255).

. A su vez, la poblacién reclusa se dividia er dos grupos:

1o El-de los que podian salir del estalecimiento, que eran
todos los penados; y

20 El de los que no podian salir, que eran los arrestados pre-
ventivamente (art. 243).

Los del primer grupo, bien se ocupaban de trabajos en el
mismo arsenal, bien-en otros especiales (arts. 260 y 261), perci-
biendo por ello un «plus» fijado por el Subinspector General, que
se dividia en ires partes: dos para entrega al penado en el mo-
mento de su liberacién o, en su caso, a la familia; y otra, para el
Fondo Econémico (art. 270).

Su organizacién era, finalmente, exclusivamente militar, siendo
todo el personal procedente de la Armada.

Al gran Salillas, después de constatar la templanza en el trato,
el orden y la escasez de enfermedades, le parecié, a la vista de
otros, un presidio modelo (58).

En la dltima década del siglo pasado, que acabamos de estu-
diar, quedd practicamente disefiado lo que pudiéramos deno-
minar el gran esquema penitenciario espafiol en materia de distri-
bucién de la poblacién penal en los diferentes establecimientos,
tanto civiles como militares. Era la primera etapa histérica de lo
que se puede llamar la reforma penitenciaria material, pero falta
el sistema.

Fruto de ese gran movimiento reformista, planteado ya bajo
otros presupuestos que los del utilitarismo y la vindicacién, fueron
numerosas disposiciones dictadas al efecto'por los Ministerios de
la Guerra y de Justicia. Del primero merecen ser recordadas las
RR. 00. de 30 de abril y 1 de mayo de 1894 (luego lo serian por
otras, como la de 6 de septiembre de 1909), fijando como lugar de
cumplimiento de penas privativas de libertad para las clases de
tropa a Mahén, y para los marinos, Cuatro Torres (R. O. de 9 de
febrero de 1893).

(38) Cfr. Saimias, «La vida penal», cit., pag. 244.
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En cuanto a los que hubieren perdido su.condicién militar o
los paisanos condenados por Tribunales de los fueros-de.Guerra y
Marina a penas de reclusién perpetua o temporal, pasarfan a cum-
plir en los presidios de Cartagena, El Dueso .y San Miguel.de los
Reyes; si la pena fuera de presidio correccional o presidio y prisién
mayor, en los de Alacald de Henares, Burgos, Chinchilla, Granada,
Ocana, San Agustin de Valencia y Tarragona;y los castigados a pri-
sién correccional cumplirian en las prisiones comprendidas en el
territorio jurisdiccional:de la Capitania General a la que correspon-
diese el Consejo de Guerra (Real Decreto de 10 de marzo de 1902,
reformando la clasificacién de los Establecimientos civiles) (59).

V. EL DERECHO PENITENCIARIO MILITAR EN EL SIGLO XX.
PRIMERAS DISPOSICIONES

I

El Reglamento para la Penitenciaria Militar de Mahdn,.aprobado
‘por Real Orden Circular de 21 de octubre de 1909 (60)

Este Reglamento, uno de los de mayor solera penitenciaria, es
quizi también el mdas conocido dentro de los medios juridico-mi-
litares.

Se compone de 257 articulos, divididos en seis._ titulos: El pri-
mero, dedicado a disposiciones generales (orgamzacmn planti-
lla; sueldos, haberes y gratificaciones del personal destinado en la
penitenciaria; uniforme, vestuario y efectos). El segundo, describe
las obhgacmnes del personal (desde las del Coronel a los celado-
res y- Corrlgendos pasando por las correspondientes al Coman-
dante Mayor, Capitan, Subalternos, Sargentos, Cabos, Junta Eco-
némica, Cajero y Habilitado, Oficial de-Almacén, Ayudante y Ofi-
cial de Suministros, Capellan y Médico). El tercero, detalla la
forma de prestarse los servicios-en el.establecimiento, incluidos
los de barberia, cantina y falta. El cuarto, trata exclusivamente
de las instrucciones y de los premios ycastigos. El quinto’ del
servicio y régimen interior. Y, por ultimo, €l sexto,.que se encarga
de regular los trabajos en obras-y talleres.

Se nos ocurre que, a la vista del texto legal, no cabe mas
absoluta.- falta de técnica juridica. Si ya la distribucién de sus
titulos es confusa, la mezcla que continuamente hace de disposi-
ciones, tanto para el personal de mando como para los reclusos,
raya a veces en lo inconcebible; en-alguno de sus capitulos, se
entremezclan de tal forma las regulaciones que el enredo adquiere
limites insospechados y poner orden’ 51stemat1co para su exposi-
cién ha sido tamafio esfuerzo.

(39) Vid. Garcfa VALDES, «Régimen penitenciario-de Espana» ‘cit., pag.. 32.
(60) Publicado -en la Coleccidn : Legislativa del Ejército, nim.: 211 (Apén:
dice mim. 12). Afio 1909.



816 Carles Garcia Valdés

Pues bien, a pesar del denunciado caos legislativo, la Peniten-
ciaria Militar de La Mola, establecida en la fortaleza de Isabel II,
por R. O. Circular de 10 de abril de 1891, tuvo su reglamentacién
a partir del 21 de octubre de 1909, y si bien sufrié dos modifica-
ciones, una el 25 de enero y otra el 31 de marzo de 1911, es lo
cierto que, una vez suprimida esta penitenciaria por Orden del
Ministerio del Ejército de 24 de mayo de 1968, al crearse la pri-
sién militar en el Castillo de Galeras de Cartagena en sustitucién
de aquélla, su normativa siguié aplicAndose en ésta con igual ope-
ratividad (61).

En La Mola extinguieron sus condenas las clases e individuos
de tropa:

1. Condenados a penas de prision militar correccional o pri-
sién correccional comtin, impuestas o que debieran de cumplirse
durante la permanencia en filas, siempre que la duracién de dichas
penas fuese mayor de seis meses y no excedieran de tres afios, y
que éstas hubiesen sido impuestas por la jurisdicciéon de Guerra.

2. Los que por acumulacién de varias correcciones o penas
de arresto debieran de permanecer mdas de seis meses en los
calabozos de los cuarteles, siempre que al ordenarse su alta en la
penitenciaria les faltasen por cumplir, por lo menos, seis meses
y un dia.

3. Los condenados a penas de arresto mayor gque, en con-
junto, excedieran de seis meses, aunque cuando dichas penas les
hubieran sido impuestas por la jurisdiccidon ordinaria, siempre
que éstas debieran cumplirlas durante su permanencia en filas
(art. 1).

Era pues criterio dominante en dicho reglamento el que el
penado tuviera asegurada una permanencia minima de seis meses

(61) La Orden de 24 de mavo de 1968, sobre supresiéon de la penitenciaria
militar de La Mola, en Mahén, y creacién de la de galeras en Cartagena,
decia:

«A la vista de las actuales necesidades de la Administracién Penitenciaria
Militar, he resuelto:

Articulo 1°. Queda suprimida la Penitenciaria Militar de La Mola (Mahon),
que fue creada por R.O.C. de 10 de abril de 1891.

Articulo 2° Se establece en el castillo de Galeras (Cartagena) una Peniten-
ciaria Militar, en la que se cumplirdn las condenas que se venian extinguiendo
en la suprimida Penitenciaria Militar de La Mola (Mahén), de conformidad
con lo establecido en los articulos 243 y 887 del Cédigo de Justicia Militar.

Articulo 3° Las Autoridades Judiciales, cuando dicten sentencia cuyo
cumplimiento deba verificarse en la Penitenciaria Militar de Galeras (Cartage-
na), interesaran el traslado de los penados a la misma en idéntica forma y
términos que hasta ahora se venia rigiendo la Penitenciaria Militar de La
Mola (Mahon).

Articulo 4° Hasta tanto no se redacte el nuevo Reglamento para la Peni-
tenciaria Militar de Galeras (Cartagena), se aplicaran en dicho Establecimien-
to las normas de tal caradcter por que se venia rigiendo la Penitenciaria
Militar de La Mola (Mahdn).

" Articulo 5° Por la Subsecretaria y el Estado Mayor Central se dictaran
las normas complementarias para el cumplimiento de lo dispuesto en la pre-
sente Orden en los asuntos de su competencia respectiva».
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y un mdximo de tres afios. Tanto era asi, que expresamente estaba
regulado el que los condenados a penas de prisién militar correc-
cional o comun, si una vez firme la sentencia y descontados los
abonos de preventiva, lo que les restare por cumplir fuera menos
de seis meses y un dia, extinguieran dichas penas en las prisiones
militares o en los calabozos de los cuarteles en que residieren,
pero (aqui la sorpresa) causando alta en la penitenciaria, aunque
no legasen a incorporarse. Esta ficcién quedaba rematada con el
mandato de tener que «ir» socorridos por el oficial de transeuntes
o por el cuerpo que la autoridad determinase, con la racién de
pan y con el haber diario que para los corrigendos determinasen
los presupuestos vigentes, pasando el justificante de revista y los
cargos a la referida penitenciaria militar (art. 3).

Los que efectivamente llegaban a cumplir en La Mola sus con-
denas, que eran denominados penitenciarios, al extinguirlas vol-
vian a los cuerpos de procedencia para completar el tiempo que
les faltase de servicio militar obligatorio, a excepcién de los proce-
dentes de alabarderos, escolta real, guardia civil y carabineros, los
cuales, cualquiera que fuera el punto donde hubieren cumplido
la condena, si tenian algin compromiso obligatorio con el Ejér-
cito, pasaban directamente a cuerpo de disciplina (art. 4).

Los condenados estaban sujetos a la jurisdiccién de Guerra
por los delitos y faltas que cometieren dentro y fuera del estableci-
miento, pero aplicdndoles el Cddigo de Justicia Militar o el Penal
Ordinario segtin correspondierzs, v en todo caso era competente la
jurisdiccién ordinaria para todos aquellos que causaren desafuero
y que pudieran cometer fuera de la penitenciaria (art. 9), lo cual
nos da base para creer que ««de facto», los internos en aquel
centro salian al exterior.

La alta inspeccién de la penitenciaria correspondia al Capitan
General de Baleares, como Inspector en revista, y al General Go-
bernador militar de Menorca, la Subinspeccién (art. 12).

Como unidad administrativa constaba de una compaffa sin
plantilla fija, dividida en tres secciones, y éstas en las escuadras
indispensables, segtin el niimero de corrigendos, a razén de doce
por escuadra (art. 13).

Los condenados eran destinados a trabajos de caracter militar,
bien en fortificaciones o limpieza y conservacién de edificios del
Ejército, bien en el acarreo de pertrechos o efectos militares,
pudiendo el Capitdn General de Baleares destinarlos a otros
menesteres, con la sola limitacién de que las ventajas que se
obtuvieren de sus trabajos pertenecieran al ramo de Guerra (ar-
ticulo 15).

Disponia de una escuela, andloga a la de los cuerpos de Infan-
teria, para que pudieran aprender a leer y escribir los analfabetos
y las obligaciones correspondientes al soldado, incluso las leyes
penales. Esta escuela estaba a cargo del Oficial ayudante, con un
sargento auxiliar y dos cabos (art. 16).
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También estaba previsto la instalacién de talleres de sastreria,
zapateria, herreria, carpinteria, encuadernacién y otros andlogos,
los cuales, -una vez cubiertas las atenciones del establecimiento,
podian admiitir otros trabajos, partiendo de que los ingresos que
se obtuvieren por ellos (a excepcién de los que se verificasen
para la penitenciaria, que eran sin retribucién alguna), se distri-
buian en cuatro partes: dos de ellas que pasaban a engrosar el
fondo de material, una-que recibian- en mano los operarios v la
restante que iba al depdsito de ahorros para cuando los corri-
gendos cumplieran su condena (art. 17).

En principio, el personal previsto para la penitenciaria debia
de ser del arma de Infanteria y se componia de:

— Un Coronel primer jefe, que ejercia el cargo de Sargento
Mayor de la fortaleza de Isabel I1. .

* ~— Un Comandante que desempefiaba las funciones de Mayor.

— Un Capitan encargado de la compaiiia y auxiliar, a la vez, de
la mayoria.

— Tres subalternos, encargados de las secciones, que también
desempefiaban los cargos de cajero, habilitado y ayudante oficial
de suministros y oficial de almacén.

—- Seis sargentos, y

— Seis cabos (art. 18).

Las condiciones que habrian de reunir los jefes y oficiales
destinados en la penitenciaria eran: firmeza de carécter, conducta
irreprensible y aptitud para el mando, de manera que supieran
conciliar la disciplina con la dignidad y buen ejemplo «que tan
poderosamente influyen en la enmienda de los penados» (art. 22).

La uniformidad consistia: para el personal empleado en la
penitenciaria, en el sefialado para el arma de Infanteria «con. las
iniciales del establecimiento, que eran «P. M.» enlazadas en el
cuello de la guerrera los jefes y oficiales, y una «P», de metal
dorado a la derecha y una «M» a la izquierda del cuello del capote
0 guerrera en’ las clases e individuos de tropa (art..27). .

Para los corrlgendos el vestuario era generoso para la época:

veintiocho «prendas», que iban desde el chaguetén .y los pafiuelos
de bolsillo, hasta una percha, plato, cuchara y vaso; «para los
trabajos de obras, limpiezas, servicios mecanicos y actos interio-
res, usaban pantalén y blusa de lienzo azul rayado de blanco, y
alpargatas, con el gorro anteriormente descrito» (art. 28).
- Expresamente estaba prohibido que dentro del establecimiento
hubiera armas, herramientas, periédicos ni libros ajenos a la pro-
fesién militar o de estudio, instrumentos de misica, ni muebles
«que desdigan de la austeridad de una prisién», a cuyo éfecto se
disponian las requisas necesarias. En ‘la cocina s6lo se podian
emplear cuchillos sin punta-(art. 51).

Al mando de cada escuadra —compuesta de doce hombres—
habia un celador de la clase de los corrigendos nombrados por la
Junta Econémica, penados que. eran elegidos para dicho cargo,
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ademas de por su buena conducta, por sus condiciones «de subor-
dinacién, energia, caracter, moderacion, agrado e imparcialidad»,
los cuales tenian las consideraciones de. cabos del Ejército (ar-
ticulo-108).. ;

Estos celadores (62) aparecen muy perfilados en el texto regla-
mentario. Su naturaleza continda siendo hibrida e inestable, mitad
auxiliares, mitad confidentes, y asi, debian celar «continuamente
las acciones y conversaciones de todos los corrigendos, para co-
nocer sus vicios y dar cuenta 2n el acto de cualquiera que merezca
especial atencién, a fin de que puedan tomarse con tiempo las
medidas necesarias para la seguridad del establecimiento» (ar-
ticulo 115).

Por su parte, el articulo 121, ultimo del capitulo a ellos dedi-
cado, acababa con el siguiente mandato: «Finalmente, los celado-
res serdn puntuales en el desempefio de cuanto se les encargue;
respetardan y obedeceran ciegamente a sus superiores, dando con
ello buen ejemplo; serdn fieles y exactos en el desempefio de
sus destinos, so pena de perderlos, y vigilantes y prudentes con
los corigendos, para con ello merecer el.aprecio de sus superio-
res; teniendo derecho, por su mayor servicio y consideracién, a
la ventaja de dos pesetas mensuales, pagadas del fondo de material
del Cuerpo».

Los «corrigendos» (esto es, los condenados) tenian la condi-
cién de militares en servicio activo, aun cuando no se les abonase
el tiempo de condena, y tenian derecho al haber del soldado de
segunda clase de Infanteria, con igual alimentacidén, «percibiendo
s6lo en mano la mitad de las sobras que se les abonaran cada dos
dias y la otra mitad se ingresard en el fondo de material» (ar-
ticulo 122). No podian tener en su poder mayor cantidad de una
pesetas (art. 131).

Interesante entiendo que resulta (y en ello vemos un principio
de trabajo.en semi-libertad, que en cierta manera me recuerda los
destinos de remeros del penal de Cuatro Torres) el destino de
falta (art. 197). En efecto, al servicio de la penitenciaria de La
Mola habia una faltia, tripulada por un patrén contratado; que
disfrutaba de un sueldo mensual de 45 pesetas, y que tenia a su
cargo la ensefianza de los remeros, ocho corrigendos elegidos de
entre los de mejor conducta y que a lo sumo les faltase menos de
seis meses para cumplir sus condenas. Estos percibian una grati-
ficaciéon mensual de 2,50 pesetas, con cargo al fondo de, mate-
rial (63).

(62) Esta figura estd tomada de la de igual nombre,.creada por R.O. de
30 de diciembre de 1885, en las prisiones civiles, para sustituif a los cabos
de vara.

(63) Recuérdese que el articulo 302 de la'Ordenanza Genéral de Preéidiés,
de 14 de abril de 1834, prohibia que los presidiarios de-Africa -fuéran «ocupa-
dos en faena de marinero; remero u otro semejante, .ni en -los jabeques o
buques de los presidios, a fin de evitar que eludan .las condenas y se fuguen
a la costa del moro o a la Peninsula» (el subrayado es mio).
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También para los celadores habia una atenuacién de la pena
privativa de libertad, pues los de mejor conducta, aparte de ir
destinados a trabajos fuera de la fortaleza, los domingos y festivos
podian disfrutar de un permiso para andar y pasear por el inte-
rior de la misma. A los corrigendos que se hacfan acreedores a
ello, se les dispensaba de prestar servicios mecanicos, prefirién-
doles para destinos propios de su clase, concediéndoles el derecho

a trabajar en las obras y ocupar las vacantes de celador cuando
se producian (art. 200).

Como castigos reglados, ademas de los consignados en el Co-
digo de Justicia Militar, se podian imponer: recargos en los servi-
cios mecénicos, pérdida del cargo de celador con anotacién en su
historial, brigada de correccién, destino a calabozo, exclusién de

salida a trabajos en el exterior y privacién de gratificaciones (ar-
ticulo 201).

A los «incoregibles» se les separaba, en un local cerrado, del
resto de los penados, a fin de que no tuvieran contacto con ellos,
pudiéndoseles mandar los servicios de mayor fatiga dentro del
establecimiento (art. 202).

En materia laboral el dltimo titulo del Reglamento regulaba
dos tipos de actividades: los trabajos en obras del exterior y los
efectuados en los talleres del interior (capitulos I y II).

Aunque la normativa no presenta ningiin interés especial, diga-
mos, por lo que respecta a los primeros trabajos, que el jornal
minimo era de 0,50 pesetas, 1o mismo que los celadores, aunque
éstos no trabajasen, pudiéndoseles aumentar a unos y otros, si
por su inteligencia y oficio, se hicieran acreedores a mayor jornal
(art. 235).

En cuanto al trabajo en el interior, estaba previsto su carencia
y, en este supuesto, se permitia «otros de fuera del establecimien-
to», siempre que favorecieren al ramo de la Guerra en cualquiera
de sus manifestaciones, «siendo de libre contratacién de los tra-

bajadores del taller con la intervencién del Oficial de almacéns
(art. 251).

Irritante ha de parecer quz en el resto de los talleres la repo-
sicién de las herramientas se pagaran por mitad del fondo de
materiales de la penitenciarfa y del jornal de los penados, «preci-
samenie de la cuarta de los ingresos liquidos que se les entregaba
en mano mensualmente después de hecha la liquidacién... a ex-
cepcion de la maquina de coser que existe en la sastreria, la que
por su mayor coste, duraciéon v ventajas que proporciona al esta-
blecimiento, se repondra toda ella del fondo de material» (ar-
ticulo 248). De cualquier manera, la prosperidad de las explotacio-
nes debié ser muy escasa, pues estaba previsto que en los talleres
de sastreria y zapateria, si no llegaban a recaudar cinco pesetas
liquidas, «se les completara a cada taller dicha cantidad del expre-
sado fondo para distribuirla entre sus operarios, en consideracién
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a las ventajas que estos dos telleres proporcionaban al estableci-
miento» (art. 256).

Terminaba el Reglamento de la Penitenciaria Militar regulando
un indulto: «Anualmente, y bajo la presidencia del jefe del esta-
blecimiento, se reuniran todos los jefes, oficiales y sus asimilados
que tengan destino de plantilla en la penitenciaria, y examinados
los antecedentes de todos los corrigendos, previo acuerdo unanime
y tramites legales, podran proponer, por conducto del Capitan
General de Baleares, y con la conformidad del mismo, el indulto
de uno o dos corrigendos ques, ademas de saber leer y escribir,
lleven cumplida mas de la mitad de la condena y se hubieran
distinguido por su brillante comportamiento, disciplina y arrepen-
timiento sincero, por si S. M. los considera acreedores a dicha
gracia. Dicha Junta podra reunirse durante el mes de diciembre.
Si examinados los antecedentes de los corrigendos no hubiera nin-
gin acreedor a la gracia mencionada, no se hard la propuesta ni
se volverd a reunir la Junta hasia el afio siguiente» (art. 257).

II

Reglamento para el régimen y gobierno de las Prisiones Militares
de Madrid, aprobado por Real Orden Circular
de 1 de mayo de 1920 (64)

A mi juicio, este reglamento es el mds penitenciario de cuan-
tos anteriormente he estudiado. Su redaccién es clara y cuidada,
con sentido profesional, y su lectura se hace facil e inteligible
para el profano, lo cual es un mérito, pues no se ha de olvidar
que, en definitiva, sus ultimos destinatarios eran militares y no
penitenciaristas.

Es un texto juridico que desprende agudeza e ingenio y tiene
un evidente sentido didactico que emana de sus normas.

Con 267 articulos, divididos en diecinueve capitulos, alguno de
ellos con subtitulos aclaratorios, hay que distinguir en €l tres
partes: una, la dedicada a fijar el objetivo de las prisiones mili-
tares de Madrid, las atribuciones de los jueces civiles y militares
respecto de los internados y relacionar las autoridades que tenian
paso franco en el establecimiznto, que es la de mayor precision
técnica. La segunda, mas amplia, que pudiera extenderse desde el
capitulo IV al VII, donde se recogen los deberes, derechos y atri-
buciones del Gobernador de la misma, su segundo jefe, capitanes,
oficiales-subalternos, llaveros, subllaveros, cabos y soldados-orde-
nanzas. Y, por ultimo, la tercera, que agrupa los capitulos refe-
rentes a los servicios de higiene, limpieza, asistencia médica y
religiosa, seguridad (requisas), comunicaciones de oficiales y de

(64) Coleccién Legislativa del Ejército, pags. 223 v sigs. (Apéndice ndme-
ro 2). Afio 1920.
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las clases de tropa,- etc. En el ultimo capitulo —el XIX— estan
plasmadas las instrucciones a los comandantes de la guardia exte-
rior, y tienen el sabor del mas puro casticismo madrilefio.

. Las prisiones militares de Madrid tenian por objeto principal
el custodiar a cuantas personas fueran detenidas, arrestadas o
presas por orden (escrita) del Capitan General de la Primera
Regidn, Jefe de la Jurisdiccion de Marina, Gobernador Militar de
la plaza y provincia de Madrid y jueces permanentes o eventuales
de la misma, debiendo ser ratificadas las 6rdenes de estos jueces
por el Capitén General en el término de veinticuatro- horas. De
no hacerlo asi, el jéfe-de la prisién lo debia: 'poner inmediatamente
en conocimiento de dicha autoridad para la resolucién que proce-
diere.

En las prisiones militares ingresaban tamblen, en concepto de
detenidos, hasta que se dictaba auto o diligencia de prisién o
libertad, y en clase de presos o arrestados, los individuos y clases
de tropa, transeuntes, y los generales, jefes y oficiales y sus asi-
milados, tanto en situacién activa como retirados de todas las
Armas, Cuerpos e Institutos del Ejército.

En ellas también podian cumplirse las penas que, con arreglo a
los cédigos de justicia militar y penal de la Marina de Guerra,
podian extinguirse dentro del Ejército o la Armada.

Los jueces militares permanentes podian disponer por si el
ingreso en la prisiéon de los detenidos o presos, en los términos y
condiciones prevenidas en su articulo 1.°. Los jueces de instruc-
cién civiles, que-acordasen la detencién o prisién de un -aforado
de Guerra, debian interesarlo,” previamente, del Capitdn General
de la Primera Regién con testimonio u orden, correspondiendo a
dicha autoridad militar ordenar el ingreso. Iguales formalidades
deberian guardar cuando acordasen la libertad de los detenidos
0 presos a su disposicién.

En el caso de instruirse alguna causa de caricter especial y
urgente, ¢l Capitdn General comunicaba al Gobernador de estas
prisiones el nombre y empleo del juez nombrado y, en estée caso,
no era preciso que la detencién o prisién de los ingresados tuviera
que ser ratificada por aquella autoridad.

En cualquier caso, los jueces instructores militares y los civi-
les podian comunicar, en la sala de declaraciones (locutorios),
con los detenidos. o presos en virtud de las causas que les trami-
taran, siempre que lo creyeran necesario, y también los defenso-
res de los procesados,.sin mas requesito que la solicitud de la
venia del Gobernador de las prisiones militares de Madrid, esto
es, de su director. Los jueces militares debian presentarse de.uni-
forme y los civiles ostentar el bastén distintivo de su cargo.

«Tenian entrada.franca y a toda hora» el Presidente del Consejo
de Ministros, Ministro de la Guerra, Presidente y Fiscales mili-
tar y togado del Consejo Suprzmo de Guerra y Marina, Capitdn
General de la regién, Gobernador militar de la provincia, Jefe de
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Estado Mayor, Auditor y Fiscal juridico-militar de la regién. Los
tres ultimos tenian que limitarse a comunicar al Capitdn General
las deficiencias o particularidades que observasen en su inspec-
cion, y el ultimo también daria cuenta del resultado de su visita
al Fiscal togado del Consejo Supremo.

E!l Gobernador de estas prisiones era el responsable, en primer
término, de la fuga de presos o arrestados, a menos que pudiera
probar que habia dictado oportunamente las 6rdenes necesarias
para prevenir o evitar aquéllas.

Las faltas que cometieran los presos podia corregirlas, exclusi-
vamente, el Gobernador de la prisién con: 1. Reprensién. 2. Aper-
cibimiento, y 3. Reclusién en celda de uno a ‘quince dias, con
privacién de recibir visitas durante dicho plazo. Si la falta mere-
ciere mayor castigo, debia limitarse a recluir en celda al culpable
y poner el hecho en conocimiento del Capitdn General, si se’
tratase de presos, o del Gobernador militar, si de detenidos o
arrestados, para que éstos acordaren lo que estimasen conve-
niente.

Es evidente que este reglamento estaba concebido con una
mentalidad distinta a cuantos conocemos hasta el momento. Baste,
como ejemplos, los siguientes:

«para la conduccién de presos al hospital el Gobernador de
las prisiones debia solicitar dsl Gobernador militar de la plaza el
envio de un carruaje de Sanidad Militar...» (art. 16);

«si se declarase un incendio dentro del establecimiento, el Go-
bernador o quien le represente procurard dominarlo con cuantos
recursos propios tenga, y Unicamente en el caso de ser absoluta-
mente necesario, reclamard el auxilio exterior, siendo su primer
cuidado trasladar los presos a lugar seguro, con las debidas pre-
cauciones» (art. 32).

«En la oficina del Gobernador... se llevara también una car-
peta donde figuren por orden cronolégico cuantas disposiciones
de caracter general deban ser tenidas en cuenta para el régimen
y gobierno de las prisiones...» (art. 25).

Los oficiales «vigilardn para que los empleados y ordenanzas
guarden a los presos y personas que visiten el establecimiento las
consideraciones debidas, no permitiendo tengan familiaridades
con los presos, para evitar abusos» (art. 63).

La plantilla de los empleados —Illaveros y subllaveros— era
de seis de los primeros y cuatro de los segundos’ (en total diez'
empleados), los cuales efectuaban turnos diarios.

Debian tener presente «que la seriedad en todos los servicios,
la probidad en todos sus actos y el buen trato a los presos, que es’
compatible con el cumplimiento riguroso del reglamento, serd la
manera méas facil de hacerse querer y respetar, facilitandose con
ello el desempefio de su cometido (art. 71).

" A tan sabia disposicién afiadian los siguientes articulos: «Han
de tener muy en cuenta que al entrar de servicio se deposita en
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ellos una gran confianza, y que la negligencia en el cumplimiento
de las érdenes y consignas recibidas puede a veces ser origen de
graves conflictos y cuya responsabilidad en algunos casos, ademas
de a ellos, alcanzaria a sus jefes...». «Deben considerar que su
servicio es una continuacién del que anteriormente prestaban en la
Guardia Civil o cuerpo militar de donde proceden, y vigilaran con
astucia al personal que custodian, para conocer sus intenciones,
y no confiar nunca en las apariencias de bondad e inocencia...».
«En su trato con el elemento civil y persona de diferente sexo
tendran presente que no es incompatible el cumplimiento del deber
con la consideracién y respeto que deben guardar a las personas
que por cualquier motivo llegasen hasta ellos».

«Si algin preso mereciera ser reprendido, le amonestara (el
llevaro o subllavero), con palabras y formas correctas; pero si la
conducta del preso exigiera tomar una providencia, avisari al
oficial de guardia por medio del subllavero u ordenanza» (ar-
ticulo 106). Esto respecto a las clases de tropa.

Si prestaren servicio en el departamento de arrestados de la
clase de oficiales, sus facultades eran menores. En estas depen-
dencias su norma de conducta ¢staba resumida fundamentalmente
en el precepto niim. 131; «debera ser amable y correcto con los pre-
sos, prescindiendo de las faltas o delitos que hubieren motivado su
ingreso en prisién; pero dentro de esa correccién impedira siem-
pre toda infraccién del reglamento, evitando cortesmente todo
aquello que infrinja el régimen a que esté sometido el preso o
arrestado».

- En el departamento de tropa prestaban diariamente servicio
de vigilancia un Llavero y un Subllavero, en el de oficiales uno
solo de ellos, turndndose entre si, si bien auxiliados por un sol-
dado-ordenanza.

Del cuidado y meticulosidad con que se confeccioné esta nor-
mativa, se me ocurre como ejemplo, otra 1nuestra, en mi criterio
altamente significativa: las comunicaciones. Los oficiales y. gene-
rales presos o arrestados, recibian las visitas en su celda, dejando
abierta la puerta de la misma; pero si concurrieren varias personas
para visitar a un solo jefe u oficial, si el capitdn de servicio u
oficial de guardia estimasen gue eran muchas para efectuar a un
tiempo la visita «<haran pasar a su despachg a las que tltimamente
lleguen y avisard al oficial visitado, con el fin de que abrevie la
duracién de las visitas, si es que quiere recibirlas todas» (articu-
lo 199). Las clases de tropa podian ser visitados por sus familiares
y amistades, estuvieren presos o arrestados, los domingos y jueves,
durante dos horas. Bajo la vigilancia de un Llavero o Subllavero,
los visitantes se situaban en los bancos al efecto a un lado de la
sala de visitas y los presos en el opuesto, para evitar que pudieran
entregarse «escritos o efectos». Si algin preso deseaba entregar
a un visitante o viceversa, alguna carta, objeto o vianda, lo soli-
citard de los Llaveros para que éstos resuelvan por si, o consulten
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con el oficial de guardia si el caso no fuera de sus atribuciones,
lo que parece implicar que, generalmente, no habia censura.

Entiendo que seguir destacando detalles, altamente significa-
tivos, del régimen interior de la prisién .(ampulosamente autodeno-
minada Prisiones Militares de Madrid), seria interesante, pero
haria demasiado larga y sin mayor sentido esta exposicién. Baste
con que, una vez mas, subraye el acierto de sus redactores al
conseguir plenamente los objetivos previstos con este reglamento,
recientemente derogado (65).

Sin embargo, antes de concluir con este somero estudio del
Reglamento de las Prisiones Militares de Madrid (que debieron
estar situadas en el Madrid de los Austrias, en terrenos préximos
a la Puerta de Toledo, detrds de la actual Basilica de San Fran-
cisco el Grande) (66), no resisto la tentacién de traer aqui algunos
de los parrafos mds significativos del ultimo Capitulo, reservado,
como dije lineas atras, a la guardia exterior del edificio.

He aqui algunas de sus insirucciones:

Al centinela de la calle de los Santos (hoy desaparecida) se le
encomendaba —por estar enfrente de la fachada principal— que
impidiese que por las ventanas del piso principal de la parte
comprendida entre la puerta de entrada y la esquina de la calle
del Rosario, descienda persona alguna, ni arrojen papeles u otros
efectos, pero si los arrojaren «los recogera para entregarlos inme-
diatamente, para que por el conducto debido sean entregados al
Coronel-Gobernador u oficial de la guardia interior, dando tam-
bién inmediato aviso de todo aquello que considere anormal o sos-
pechoso. Tgualmente impedird que por las referidas ventanas y
por las cuatro rasantes con la acera de la derecha de la puerta de
entrada se comunique persona alguna del exterior con el interior,
vigilando también las guardillas y tejados que dan a la calle de los
Santos» (art. 260).

Iguales consignas tenia el centinela de la calle del Rosario,
respecto de las cinco ventanas del piso principal, pero no de las
rasantes «que corresponden a pabellones ocupados por oficiales
con destino en el establecimiento» (art. 261).

A los soldados de la guardia les advertia: «no obstruiran el
paso en las puertas de entrada, ni en la galeria, pasando de la
mampara en el sélo caso de que vayan al retrete o a la fuente.

(65) Cfr. disposicién derogatoria del Real Decreto 3.331/1978, de 22 de di-
ciembre, por el que se aprueba el Reglamento de establecimientos peniten-
ciarios militares.

(66) Esta deduccién la hago teniendo en cuenta la actual situacién de la
calle del Rosario, pues la de los Santos ha deseparecido; no figura incluida
en los trabajos de CASTELLANOS, «Algo mas sobre las Prisiones de Madrid
durante el primer tercio del siglo XIX» y de FUENMAYOR GORDON, «Las carce-
les madrilefias, su emplazamiento y su tiempo», publicados ambos en la Re-
vista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nam. 131, 1957, pags. 912 y
siguientes, y 975 y sigs., respectivamente. Si la menciona, en cambio, DE Ra-
MON Laca, «Las viejas cérceles madrilefias (siglos xv a xix)». Madrid, 1973, pa-
ginas 35 y 36, localizdndola donde se sostiene en el texto.
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Observardn con los transeuntes y con toda persona que visite o
ingrese en las prisiones, la debida correccién, y en sus conversa-
ciones omitirdn el empleo de palabras malsonantes, ni molestaran
a las mujeres con palabras que, aun siendo para alabarlas, resul-
tan siempre irrespetuosas» (art. 265).

Terminaba asi. Articulo 267: «No se permitira que en la puerta
de entrada y galeria se estacionen personas extrafias al estable-
cimiento, ni los ordenanzas. Cuando acudan mendigos para reco-
ger las sobras del rancho, se les obligard a situarse en la acera
de enfrente, y la distribucién se verificard en lugar distinto a la
puerta de entrada.

El Cuerpo de guardia y cuarto del Sargento estaran siempre
en perfecto estado de limpieza, no permitiéndose la entrada en el
mismo de paisano alguno».

Para cerrar este importante momento de la divergencia entre
ambos Derechos penitenciarios, el civil y el militar, al que he
dedicado mas de la mitad de mi exposicién, quiero reflexionar,
brevemente, sobre unos ultimos puntos, a modo de resumen del
capitulo (67).

En la medida que el cumplimiento de las penas en las cdrceles
espafiolas se «complica»- por la fuerza inductora de los grandes
mecanismos de sustitucién y acortamiento, como la condena condi-
cional y la libertad condicional, 2si como por los avances de otras
nuevas disciplinas auxiliares como la Pedagogia correccional, 1a Cri-
minologia, la identificacién dactiloscépica y pelmatoscépica, la con-
tabilidad penitenciaria, etc., aparte de la irrupcién de una nueva
filosofia que, proclamandose continuadora de la accién protec-
tora y reinsertadora de los reclusos, al mismo tiempo empieza a
desconfiar de las posibilidades de mejora que pueden proporcio-
nar los establecimientos carcelarios, en el Derecho penitenciario
de fuero comun, por la propia dinAmica de los penitenciaristas, se
procede a un nuevo movimiento de reforma que va desde la
remodelacién de viejos edificios y creacién de otros nuevos a la
actualizacidn constante de sus normas, pasando por el intento de
aplicacién de nuevas técnicas de tratamiento y potenciacién del
Centro docente penitenciario de formacién de sus funcionarios.

En las prisiones militares no fue asi, y por dos razones: el
Ejército, como institucién, no tuvo los grandes agobios que le
proporcionaron los presidios africanos, desde mediados-a finales
del x1x; y no presté mayor atencién a la formacién de un personal
cualificado en esta actividlad. He ahi el sentido del contenido
didActico de sus normas y reglamentos, aue nunca tuvieron mas
alcance que el hacer cumplir la pura privacién de libertad, con

(67) No creo posible entrar ahora a matizar y establecer las muiltiples
diferencias que tanto en el cumplimiento de las penas privativas de libertad
como en la ejecucién de la psna de muerte, se observan entre las esferas
penitenciarias civil y militar. Un anialisis comparativo, por ejemvlo, entre el
Reolamento de Prisiones del afio 1930 v el recién estudiado de las Prisiones
Militares de Madrid, arroja un gran caudal informativo.
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una cierta dignidad tanto por parte de los prisioneros, como de
sus custodios.

Por otro lado, como desde las Capitanias generales, los Audi-
tores, y desde los juzgados militares, permanentes o eventuales,
los jueces y secretarios, siempre siguieron de cerca el cumpli-
miento de las condenas (en la jurisdiccién militar las visitas de
carceles siempre tuvieron gran importancia), en los reglamentos
penitenciarios militares es facil observar, si no la carencia, si la
poca valoracién que se hace de esa oficina juridica penitenciaria,
conocida como «oficina de régimen» en iodos los establecimientos,
que de hecho viene a ser el motor de su funcionamiento.

En ultimo término, tampoco vemos en el Derecho penitenciario
militar esa nitida distincién entre la ejecucién y el cumplimiento
de la condena. Por el contrario, en el ordenamiento civil se acre-
cienta ostensiblemente el caracter administrativo de la actividad
penitenciaria, hasta que, como se sabe, tras la promulgacién de la
Ley Organica General Penitenciaria se judicializa dicha actividad,
por efecto de la figura del juez de vigilancia penitenciaria.

VI. DERECHO PENITENCIARIO MILITAR:
ULTIMAS DECADAS. CONCLUSION

El Derecho penitenciario militar, perdida ya la iniciativa que
tuvo a principios del x1X, empieza a ir no sélo a remolque del civil,
sino con evidente retraso. Veamoslo:

La Ley de 31 de julio de 1910, de «Condena condicional en los
fueros de Guera y Marina», no es sino la versién castrense de la
Ley de 17 de marzo de 1908, de condena condicional, y del Decre-
to de 23 de marzo, también del afio 1908, del procedimiento para
su aplicacion.

Asimismo, la Ley de 28 de diciembre de 1916, de «Libertad
condicional en los fueros de Guerra y Marina», no es ni mas ni
menos que la traslacidn de la Ley de Libertad Condicional, de 23
de julio de 1914, al terreno militar. En virtud de esta Ley de 1916,
a las Comisiones Provinciales de Libertad Condicional se incorpo-
rarian un Teniente Auditor de Guerra y otro Teniente Auditor o
Auditor de la Armada, con la misién preferente de informar sobre
los condenados de su jurisdiccién. De ser favorable, si la propuesta
lo era en pro de un condenado por Tribunales afectos al Ministerio
de Guerra o Marina, que estuviera recluido en prisiones depen-
dientes del Ministerio de Gracia y Justicia, el expediente era re-
suelto por el Ministerio respectivo. En todo caso, el Ministerio de
la Guerra conocera y resolveré todo lo relativo a la aplicacién de la
libertad condicional a los penados militares recluidos en la peni-
tenciaria de Mahén, en castillos, fortalezas o en otros estable-
cimientos dependientes de dicho Ministerio; y el de Marina, en
todo lo referente a sentenciados por esta jurisdiccién que se
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hallen en la penitenciaria de Cuatro Torres, del Arsenal de La
Carraca, en buques, castillos 0 en otros establecimientos depen~
dientes de este ultimo (68).

Posteriormente, por Real Orden de 1.° de enero de 1917 se dis-
pondra que los individuos de tropa declarados libertos que tuvieran
obligacién de servir en filas, volveran al cuerpo de procedencia o
al que se les destine, para extinguir el tiempo de su obligacién,
y terminado el «periodo de prueba» (j!), podrdn ser propuestos
para la libertad definitiva; este tiempo, les serd de abono a los
efectos de la Ley de Reclutamiento, y si concluyera antes del de
libertad condicional, extinguirdn ésta en igual forma que los
demas penados. A los oficiales y asimilados, durante el tiempo de
libertad condicional se les declarara en situacién de cuartel o reem-
plazo forzoso.

La Orden de 2 de julio de 1934, sobre libertad condicional en
la Jurisdicciéon de Marina, disponia que para su aplicacién a’ los
condenados que extingan en la penitenciaria naval de Cuatro To-
rres, en buques, cuarteles, arsenales u otros establecimientos- de
la Armada, se constituyan en cada Base naval una comisién de
libertad condicional, constituida por un Capitdn de navio o de
fragata, como Presidente, que designe el Jefe de la Base; un Jefe
de Sanidad, designado en la misma forma, y el Auditor de la Base.
Recibidas las propuestas en la Auditoria General, seran considera-
das por la Comisién Central, compuesta por el Ministro togado,
Jefe de la Jurisdiccién de Marina, por un Capitin de navio, el
Fiscal de la Jurisdiccién y el Secretario.

Por lo que respecta a la incidencia que la II Republica tuvo en
el ambito del Derecho Penitenciario Militar, aparte de la referencia
hecha anteriormente a la Orden de 2 de julio de 1934, sobre li-
bertad condicional, parece conveniente recoger, como puntos de
inevitable consideracién, el Decreto de 2 de junio de 1931, deter-
minando las funciones de los Auditores de Guerra, en relacién con
los servios penitenciarios, pues segtin dice su articulo 11, a los
Auditores les corresponde las facultades que el Cédigo de Justicia
Militar conferfa a los Capitanes Generales respecto a los indultos,
invalidaciones de notas desfavorables estampadas, en virtud de
condena por razén de delito o falta grave; visitas de carceles,
licenciamiento de penados, asi como las que les concedieran las
leyes especiales de libertad y condena condicionales.

La Orden Circular de la Direccién General de Prisiones de 26
de julio de 1933, dictada a instauncias del de la Guerra, disponiendo
se suprima la impresién dactilar en los expedientes de los reclu-

(68) CapaLso, «La actuacién del Direclorio Militar en el Ramo de Prisio-
nes». Madrid, 1924, Capitulo IIi. Edificios. Prisiones Centrales. En la pagina
39 se lee: «El niimero de dichas prisiones (Centrales) es de ocho actualmente,
en lo que respecta a la jurisdiccién ordinaria; para la de Guerra existe la de
Mahén (Isla de Menorca-Baleares) y para la Marina, la de Cuatro Torres,
establecida en el Arsenal de La Carraca (San Fernando-Cadiz). De estas dos
dltimas no tratamos por no corresponder a este trabajo...».
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sos militares, para evitar la desigualdad de trato que se produce
respecto de aquellos militares que son detenidos o presos en las
prisiones de la jurisdiccién ordinaria a causa de la falta o insu-
ficiencia de locales del Ramo de la Guerra; y porque en los esta-
blecimientos militares, cuartelzs, fortalezas, prisiones, etc., no se
comprende el requisito del «fichado» de cada individuo al tiempo
de su ingreso.

Y la Orden Circular del Ministerio de la Guerra, de 10 de abril
de 1933, disponiendo la forma en que se han de rendir honores
a las autoridades cuando giren visitas generales a las prisiones (la
guardia de los edificios se presentaran en fila, descansando las
armas) que, segin mi parecer, sigue vigente (69).

Por el contrario, con ocasiéon de la promulgaciéon del nuevo
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares, de 1978,
han sido expresamente derogadas:

1. La Orden Circular de 5 de agosto de 1933, sobre estableci-
mientos en que habian de cumplirse determinadas penas impues-
tas por la jurisdiccién ordinaria.

Se trataba de una disposicién confirmatoria ——dictada como
consecuencia de una consulta sobre la vigencia de otra Orden del
Ministerio de Justicia, de 13 de febrero de 1875—, por la que se
disponfa que los individuos que estuvieran prestando servicio en
el Ejército vy debieran cumplir las penas de arresto o prisién sub-
sidiaria, lo hicieran en los cuarteles o prisiones militares de las
poblaciones donde se encontraren los Cuerpos o Institutos a que
pertenecieren (70).

(69) Cfr. CampiLLo, «Legisiacién Penitenciaria». Alcald de Henares, 1935,
paginas 127 y 128.

(70) La citada Orden de 5 de agosto de 1933, sobre Establecimientos en
que han de cumplirse determinadas penas impuestas por la jurisdiccién or-
dinaria, decia: ;

«Excmo. Sr.: Suscitadas dudas con motivo de la imposicién de una pena
de arresto menor por un Juzgado municipal de Mahén, a un soldado de Ia
guarnicién de dicha plaza, respecto al establecimiento en que debiese extin-
guir la referida condena; teniendo en cuenta que la orden del Ministerio
de Justicia de 11 de noviembre de 1932 no ha derogado la de 13 de febrero
de 1875, que excepcionalmente determina que los individuos del Ejército y
de la Armada que deban cumplir penas de arrcsto o prisién subsidiaria, las
extingan en los cuarteles o prisiones militares, donde se encuentren los Cuer-
pos o Institutos a que pertenezcan, y considerando que subsisten las razones
que motivaron la publicacién de la mencionada disposicién, por el Ministerio
de la Guerra, en cumplimiento de lo acordado por el Consejo de Ministros,
se ha resuelto:

Primero. Los individuos del Ejército, mientras estén prestando servicio,
que deban cumplir penas de arresto o de prisién subsidiaria, lo mismo
cuando hayan sido juzgados antes de su incorporacién a filas que en el caso
de serlo durante la prestacidén de sus servicios, seguiran extinguiendo dichas
condenas, segin se dispuso en la orden del Ministerio de Justicia de 13 de
febrero de 1875, en los cuarteles o prisiones militares de las poblaciones
donde se encuentren los Cuerpos o Institutos a que pertenezcan.

Segundo. En tales casos, recibido que sea por el Auditor de la divisién,
territorio o Comandancia militar respectiva, el testimonio de la ejecutoria
correspondiente, dicha autoridad’judicial militar acusard recibo e interesars
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2. La Orden de 5 de diciembre de 1933, sobre dependencia
organica de las prisiones.

Suprimido el cargo de Inspector .General de Prisiones, por
haber terminado las circunstancias especiales que hizo convenien-
te su nombramiento, el Ministro de la Guerra dispuso que los
Generales de las Divisiones se hicieran cargo de las prisiones
militares establecidas en los territorios de su mando.

3. La Orden de 19 de febrero de 1934, aprobando las instruc-
ciones para el régimen interior y servicio en castillos y fortalezas,
dependientes del Ramo de la Guerra (71).

Esta norma era un mini-reglamento penitenciario, compuesto
de 32 articulos, ayuno, a mi juicio, de imaginacién y sistematica.
No tiene otro interés que el historico, pues fue una normativa
improvisada para regular ciertas prisiones para ex-militares. Dis-
ponia que los Comandantes militares de los castillos y fortalezas,
plazas fuertes y demads prisiones para este tipo de reclusos, ejer-
cieran las funciones de directores de prisiones. Serfan auxiliados
por uno o dos oficiales, de los cuales uno desempefaria las funcio-
nes de segundo jefe. Habia un jefe de Llaveros, de la categoria de
suboficial, y Llaveros (clases del Ejército) y ordenanzas (soldados),
en numero proporcionado al que necesitare el establecimiento,
teniendo en cuenta el numero de presos v penados que albergare.
El personal que no figuraba en plantilla, quedaba como agregado
procedente de la divisién orgdnica de donde radicaba (art. 1).

El Comandante Militar podia corregir, por si, las faltas que
cometieran los recluidos con ios dos correctivos siguientes: re-
prensién y apercibimiento. Si la falta cometida mereciera mayor
castigo, lo debia poner en conocimiento del Ministerio de la Gue-
rra. También tenfa facultades para imponer a sus subordinados
correctivos por las faltas que aquéllos pudieran cometer, siendo
sus atribuciones respecto a este particular iguales a las conferidas
a los jefes de Cuerpo (art. 6).

Si los recluidos por si, o auxiliados desde el exterior, cometie-
sen o intentasen cometer alglin acto sedicioso, motin, etc., el
Comandante debia dominarlo por cuantos medios tuviese a su
alcance y «le sugiriera su celo e inteligencia» (art. 7).

En resumen, es un Reglamento penitenciario (regula lo relativo
a los Comandantes militares, los oficiales destinados al servicio de

del General de la propia divisién, territorio o Comandancia militar, que dis-
ponga la ejecucién y cumplimiento de lo ordenado en dicho testimonio, y’
luego que se haya extinguido fa condena, se remitird por el mismo Auditor
el certificado expedido por la autoridad militar, en el que se haga constar
el cumplimiento dz la pena al Juzgado correspondiente, para que se una a
las actuaciones y que surta en ellas los efectos que legalmente procedan.

Tercero. En los casos de imposicién de las penas a que se refiere el re-
glamento para la Penitenciaria Militar de Mahén de 21 de octubre de 1909,
continuarad observandose lo que en las disposiciones del citado reglamento
estd prevenido».

(71) Coleccién Legislativa del Ejército. Ntm. 94, pags. 74 a 81. Afio 1934.
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las carceles, el jefe de Llaveros, los Llaveros, el servicio nocturno
de éstos, las clases e individuos de tropa de servicio, de ordenanzas,
de los recluidos y los recluidos incomunicados, los condenados a
la pena de muerte, el régimen y el servicio, el servicio médico,
los auxilios espirituales, el servicio de requisa y vigilancia, las
comunicaciones de los recluidos, la higiene y la limpieza, y el uten-
silio y el mobiliario), surgido en unos momentos de tremenda
convulsién social, preludio de una guerra. Pero carece de otro
interés.

En dltimo término y aunque no ha sido expresamente deroga-
da, si quiero dejar constancia de otra disposicién, de indudable
interés penitenciario, que vio su luz durante la II Republica es-
pafiola: la Orden de 17 de mayvo de 1934, disponiendo el lugar de
cumplimiento de las condenas de militares sentenciados por la
jurisdiccién ordinaria, a penas que no producen su salida del
Ejército.

Esta Orden, a diferencia de las citadas «Instrucciones para el
régimen y servicio en castillos y fortalezas dependientes del ramo
de la Guerra», de 19 de febrero de dicho afio, dictada, como he
dicho, para acoger a los militares que, como consecuencia de las
condenas impuestas, habian perdido su condicién de .tales, en la
de 17 de mayo, el sentido es inverso: en virtud de esta Orden, los
Generales, Jefes, Oficiales y sus asimilados, que hubiesen sido
sentenciados por los Tribunales de la jurisdic¢ién ordinaria a penas
que: a)- por no exceder de tres afios; b) por su naturaleza; y
¢) por sus accesorias no llevaban consigo la separacion del servicio
0 la pérdida del empleo, cumplirian sus condenas en los estableci-
mientos militares que designasen los Generales Jefes' de las res-
pectivas Divisiones, Comandantés militares de Baleares y Canarias
y Jefe de las fuerzas militares de Marruecos. Los individuos del
Cuerpo de Suboficiales y sus asimilados, en los casos previstos
anteriormente, cumplirian de igual forma, pero con separacién’de
los oficiales y clases de tropa. Para el personal del Cuerpo Auxiliar
Subaltérno del Ejéreito,” ya ' extinguido, se estaba a lo dispuesto
en el dltimo parrafo del articulo 10 de la Ley de 13 de mayo
de 1932.

De la legislacién surgida del nuevo Estado, 4 raiz de la guerra

civil, por su interés penitenciario, debemos hacer referencia a las
siguientes disposiciones legales:

1. Decreto de 28 de mayo de 1937, concediendo el derecho al
trabajo a los pr1sloneros de guerra y presos comunes, bien en
cahdad de peones, sin perjuicio de que por conveniencias del
servicio puedan ser utlhzados en otra clase de empleos o labores,
en atencién a su edad, eficacia profesional o buen comporta-
miento, bien en ocupacién distinta, en cuyo caso seria aumentado
su jornal en la cantidad que se sefialase. Los presos y prisioneros
de guerra tenian la consideracidn. de personal militarizado, de-
biendo vestir el uniforme que se establecié y quedando sujetos,
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en su consecuencia, al Cédigo de Justicia Militar y Convenio de
Ginebra, de 27 de junio de 1929.

La autorizacién: para trabajar la concedian los jueces instruc-
tores, mediante providencia dictada con intervencién del Auditor.

2. La Ley de 8 de septiembre de 1939, creando las colonias
penitenciarias militarizadas (72).

Desde la Presidencia del Gobierno, se crearon estas colonias,
dependientes del servicio del mismo nombre, con el fin de utilizar
a los penados en la ejecuciéon de obras publicas o particulares y
en la explotacidn, con caricter provisional o permanente, de deter-
minadas industrias. El referido servicio de colonias penales mili-
tarizadas tenia organizacién y caracter militar y mantenia relacién
permanente con el Ministerio de Justicia, a través del Patronato
de Redencién de penas por el trabajo, con el de Obras Publicas
y con el del Ejército.

La militarizacién del servicio, segin el legislador, venia im-
puesta porque «alejados (los condenados) de los establecimientos
penitenciarios y en ocupaciones que para ejercerlas exigian des-
ahogada actividad, sélo una estrecha disciplina, colaboradora de
aquella vigilancia, puede evitar riesgos que de otra suerte podrian
producirse».

Las unidades de penados encargados de los trabajos eran los
batallones y las agrupaciones, formandose las segundas por la
reunién de dos o mas batallones. Los batallones y agrupaciones
tenian la consideracién de unidades armadas, ejerciendo su mando
Jefes y Oficiales del Ejército, de las situaciones de actividad,
reserva, retiro y escalas de complemento, con las clases de tropa
que se considerasen precisas, teniendo sobre ellas los Jefes de Ias
Regiones Militares las facultades de mando e inspeccién que les
son propias sobre las Unidades del Ejército. La custodia y vigi-
lancia de los limites exteriores de las colonias correspondia a las
Unidades armadas. La interior y la de los tajos, a personal espe-
cializado. )

En todo caso, al Ministerio del Ejército le correspondia, ade-
mas de atender a las propias necesidades, proveer de herramientas,
material, ganado, medios de transporte y comunicaciones que
pudieran necesitar dichas colonias y no fueran fabricadas en los
establecimientos penitenciarios.

3. Decreto de 8 de octubre de 1960, suprimiendo el Servicio
de Colonias Penitenciarias Militares (73).

Carentes estas colonias de personal recluso proveniente de
condenas impuestas por actos realizados durante la guerra civil,
la normalizacién conseguida en la contratacién de obras publicas
y la desaparicidn de los fines de este Servicio, fueron las causas

(72) Ley de 8 de septiembre de 1939 («B.O.E.» de 17 de septiembre de
1939, num. 260). - :

(73) Coleccién Legislativa d=1 Ejército. Ndm. 272. Afio 1960, pags. 309 y sigs.
(«B.0.E.», nim. 251).
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de su desaparicién. Al indicado Servicio le quedé expresamente
prohibido contratar obras, a partir de la fecha de este Decreto,
debiendo ser totalmente liquidado antes del 31 de diciembre de
1962, efectuandose para ello, con la antelacién necesaria, la medi-
cién de la obra ejecutada en aquellas que se encontrasen en curso
de realizacién, de tal manera, que en la fecha indicada pudieran
revertir al Organismo que las encomend6é o al que éste sefiale
(normalmente, por lo que alcanzo a ver, fueron las Direcciones
Generales de Obras Hidraulicas y el Instituto Nacional de Colo-
nizacién).

Y finalizo el examen del cuadro derogatorio de disposiciones
de naturaleza penitenciaria, contenidas en la Disposicién final
del Reglamente de Establecimientos Penitenciarios Militares, de
1978, con otras dos normas suprimidas:

1. La Orden de 11 de febrero de 1948, sobre material a usar
por los Jefes y Oficiales en Prisiones Militares; y

2. La Orden de 14 de mavo de 1952, sobre material regla-
mentario para Suboficiales en prisiones militares.

La primera disposicién es modificativa de las RR. 00. de 7
de marzo de 1914 y 5 de enero de 1924, y tenia como fin principal
el dotar debidamente de material a los Jefes y Oficiales en pri-
sién, haciéndolo de tal manera gue fuera «compatible la austeri-
dad con la posible comodidad».

Por dormitorio y plaza la dotacién fue de veintiocho elemen-
tos: cama, colchén, almohadas (dos), 15 kg. de lana, fundas de
almohada (cuatro), sibanas (cuatro), mantas (dos), colcha, alfom-
brilla, armario de luna, lavabo, toallas (dos), mesilla de noche,
orinal de loza, loneta cubre somier, escupidera, sillas (dos) y una
percha de pie.

Por comedor y plaza, la dotacién fue de diecinueve elementos
individualizados y dos, a compartir: silla, servilletas (dos), platos
hondos (dos), platos llanos (dvs), plato de postre, tazén de desa-
yuno, cuchara, cucharilla, tenedor, vaso de agua, vaso de vino,
vaso de licor, botella de agua, botella de vino, aparador y trin-
chero; como elementos a compartir, una mesa para cuatro y un
mantel para dos. ,

Para la sala de visitas los elementos fueron ocho, por prisién y
sala: un tresillo (sofa y dos butacas), seis sillas y una mesita de
centro.

La segunda Orden, del afio 1952, con el mismo objeto que la
anterior, dispuso que el material reglamentario que debiera exis-
tir en los alojamientos de prisiones militares, para los suboficiales
presos o arrestados, fuera el siguiente:

Por dormitorio y plaza, treinta y nueve elementos. Se mejoraba
la dotacién sefialada para los Jcfes y Oficiales afiadiéndoseles cua-
tro kliogramos de lana para la almohada, dos sidbanas, una manta,
una colcha y cuatro toallas mas, si bien se les reduma en una
unidad las fundas de almohada.
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Por comedor y- plaza,-la dotacién fue de veinte elementos
individualizados y cuatro elementos a .compartir: se afiadia una
tacita de café con plato, un cuchillo y un cuchillo de postre,
pasando el aparador y el trinchero a compartir entre doce indi-
viduos.

La dotacién para la sala de visitas era igual que la dispuesta
para los oficiales y jefes.

El Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares,
aprobado por Real Decreto 3.331/1978, de 22 de diciembre (14)

No quisiera terminar esta visién evolutiva del Derecho Peni-
tenciario Militar sin hacer una breve reseiia del vigente Regla-
mento de Establecimientos Penitenciarios Militares, aprobado
el 22 de diciembre de 1978, «normativa de uso comiin para todos
estos establecimientos, cualquiera que sea el Ejército de que
dependan».

De é1 podemos, brevemente, decir:

a) Que es un texto estructurado fundamentalmente sobre los
principios que informaron el derogado Reglamento de los Servicios
de Prisiones (civil) de 2 de febrero de 1956, quedando disefiado
por las lineas operativas del Reglamento para el Régimen y Go-
bierno interior de las Prisiones de Madrid, de 21 de octubre de 1909.

Es, pues, un reglamento de naturaleza mixta, con incrustacio-
nes del Reglamento de la Penitenciaria Naval Militar de Cuatro
Torres ,de 19 de septiembre de 1889 y del de la Penitenciaria Mi-
litar de La Mola de 21 de octubre de 1909: Es evidente su caracter
de norma previa a la Constitucion y a la Ley Organica General
Penitenciaria.

b) Es un reglamento que ha empleado materiales de amplia
experiencia, pues el propio Reglamento de 1956 tuvo una vigen-
cia de veinticinco afos, lo cual es un récord, maxime si se tiene
en cuenta que su Titulo IIT ain se sigue aplicando por efecto de
la disposicién tercera de las disposiciones transitorias del de 8 de
mayo de 1981, aparte que acumula la aportada por-la vigencia de
los de 1930 y 1948.

¢) Es un reglamento que se proyecté ‘con prudencia, pues
dio el plazo de cinco afios, a partir de su entrada en vigor, para
su total aplicacién, perfodo de tiempo razonable y vélido, siempre
que se hubiera adaptado a la Ley penitenciaria pues respecto a
ésta, se encuentra desfasado. .

d) Caso de que llegue el dia en que, como propugno, se dicte
una Ley Orgdnica Penitenciaria Militar, la subsistencia del Re-
glamento de 1978 no seria problemética pues, sin perjuicio de
evidentes mejoras y adaptaciones, como la inclusién del régimen

(74) Publicado en el «<B.O.E.» de 5 de febrero de 1979. niim. 31.
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abierto y la introduccién de especialistas castrenses en ciencias de
la conducta, bastaria una revisién sistematica (75).

€) Por ultimo y sin perjuicio de mejor opinion, siempre de-
fenderé la pervivencia de instituciones que supongan mecanismos
de acortamiento de las condenas. A mi entender, ésta es una de
las mejores tradiciones penitenciarias castrenses, en donde sur-
gi6é y nacid, como el sistema progresivo, merced al ingenio practico
de ilustres soldados, Comandantes de los presidios.

Acabo ya: la historia ha hecho patente el desarrollo en lineas
paralelas y distantes de ambos Derechos penitenciarios, el civil y
el militar. Y al igual que la Ordenanza General de los Presidios
del Reino tuvo por fuente de inspiraciéon las de los Presidios
Arsenales y Peninsulares o el Reglamento de la Colonia peniten-
ciaria civil de Ceuta sirvi6 de basamento para las normativas
legales de Cuba o Mahén, el Reglamento de establecimientos peni-
tenciarios militares vigente, de 1978, volvié sus ojos a la andadura
marcada por el de los Servicios de Prisiones, de 1956. En el mo-
mento histérico, el Derecho militar fue el ejemplo a imitar; en la
hora presente, su atraso es evidente y manifiesto. Debe, pues,
adecuarse la legislacién penitenciaria castrense a la civil, abordan-
do aquélla asf, con seguridad v acierto, su nueva etapa, a la luz
de los preceptos constitucionalas.

(75) En mi inédito «Dictamen sobre la adecuacién de la legislacién Peni-
tenciaria militar a la Ley General Penitenciaria», Alcald de Henares, julio
de 1983, me inclinaba, como otra de las posibles soluciones, por la adapta-
cién de un nuevo Reglamento de Establecimientos Penitenciarios militares a
la LOGP, 1/1979. Por su parte, un valioso estudio comparativo de los orde-
namientos penitenciarios militar y civil, puede verse en BERISTAIN, «Cérceles
espaiiolas comunes y militares y sus sustitutivos», en Anuario de Derecho
Penal, III, 1979, esp. pdgs. 587-598, con mencién acertada de las tres peniten-
ciarias militares en servicio en la actualidad: Alcald de Henares y prisiones
navales de Carranza (Ferrol) y Cartagena.






El significado de la moderna teoria de la
culpabilidad frente al concepto de delito
en la tradicion juridico-penal espaiiola

JOAQUIN CUELLO CONTRERAS
Profesor Titular de Derecho penal de la Universidad de Extremadura (Céceres)

Continuando una tradicién que se remonta a los origenes de la
Codificacién penal en Espafia, la reciente reforma del CP, de 1983,
vuelve a definir el delito en su articulo 1.°.

Dejando al margen la cuestién sobre la conveniencia de las defini-
ciones legales (1), es lo cierto que el Legislador de 1983 ha querido dar
un espaldarazo a la Doctrina cientifica, que encontraba serios reparos
en el articulo primero del Cédigo a la hora de dar cumplida cuenta de
un importante principio del Derecho penal moderno: el principio de
culpabilidad.

Por eso, ha sustituido el término de acciones y omisiones volunta-
rias por los de acciones y omisiones dolosas o culposas; al tiempo que
en el nuevo articulo 6.° bis a), concordante con el 1.°, exige, para
estimar la responsabilidad penal, el conocimiento o cognoscibilidad
de los elementos de la infraccién, incluida su prohibicién. Con ello,
ciertamente, ha enfrentado a nuevas disputas doctrinales; pero basta
recordar, muy brevemente, el significado histérico de la voluntariedad
para reconocer que la reforma —con todos sus inconvenientes— repre-
senta un paso importante de. la Codificacién espafiola, en la linea pro-
pugnada por la Doctrina cientifica de forma undnime: La wvoluntarie-
dad se entendié en su dia como voluntad referida a la realizacién de
un acto ilicito que permitic atribuir a su autor todas las consecuencias
derivadas del mismo. De aqui la consolidacién de la vieja doctrina
del «versari in rc illicita» con que la Ciencia penal espafiola ha estado
debatiéndose afios y afios. Con todos sus defectos, pues, puede decirse
que la reforma ha sido positiva, aunque sélo lo sez por haber prescin-
dido de términos que pudieran concitar la tentacién versarista de nues-
tros Tribunales de justicia (2).

(1) Vid. las consideraciones criticas de Manuel CoBo DEL RosaL y Tomés
S. VIveN ANTON, en Comentarios a la Legislacion penal, tomo V, vol. 1, 1985,
pigs. 19 ss.
~ (2) CEr. Juan Bustos Ramirez, en RFDUC, nim. monogrifico 6, 1983, p4-
ginas 166 ss.; Enrique Bacicaruro, en Comentarios, V 1, pdgs 53 ss.
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A continuacién se expondré la concepcién tradicional mds completa
sobre la culpabilidad de la Ciencia penal espafiola, que es la de Luis
Silvela, contenida en su obra El Derecho penal estudiado en Principios
y en la Legislacién vigente en Espana, de 1874/1878, a la que se con-
trapondra la moderna concepcién de la culpabilidad, en su versién fi-
nalista. Con ello se persiguen dos objetivos: Contrastar una concepcién
como la de Silvela, que puede llevar a vulnerar el principio de culpa-
bilidad tal como hoy lo entendemos, con otra que pretende respetarlo.
Ello, sin embargo, no quiere decir que otras concepciones de la cul-
pabilidad de la actualidad, como la Teoria del dolo, sean falsas. Mas
bien, al contrario, se desearia defender la Teorfa de la culpabilidad
como compatible con el principio de culpabilidad; aprovechando, ade-
mds, que el Legislador —acertadamente— ha querido dejar abierta
esta cuestién al redactar el nuevo articulo 6.° bis a) del Cédigo (3).
Se trata, por tanto, de criticar la concepcién tradicional, s¢ superada
con la reforma de 1983, y de exponer una nueva doctrina que el Le-
gislador espafiol se ha decidido a admitir por fin.

I. EL CONCEPTO DE DELITO DE LUIS SILVELA

a) El delito corio intencionalidad

Para Luis Silvela, la nota caracteristica de la nocién de delito es la
intencionalidad. Equivalga el término «intencién» al de «voluntarie-
dad» del articulo 1.° del CP en su redaccion histérica o no, para definir
el delito no se puede prescindir de la intencionalidad, en cuya ausencia
s6lo habrd lugar a una responsabilidad por imprudencia. «El cazador
que dispara un arma de fuego para matar un animal v ocasiona la
muerte de un compafiero, verifica un acto voluntario al efectuar el
disparo, siendo el Fomicidio ocasionado un acto no intencional. Fl
asesino que dirige los tiros a su victima, efectda intencionalmente el
asesinato »(4). Parece, por tanto, que Silvela entiende la intencionali-
dad referida tanto al resultado (lo que hoy llamarfamos, genéricamen-
te, dolo) como a la norma (ilicitud del acto querido).

Cuando el autor ha actuado intencionalmente en orden a un fin,

(3) No parece, por tanto, correcto afirmar tajantemente que la reforma siga
la Teorfa de la culpabilidad, como hacen, p. ej., Jos#é CerEzo Mir, ADP, 1985,
pdgs. 277 ss. y Carlos M* Romror CasaBona, ADP 1981, pdgs. 740 ss. (comen-
tando preceptos cotrrespondientes, y coincidentes en lo fundamental, contenidos en
el PCP 1980): ni tampoco que siga la Teorfa del dolo, como hacen, p. €., CoBo
bEL Rosan/Vives ANTON, PG III, 1982, pdg. 259 y Santiago Mir Puig, PG,
27 ed. 1985, pdgs. 547 ss. O, lo que es lo mismo: buscar en la regulacién
legal argumentos en contra de la doctrina criticada. Con mejor criterio, se puede
afirmar que la Teorfa de la culpabilidad tiene cabida en el CP. En esta linea:
Agustin Zucarpfa Espinar, CPCr 1981, pag. 516.

Setfa deseable, finalmente, poder convencer a Angel Torfo LOPEZ de que la
Teorfa de la culpabilidad no significa un paso atrds en la historia del Dogma
juridico-penal (vid. Torio LOPEz, en La Reforma pendl y penitenciaria, 1980,
pag. 268).

(4) SILVELA, Principios 11, pdg. 111.
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peto ese fin no se consigue (delito intentado o frustracién) y si otro,
no perseguido de propdsito, intencionalmente, el tratamiento del caso
serd,; segin Silvela, €l que propone el articulo 65.° (posterior art. 50.°):
1) El autor responderd por un delito (intencional) pese a no haber
habido propésito de realizarlo (el resultado); aunque lo que podria
parecer una grave conclusién (responsabilidad por lo no querido), no
es ta] desde el momento en que la penalidad correspondiente al delito
no intencional que se impone al autor es siempre menos grave que la
del que si se propuso cometer ese autor (de «pena correspondiente al
mal menor» hablaba el articulo), Tal como ocurre con el articulo 9.°,
nim. 4 (la llamada atenuante de «preterintencionalidad») (5). 2. De
lo acabado de exponer resulta que estaremos ante criterios de determi-
#nacién de la pena, en virtud de los cuales el autor responderfa por su
tentativa o frustracién (conductas intencionales) en caso de estar éstas
sancionadas con mayor pena; por los resultados ocasionados no inten-
cionalmente, si la penalidad fuese inferior a la que resultarfa de con-
sumarse el propésito del autor y se trataba de delitos distintos (p. ej.,
homicidio-lesiones); y, finalmente, por el delito que se quiso cometer
intencionalmente y se cometié (también intencionalmente), pero la
«cantidad» de resultado es distinta (p. ej., lesiones menos graves-le-
siones graves), con la atenuante del art. 9.°, nim. 4 (6).

Hasta aqui, pues, mantiene Silvela su punto de partida: El delito
es una accién intencional que debe abarcar tanto el resultado como Ia
ilicitud de su produccién. Sin intencionalidad, asi entendida, no hay
delito.

El articulo 1.°, pdrrafo II, contenfa una «presuncién de voluntarie-
dad», Entonces, si intencionalidad y voluntariedad se equiparan: y
si la intencionalidad, como sus equivalentes «malicia» y «propésitos,
son, en terminologfa moderna, el dolo, en el que todo lo més se incluye
la conciencia de la antijuricidad (voluntad de lo ilicito) (7), parece que
estemos aqui ante una auténtica «praesumptio dolis. Esta conclusién,
sin embargo, casa mal con el punto de partida de Silvela, que exponia,
al principio, un ejemplo bastante elocuente donde, sin constatacién de
la voluntad del resultado, no cabfa hablar de intencionalidad (sin vo-
luntad de matar no hay homicidio), ni de delito, al menos cuando el
acto voluntario, intencional, en el ejemplo: cazar, es un acto licito.
Por lo tanto, no parece que Silvela pretenda presumir (ni siquiera
«luris tantum») que en cl ejemplo del cazador que erréneamente mata
a otro cazador lo quiso hacer salvo prueba fehaciente en contrario por
parte del inculpado. Se presumird, quizd, que en caso de duda, donde
existe la posibilidad real de produccién del resultado —y esta circuns-
tancia fue reconocida por el autor—, éste se ha decidido por el injusto.
De ser asf, lo que Silvela defiende es una teoria intelectualista del dolo
eventual («Establécese, por tanto, la presuncién de que todo acto hu-

(5) SiLVELA, Principios 11, pag. 116.

(6) SivLveLa, Principios 11, pag. 130.

(7) Entendida, aqui, como conocimiento de que la accidén realizada lesiona
la norma que precisamente prohibe esa accidén en atencién al resultado producido
y previsto por el autor.

8
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mano que la. ley castiga, se encaminard a efectuar el mal, material y
contenido del mismo acto») (8);, o, mejor dicho, una férmula —provi-
sional— de resolver el arduo problema de la delimitacién entre el dolo
eventual y la culpa consciente, en favor de la estimacién del dolo (in-
tencionalidad) (9).

Si, al final, concluye Silvela que el alcance de la presuncién es que:
1) Hubo inteligencia y libertad del agente (de no ser asf, v demostrarse
su falta, queda exento de toda responsabilidad penal) (10). (Lo que
no obliga necesariamente a concluir que es el acusado quien debe pro-
bar su ausencia de capacidad de culpabilidad en el proceso, sino mis
bien en el sentido, apuntado ya por Francisco Pacheco, de que el De-
recho penal ha de partir de un presupuesto libero-arbitrista y no de-
terminista ; nada mds (11)). 2) Se actud con intencién o malicia cuando
se quiso actuar (de no ser asi y demostrarse su falta, sélo quedars un
resto de responsabilidad por imprudencia, no por delito, siempre que
se constate la «falta de diligencia» caracterfstica de aquélla) (12). Si se
entiende asi el alcance de la «presuncién», quedars el siguiente es-
quema:

a) Silvela parte de un concepto de voluntariedad (libertad) mis
restringida que el de algunos de sus coetdneos. Para él no basta con
la libertad de querer, entendida como ausencia de coaccién fisica o
moral ; sustenta, mejor, una idea de libertad racional, capaz de deter-
minar la voluntad en orden a un fin («voluntad que se desenvuelve en
actos para alcanzar algo como término y resultado de su movimien-
to») (13), es decir, intencionalidad. En lenguaje moderno dirfamos que
la intencionalidad en Silvela incluye todos los elementos de la culpabi-
lidad que fundamentan la responsabilidad penal. Tan sélo a los efectos
de respetar la estructura del Cédigo vigente en su tiempo v, sobre todo,
a sus comentaristas més conspicuos, llega a romper la deseada unidad

(8) SiLveLA, Principios II, pag. 116.

(9) Vid. Joaquin Cuerro, ADP 1983, pdgs. 96 s. SILVELA acierta al poner el
acento sobre el elemento intelectual para estimar el dolo eventual. Pero yerra al
establecer la «presuncién» de que tal representacién, sola, sea suficiente para
estimar el dolo; pues puede ocurrir que esa representacién vaya acompafiada de
una ejecucién de la accién dirigida a evitar, precisamente, el resultado; o que
la representacién, pese a existir, no alcance el grado de adecuacién psicolégica su-
ficiente (queddndose en mera representacién gratuita en la mente del autor). Por
otra parte, no puede consolar que se trate de una mera presuncién que admite
la prueba en contrario; pues, aparte de que la prueba en contrario siempre puede
fracasar, ocurrird que, al exigir SILVELA un juicio generalizado de probabilidad de
produccién del resultado, tendri que desestimar el dolo en el caso inverso: All{
donde el autor ha querido realizar la minima posibilidad que se represents.

(10) SiLveLra, Principios 11, pdg. 117.

(11) Joaquin Francisco PacHEco, Estudios de Derecho penal, 3.° ed., 1868,
pig. 59. Sobre la eficacia procesal de la «presuncién de voluntariedad», vid., acer-
tadamente, Gonzalo RopRIGUEZ MOURULLO, en Juan COrposa RoDA/RODRIGUEZ
MouruLro, Comentarios al Cédigo penal, volumen I, 1972, comentario al articu-
lo 1°, parrafo 2, pégs. 43 5., que corrobora la posicién de PacHECO (al exigir
que se compruebe la «ausencia de un dato capaz de privar de virtualidad a la
presuncién»).

(12) SiLveLA, Principios 11, pag. 117.

(13) SiLveLs, Principios 11, pag. 111.
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del concepto de voluntariedad con la intencionalidad, admitiendo con-
siderar por separado la voluntariedad-ausencia de coaccién y la volun-
tariedad-intencionalidad-culpabilidad (14).

b) La falta de intencionalidad, voluntad del resultado y voluntad
de lesionar la norma, la suple Silvela mediante dos férmulas: Cuando
el resultado producido no fue querido por el autor, ni la norma que
obliga a evitar su produccién tampoco, pero ambos efectos (produccién
del resultado y lesién de esa norma) han tenido su origen en un acto
internacional, es decir, que abarcé intencionalmente un resultado y la
norma que prohibe su produccién (p. €j., cazar en perfodo de veda y
realizar un disparo que mata, sin quererlo, a otro cazador), ese acto
ilicito intencional permite atribuir el resuitado no intencional causado
(doctrina del «versari in re illicitas), bien a través del articulo 65.° (si
ambos son delitos) bien mediante el articulo 581.° (imprudencia) (si
el acto intencional constitufa una falta) pues, con palabras del propio
Silvela, «lo probibido por la ley no se ejecuta jamds con el cuidado
debido» ; elemento, éste, constitutivo de la imprudencia (15). Pero, a
los efectos que ahora interesa retener, la responsabilidad tiene su
origen en un acto intencional. En cambio, cuando el resultado producido
no ha sido querido ni se conocié la norma que prohibe su produccién,
y el origen de tal resultado fue un acto licito, no prohibido, p. ej.: la
muerte no querida de otro cazador por quien cazaba en época autori-
zada para su préctica, pero no actu$ con la diligencia debida, el autor
responderd por una auténtica y simple imprudencia. Ahora bien, puesto
que, segln Silvela, sin voluntad de lesionar el Derecho no puede haber
delito, para incluir la imprudencia en el Derecho penal y diferenciarla
del mero ilicito civil, tiene que acudir a la «conciencia moral», que
«dice bien claro a todo el mundo que es responsable de sus impruden-
cias, porque dependen de su voluntads (16). Pero también esta im-
prudencia es, para Silvela, lesién voluntaria del Derecho; y estd con-
vencido de que ello ocurre «de facto» en la imprudencia punible.

c) Por ultimo, en los supuestos de los articulos 65.° v 9.°, niim. 4,
también debe constatarse intencionalidad. En efecto, en estos casos,
cualquiera que sea la penalidad resultante, el origen de tal responsa-
bilidad es una conducta intencional constitutiva de delito. Y, cuando
no constituye delito el acto originario, el articulo 8.°, nim. 8, indirec-
tamente, al regular el «caso fortuito», establece que e! resultado pro-
ducido y la lesién de la norma que prohibe su produccién han sido
«queridos» por el autor, porque su actuar ilicito (intencional) le dice
ya a su propia «conciencia moral» que «se pone en peligro de producir
el dafio que se quiere evitar» (17); lo cual le indica, por tanto, que no
obra con el cuidado debido, es decir, que estd actuando imprudente-
mente.

En conclusién, Silvela entiende el delito (doloso) como accién in-
tencional dirigida a querer producir el resultado y la lesién de Derecho.

(14) Sivvera, Principios 11, pags. 112 ss.
(15) StLveLa, Principios 11, pag. 129.
(16) SILVELA, Principios 11, pag. 115.
(17) SiLveLa, Principios 11, pig. 124.
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Si falta la voluntad del resultado el autor no podrd responder por el
delito cometido. En su lugar queda un resto de responsabilidad por
imprudencia, donde la voluntad del resultado se sustituye por la pre-
visibilidad objetiva de ese resultado («... dafio que se quiere evitar»)
v la voluntad de lesionar el Derecho por la «conciencia moral», que
le dice a cualquiera que debe cuidar de no lesionar el Derecho.

b) Intencionalidad y caso fortuito

Abundando en lo expuesto hasta aqui, el modelo de accidn inten-
cional desarrollado por Silvela partiendo del delito (doloso) debe, aho-
ra, ser comprobado en relacién con el caso fortuito, con la delimitacién
de esta figura.

El problema fundamental se plantea en los casos en que falta uno
de los elementos esenciales de la figura: el arranque licito de la accién.

Para fundamentar la responsabilidad del autor que actda incons-
cientemente respecto al resultado que produce, se apoya Silvela en la
imprudencia. En este sentido afirma dos cosas: 1) Cuando la accidn
que produjo el resultado no querido fue llevada a cabo sin el cuidado
debido, el autor responde por imprudencia, aunque no constituya una
conducta ilicita (el cazador que, en periodo autorizado, mata, sin que-
retlo, a otro hombre responde por imprudencia si no puso «el cuidado
que a todo hombre puede justamente exigirse»). Asi lo decfa expre-
samente el articulo 8.°, 8. 2) Pero, cuando ese acto ha sido ilicito
(el cazador, p. €j., cazaba en tiempo de veda), ni siquiera serd necesario
comprobar cudl habria sido «el cuidado que a todo hombre puede jus-
tamente exigirses ; pues el cazar ilicitamente determina ya que la muer-
te del cazador no se haya ejecutado fortuitamente sino «sin el cuidado
debido». Su autor, entonces, no responderi por el delito (doloso) de
homicidio: pero si por un homicidio imprudente. La tnica manera de
paliar aqui en algo ese supuesto de «versari in re illicita» serd la de
circunscribir su extensién a resultados abarcados por el llamado 4m-
bito de preteccién de la norma voluntariamente lesionada («el que la
viola y quebranta se pone voluntariamente en peligro de producir el
dafio que se quiere evitar»): La norma que prohibe cazar en periodo
de veda no pretende evitar homicidios sino proteger a determinadas
especies animales. Pero en los casos en que si cae en su 4mbito (p ej.,
la limitacién de velocidad en el centro de la ciudad de los automé-
viles que circulan por ella prevé, entre otras cosas, que se eviten ac
cidentes mortales), el acto ilicito querido permite atribuir resultados
«fortuitamente» producidos. (Si el automovilista, por tanto, conducia
el automévil a una velocidad de 100 Kms/h. en lugar donde sélo estd
permitido hacerlo a 50 Kms./h., lo que él sabe, responderd por un
homicidio imprudente, aun en el caso de que el accidente fuese abso-
lutamente imprevisible: El peatén ha saltado inesperadamente a la
calzada y ni de haber conducido a la velocidad exigida habria podido
evitar atropellarlo).

En realidad, lo que Silvela hace es extender la regla del articulo
581.° (imprudencia) a todos los supuestos donde se ha producido el
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resultado desaprobado por el Derecho sin quererlo el autor (y descono-
ciendo la norma que prohibe su produccién) mediante una accién ilicita
en cuyo 4mbito (el de ese ilicito) cae la evitacién de tales resultados.
Pues entonces entiende Silvela que no se ha actuado con la diligencia
debida. El articulo 8.°, nim. 8, por tanto, completa indirectamente el
dmbito de la imprudencia.

Tan sélo la conducta licita, realizada con el cuidado debido, que
causa el resultado desaprobado por el Derecho sin que su autor co-
nozca ninguna de tales circubstancias, dar4 lugar a la eximente de caso
fortuito. «Por esto castiga (el CP) como reo de delito al que ocasiona
un mal contra su deseo de ejecutar un hecho ilicito (siempre, claro
estd, que el hecho ilicito constituya por si mismo delito: p. ej., lesiones
—art. 65.°, nim. 4—; en otro caso, la responsabilidad serfa por im-
prudencia, J.C.), absuelve al que perjudica a otro al practicar un acto
permitido, si lo hace con la diligencia debida, y pena como imprudente
al que dafia la propiedad o la persona de otro al practicar un hecho
no prohibido, si omitié el tomar las precauciones necesarias para evitar
el maly (incluida la mera realizacién de un acto ilicito no delictivo.
J.C.) (18).

Finalmente, puede ocurrir que la produccién inconsciente del resul-
tado haya tenido su origen sélo en el actuar ilicito, en cuyo caso el
titulo de responsabilidad serd la imprudencia simple antirreglamenta-
ria, que se fundamenta en el hecho de que todas las disposiciones ad-
ministrativas violadas han sido dadas «en interés de todos y para evitar
perjuicios, regulando el uso prudente de los derechos»; por lo que «el
que las viola y quebranta se pone voluntariamente en peligro de pro-
ducir el dafio que se quiere evitary (19). Con ello basta para estimar
imprudencia, pues del acto ilicito se'deriva ya, como se vio, la falta de
diligencia automdticamente. Pero, con acto ilicito antecedente o no, la
imprudencia puede alcanzar un grado superior, de temeridad, que im-
plica la falta de «aquella atencién que puede exigirse al menos cuida-
doso, atento o diligente» (20). En cambio, como falta, aparece la im-
prudencia simple u «omisién del cuidado y de la atencién que cual-
quier persona debe poner de ordinario al ejecutar un hecho capaz de
perjudicar a otro».

La argumentacién de Luis Silvela es fautoldgica, circular: Como ya
se vio, el dltimo reducto que le queda a Silvela para fundamentar la
imprudencia es la «conciencia moral». La «conciencia moral» permite
atribuir la produccién de cualquier resultado a su autor. La «conciencia
moral» contiene una especie de «super norma» que dice: «jDebes ser
diligente!». Lo que significa que quien infringe esa supernorma ha
querido lesionar el Derecho; con lo cual ha actuado ilicitamente.

Precisando el pensamiento del propio Silvela, desde su esquema
argumehtativo, puede afirmarse lo siguiente: Actia cullpablemente
quien no es diligente. Si, ademds, ha querido producir intencionalmen-

(18) SiLvELA, Principios 11, pig. 129.
(19) SiLveLA, Principios 11, pig. 134.
(20) SiLveLa, Principios 11, pdg. 133.
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te un ‘determinado resultado y lesionar, también intencionalmente, la
norma que prohibe su produccién, esa culpabilidad es a #itulo de inten-
cionalidad. En cambio, si no quiso producir el resultado pero si-lesionar
una norma concreta (ilicito no delictivo), en cuyo dmbito estd la evi-
tacién de posibles consecuencias, la responsabilidad serd por impru-
dencia. Finalmente, si se ha limitado a infringir la norma «;Sé diligen-
te!» responderd también por imprudencia.. .

O sea que, segtin Silvela, el autor de la imprudencia «ha querido»
no ser diligente. Ahora bien, para poder afirmar eso, serfa preciso cons-
tatar que ese mismo autor «pudo» actuar diligentemente; lo que, a su
vez requiere la existencia de una norma previa (objetiva) ya infringida,
o antijuricidad, cuya lesién pudo evitar (y no quiso) el autor (culpa-
bilidad). Tal deber si lo podri constituir la «diligencia» exigible a
todos, incluido el autor, como quiere Silvela; pero.para que aquél lo
haya infringido culpablemente hace falta comprobar que pwdo haberlo
cumplido. Silvela, pues, confunde la antijuricidad con la culpabilidad,
incluvendo aquélla en ésta (sin culpabilidad no hay delito, no hay
lesién del Derecho); y, a su vez, en consecuencia, entiende que ha ha-
bido voluntad de lesionar el Derecho donde no ha habido la mds mi-
nima posibilidad de representacién de la norma realmente lesionada.
De esta forma,_ tira pot la borda su concepcién del delito como inten-
cionalidad referida al resultado y a la lesién del Derecho, ya que —se-
gin Silvela— el autor pudo no haberse representado ninguno de estos
elementos y, no obstante, haber imprudencia, es decir, culpabilidad.

c) La distincién antijuricidad-culpabilidad

Uno de los dogmas mds dificiles de acufiar en Derecho penal ha
sido el de la estricta distincién entre la antijuricidad y la. culpabilidad.
El problema remite a la cuestién sobre si cabe una lesién del Derecho
(antijuricidad) por parte de quien actiia sin culpabilidad: el injusto no
culpable.

En este punto, como ya se vio, naufraga Silvela; y naufraga por-
que su punto de partida —la accién intencional— le cierra el paso a
cualquier consideracién sobre el injusto que prescinda de la persona del
autor: Si sélo la accién culpable puede lesionar el Derecho, resulta im-
posible pensar en una lesién del Derecho que no tenga su origen en
el acto culpable del infractor. (En el sistema de Silvela los elementos
esenciales de la Teorfa del delito son la accién, el sujeto de la misma y
la victima del delito, unidos por la relacién que establece la accién (21).
De esta forma resulta imposible determinar con precisién-el limite entre
el segundo y el tercer escalén de la Teorfa del delito (antijuricidad y
culpabilidad); porque, al no ser posible la lesién del Derecho por quien
carece de la capacidad de culpabilidad, de la intencionalidad, la con-
ducta de quien no actud culpablemente no puede ser antijuridica. Lo
que significa que la antijuricidad est4 incluida en la culpabilidad.

(21) SiLvELA, Principios 1, pag. 11.
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En realidad falta en Silvéla. la nocién de infraccién objetiva de la
norma. El punto de partida de este autor, como en general de todos
los iniciadores de la configuracién- juridica del conceptode delito, era
deslindar el ilicito penal del ilicito civil (22). El ilicito penal, por la
consecuencia juridica, es un ilicito sacado 'del civil, sus formas mds
graves. Unos autores y otros, sin embargo, .al afiadir la categorfa ju-
ridica de la culpabilidad, como elemento esencial de la responsabilidad
penal, se olvidan de su procedencia civil y de que, por tanto, el ilicito
penal participa, en cierta medida, del objetivismo del civil (23). El
propio IThering, én 1867, sucumbe a la tentacién subjetivista, no con-
cibiendo la antijuricidad objetiva —pese a haberla descubierto—, como
infraccién de la -norma, al margen de la culpabilidad, Sélo Thon, en
1878, el mismo afio en que Silvela escribe el segundo volumen de sus
Principios, es decir, cuatro afios después de haber concebido el primero,
sostiene por primera vez en la historia del Dogma que el imperativo,
la norma, tiene a todos por destinatarios, también a los inimputables;
aunque en Derecho penal esa infraccién objetiva de la norma sélo ori-
gine consecuencias jurfdicas (penales) sobre quienes actuaron culpa-
blemente (24). ’ .

Pero es que, ademds, Silvela nunca ‘habria podido llegar a esta
conclusién porque su inspiracién #rausista se lo impedia:. Silvela, muy
influido por la Filosoffa juridica y por la Psicologfa krausistas, entendfa
que, efectivamente, la norma juridica remite- a objetos exteriores, y
que puede deslindarse aquélla de la norma moral (aunque ambas nor-
mas se complementen desde el punto de vista de la motivacién hu-
mana) (25); por consiguiente, remite a un orden juridico heterénomo.

(22) La formacién del concepto de culpabilidad juridico-penal es inconce
bible sin estudiar la historia de la distincién entre el ilicito civil v el ilicito
penal, y, con ello, la distincién antijuricidad-culpabilidad. Vid. Adoif MERKEL,
en Kriminalistische Abbandlungen, volumen 1, 1867 (reed. de 1971), pdgs. 4 ss.;
Johannes NAGLER, Festschrift fir Karl Binding, dos voldmenes, 1911 (reed. de
1974), pégs. 275 ss.; Edmund MEzGER, en Der Gerichrssaal 89, 1924, pags. 207 ss.:
Ernst-Joachim Lampe, Das personale Unrecht, 1967, pags. 13 ss.; y Hans ACHEN-
BACH, Historische und dogmatische Grundlagen der Strafrechtssystematischen
Schuldlebre, 1974, péhgs. 23 ss.

(23) Armin KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert (ed. por
Gerhard DORNSEIFER y otros), 1982, pdg. 41 («Con ello esti también respondida
la pregunta sobre la relacién del concepto de injusto del Derecho penal con el
del Derecho civil. El objeto de la norma presenta la misma estructura éntica’en
ombas ramas juridicas. La congruencia del concepto de injusto del Derecho penal
con el del Derecho privado resulta asi asegurada. Ello se asienta en las comuries
tareas ordenadoras de ambas —como todas— facetas del Derecho: normar y de-
terminar €l comportamiento de-los miembros de la comunidad juridica»).

(24) Vid. HansHeinrich JescHEcK, Tratado de Derecho pend, PG (trad:
de Santiago MiR Pui y Francisco MuRoz CoNDE), volumen I, 1981, pdg. 273:

(25) En efecto, para la Filosoffa juridica krausista, si ‘bien ‘la libertad del
individuo es lugar comiin del Derecho y de 1a Moral —lo que obliga a hacer com-
patible el mandato juridico, dirigido a la utilidad, y €l destino moral del' hombre—,
no-es la Moral -la fuente del Derecho, pues, segin Francisco GINER DE LOS Rfos,
el Derecho es independiente de la voluntad; antes bien, «lejos de ser un pro-
ducto de la actividad humana, es una ley a que esta actividad dbe acomodarses
(GINEr DE L0s Rfos/Alfredo CALDERGN, Prolegdmenos del Derecho. Principios
de Derecho natural, con Introduccién de Adolfo Posapa, 1916, pig. 30). Ahora
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Sin embargo, al seguir la concepcién psicolégica gineriana, tenfa que
reproducir el error de Giner de los Rios acetca de la forma en que ese
orden exterior puede ser asimilado por la psicologia humana v acerca
de qué principios debe seguir ésta para estimar que el comportamiento
ha sido ajustado a Derecho, no resultando reprochable pese a la lesién
objetiva de la norma (26).

Y, como quiera que, de ser consecuente con su concepcién subje-
tivista del fenémeno psicolégico, se veria obligado Silvela a excluir la
culpabilidad, y por tanto la infraccién reprochable del Derecho, en
todos aquellos ‘casos donde la decisién de actuar no ha tenido su ori-
gen en una voluntad concreta de lesionarlo, acude a la ficcidn —tam-
bién tomada de la Psicologia de Giner— de la conciencia moral, cuya
correcta formacién asegura una conducta de vida justa, o puede llevar
a comportamientos incorrectos reprochables en caso contrario (aunque
no se constate una concreta voluntad de lesién del Derecho) (27).

En suma, es la Psicologia de Giner de los Rios la causante de que
la Dogmitica de la culpabilidad jurfdico-penal en Espafia, durante mu-
cho tiempo, haya entendido que, en tltima instancia, es la propia con-
ciencia del individuo la que le dice a éste que responde de sus actos
—as{ empleada expresamente, como se vio, por Silvela para fundamen-

bien, como quiera que dentro de la Moralidad, lo que el hombre debe hacer
como mandato de autolegislacién, entran también finalidades sociales, en su favor
particular y en el de los demds existe sin duda una Mordidad para el Derecho,
«en cuanto éste, como un bien que es en si mismo, debe ser también realizado
por el hombre sélo por el puro motivo de ser bien» (GINER DE LOS Rios, Derecho
natural, pag. 24). En suma, ambas esferas estdn petfectamente deslindadas en el
krausismo, con independencia de que el Derecho tenga un sustrato ético (vid. so-
bre esta temdtica, en la actualidad, Ralf Dreisr, en Recht-Moral-Ideologie, 1984.
pags. 197 s.: Un sistema juridico tendri validez sGlo si manifiesta una minima
capacidad de justificacién moral); pero en el sentido de obligacién moral de
acatamiento interno del Detecho justo por parte del individuo. {Sobre la temi-
tica Moral y Derecho en la filosofia krausista, vid. Elias Diaz, La Filosofia Social
del Krausismo espaiol, 2 ed., 1983, pégs. 94 ss,, de una parte y Manuel DE
Rivacama Y RivacoBa, Krausismo y Derechs, 1963, pégs. 53 ss., de otra. Cfr. tam-
bién Nicolds M.* L6pEz CALERA, en Anales de la Citedra Francisco Subrez, 1962,
nim. 2, fasciculo 2, pags. 353 ss., 368 ss.).

(26) En las Lecciones sumarias de Psicologia, de GINER DE .L0S Rios, 1.* ed,,
1874, 2.2 ed., 1878 (volumen IV de las Obras completas, de 1920), se desarrolla
una concepcién sobre la voluntariedad del acto humano (2.° ed., pdgs. 211 ss.),
de gran influencia sobre las primeras exposiciones de la Teoria del delito en la
Ciencia penal espafiola, que obliga a atender a la representacién subjetiva del
autor acerca de lo ilicito (correctamente apreciado en su objetividad valorativa)
como criterio de la responsabilidad. De esta forma se va a exigir siempre en
la base de la culpabilidad juridico-penal una decisién voluntaria contra el De-
recho. Constatada tal decisién subjetiva habria culpabilidad, aun en el caso de
que objetivamente no se haya lesionado la norma que (correctamente apreciada
por el sujeto) el autor se representé subjetivamente lesionar; al tiempo que se
negard la responsabilidad en el caso donde el autor no actualizé, en el momento
de actuar, la norma que lesionaba, aun en el caso de que podria haberla llegado
a actualizar. (Concepcidn subjetivista de lg culpabilidad.)

(27) Precisamente porque Pedro Dorapo MONTERO no aceptd la ficcién y
pretendié ser consecuente con el principio subjetivista, se vio obligade a destruir
el dogma de 1a culpabilidad y, con ello, el Derecho penal de su época. Vid. Do-
RADO. MONTERO, Le Psicologia criminal en nuestro Derecho legisledo, 2° ed.,
1910, pégs. 251 ss.
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tar la culpabilidad en la imprudencia—; confundiendo lastimosamente
el ser con el deber ser, extrayendo de un deber ser: el hombre debe
cuidar de las consecuencias de sus actos, un ser: este hombre pudo
evitar su acto. Cuando, en realidad, dicho poder, caracteristico de la
culpabilidad, tiene que constatarse como capacidad existencial; y no
es sustituible por deber alguno —si no es, como hace Silvela, mediante
una presuncién gratuita.

Antijuricidad y culpabilidad son hoy dos juicios perfectamente des-
lindados en Derecho penal, después de grandes esfuerzos doctrinales
frente a posiciones tan subjetivistas como las que aqui han sido criti-
cadas. Hasta el punto de que es éste uno de los pocos puntos en que
la doctrina estd de acuerdo acerca de la dogmitica de la culpabilidad
juridico-penal (28). Y, sin embargo, de la importancia de la distincién
puede dar hoy cuenta que profundizando y reflexionando sobre su sig-
nificacién pueden resolverse esos problemas que el dogma todavia tiene
pendientes, como, p. €j., el de la posible doble posicién sistemética del
dolo (como elemento rector de la accién antijuridica y como elemento
esencial de la culpabilidad impregnado, ahora, de significado ético) (29),
el caricter objetivo o subjetivo del elemento infraccién del deber de
cuidado en la imprudencia (30) o la naturaleza del conflicto de deberes
como causa de exclusién de la antijuricidad o de la culpabilidad (31);
por no hablar de Ia distincién entre elementos de la infraccién, cuyo
desconocimiento (etror) excluye la antijuricidad tipica, y elementos de
la antijuricidad, cuyo desconocimiento determine, en su caso (inevita-

bilidad), la exclusién de la culpabilidad (32).

(28)° Vid. Claus RoxiN, en Problemas basicos del Derecho penal (trad. de
Diego-Manuel Luzén PENA), 1976, pédg. 200.

(29) Cfr., en sentido negativo, José¢ CEREzZO MIR, en Problemas fundamenta-
les del Derecho pendl, 1982, pigs. 199 s.

(30) Vid, p. €., Armin KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, pags. 133 ss., de una
parte, v Gunther JakoBs,- Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1983, pag. 262 (también
Studien zum fabrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pags. 65 s.), de otra.

(31) Cfr., sobre esta problemdtica, recientemente, Enrique GIMBERNAT Og-
DEIG, en Prélogo a la obra La colision de deberes en Derecho penal, de Antonio
Cuerpa Riezu, 1984, pégs. 13 ss.

(32) Que sea dificil distinguirlos no exonera del esfuerzo que la Dogmitica
debe realizar en orden a su delimitacidn; una delimitacién que, més alli de una
eventual alusién por parte del Legislador.(p. €j., en nuestro nuevo art. 6.° bis a),
aparece exigida por una elemental razén de Metodologia juridico-penal, que obliga
a precisar, primero, qué estd prohibido, y, después, el alcance de la prohibicién.
Cfr., no obstante, las criticas a este punto de la nueva regulacién del error de
prohibicién de Torfo LOPEzZ, Reforma pendl, pigs. 260 ss., y José M.* RODRIGUEZ
Devesa/Alfonso SERRANO GOMEZ, Derecho pend espasioi, PG, 9* ed., 1985,
pags. 626 s. (RoprfGuEZ DEVEsA reconoce expresamente el significado légico de
la delimitacién finalista error sobre el tipo-error de prohibicién).
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II. VALORACION CRITICA: LA TEORIA DE LA CULPABILI-
DAD («SCHULDTHEORIE») EN LA DOGMATICA PENAL
MODERNA

Para Luis Silvela la culpabilidad es voluntad de lesionar el Dere-
cho, intencionalidad. Sin lesién intencional de la norma no hay delito.
Constatada tal voluntad de lesién, su autor responde, culpablemente,
cualquiera que haya sido el resultado producido. Puesto que «lo prohi-
bido por la ley no se ejecuta jamds con cuidado debido», se presumird
que quien lesioné la norma que prohibe el resultado producido, 1a ha
lesionado voluntariamente pese a desconocerla, por el simple hecho
de que, entre los efectos de la norma que si quiso lesionar, estaba uno
que contemplaba la lesién de esa segunda norma, .

Este postulado no carece de l6gica. Véase un ejemplo: El automo-
vilista que circula por el centro de la ciudad a mis de 100 Kms./h.,
cuando estd prohibido hacerlo a mds de 50 Kms./h., lo que él sabe,
estd lesionando voluntariamente una norma que prohibe circular a
una determinada velocidad. Si, ademds, atropella a un peatén v le pro-
duce la muerte, segtn Silvela, responderd por un delito de homicidio.
La pregunta que hoy harfamos acerca de si realmente pudo prever tal
resultado o, mejor dicho, si se representé la norma del homicidio (o
pudo representirsela), carece de significado para Silvela pues, - segin
él, al fin y al cabo a nadie se le escapa que la normas que limitan la
velocidad en el centro de las ciudades persiguen, entre otros objetivos,
evitar que se produzcan accidentes mortales (33).

Ahora bien, ;es esto suficiente para estimar que el autor quiso
lesionar la norma del homicidio?; ;existe aqui un conocimiento sufi-
ciente de la antijuricidad para hablar de culpabilidad?

Segin Armin Kaufmann (34), la culpabilidad, en Derecho penal,
exige el conocimiento de la norma que ha sido lesionada, la subsum-
cién de la accién realizada bajo aquella norma y el conocimiento de
la propia capacidad de accién, es decir, de haber sustituido aquella ac-
cién ‘que lesioné la norma por otra ajustada a ella-o por un simple
no actuar.. Hasta aquf el elemento intelectual de la culpabilidad; al que
debe anadirse el elemento volitivo-existencial, haber querido la accién
que lesiond la norma, que ahora no intetesa (35). .

Si comparamos esta Teorfa de la culpabilidad con la de Silvela, se
observardn diferencias sustanciales, en més y en menos:

1) En primer lugar cabe plantear la siguiente cuestién: ¢Cudndo
se conoci6 la norma lesionada? O, dicho de otra forma, se exige un
conocimiento fehaciente de la norma lesionada (ahora se alude a la
lesién intencional de la primera norma de Silvela)‘g ‘basta, p. ej., la

(33) El ejemplo estd tomado de Eckhard HorN, Verbotsirrtum und Vorwerf-
barkeit, 1969, pag. 20. Sobre su interpretacién, pégs. 26 ss.

(34) Armin KaurMaANN, Teoria de.las normas (trad. de Enrique BACIGALUPO
y Ernesto GarRzON Varpgs), 1977, pdg. 216. .

(35) Armin KAurMANN, Teoria de las normas, pag. 216.
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mera duda? Piénsese en la siguiente variante del ejemplo anterior: El
autor sabe que, dentro de la ciudad, debe circular con cierta lentitud,
pero duda acerca de si ese limite estd en los 50 o en 60 Kms./h.,.En
la duda, no obstante, conduce a 60 Kms./h, ; Puede decirse, en termi-
nologia de Silvela, que ha lesionado la norma de circulacién-intencio-
nalmente, con voluntad; y, de esta forma, la norma del homicidio?

La duda, efectivamente, es elemento suficiente para estimar que se
conocié la norma lesionada (36). Pues tal duda ya debié motivar -al
autor a abstenerse de actuat, por el riesgo de lesién del Derecho (37).
Tal duda, ciertamente, podri justificar una atenuacién de la penalidad
pues, al fin y al cabo, en principio, es més grave la conducta de quien
sabe fehacientemente que va a infringir la norma con su conducta que
la de quien, al dudar, pudo confiar en que tal lesién no tuviera lu-
gar (38). Pero lo que si importa retener ahora es que la culpabilidad
no exige voluntad de lesionar el Derecho, si por tal se entiende algo
que vaya mds alld del mero conocer como posible. En este sentido,
por tanto, debe ser corregido o, en su caso, precisado el pensamiento
de Silvela sobre la culpabilidad. Con ello, ademds, se rompe un viejo
dogma de nuestra historia de! Derecho penal que se remonta a la Teo-
logia penal del xv1 y el xvi1; ruptura de la que Diego de Covarrubias
fue auténtico pionero (39).

Todavia hay otro aspecto relacionado con el conocimiento de la
norma juridica lesionada de “especial relevancia: Las formas a través
de las cuales el hombre accede al conocimiento del Derecho son varias
y pueden sintetizarse de la manera mds concisa posible diciendo que
son dos los caminos de acceso al Derecho: El Derecho se puede co-
nocer bien directamente, leyendo, p. ej., los textos legales, bien indi-
rectamente, es decir, deduciendo, p. €j., de la propia conciencia la ne-

- . (36) Armin KaAurMANN, Teorta de las normas, pag. 296.

(37) Armin KaurMaNN, Teoria de las normas, pag. 216.

(38) Armin KaUFMANN, Teoria de las normas, pag. 297.

(39) Sin «mala» voluntad no puede haber responsabilidad moral para la Teo-
logia. De aqui se deduce que, al llegar a la culpabilidad juridica, ésta se «mo-
ralice», exigiendo voluntad ditecta de infringir 1a ley, no conforméndose siquiera
el.Derecho penal teoldgico con lo que COVARRUBIAS sustenté: Pues si lo impor-
tante no es guerer violar la ley sino conocer la posible violacién, se estatd ya en
condiciones de dar un paso méds y afirmar que también el conocimiento, o la
mera cognoscibilidad, de la norma_jurfdica puede justificar un reproche de cul-
pabilidad juridica; aunque subjetivamente no se haya querido violar la'ley. Ante
esto la conclusi6n es evidente: No hace falta una infraccién moral para que se
dé la infraccién juridica. O, lo que es lo mismo: ésta no se sustenta en aquélla.
La norma moral ¢ teolégica y la norma juridica pueden no coincidir.

Un ejemplo de lo que ello supone lo proporciona uno de los planteamientos
de CovarruBiAs criticado por el Padre Julidn PEREDA: Segiin COVARRUBIAS, quien
se apodera de cosas ajenas sin saber que su ‘duefio habia consentido el apodera-
miento comete ya delito, al creer que lo hacia contra la voluntad de aquél. Ob-
jecién del Padre PErepA: Aqui hay pecado, pero no delito. Si se observa este
pasaje con detenimiento se¢ comprueba cémo lo que el P. PeErepa le reprocha a
CovarrUBIAS es que —habiendo captado éste la autonomia del orden juridico
frente al orden teoldgico— se atreviera a dar relevancia juridica a -un subjetivismo
reservado, segiin el Padre PEREDA, a la Teologia (cfr. Julidn PEREDA, Covarrubias
pendlista, 1959, pig. 18).
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cesidad de la regulacién juridica. La norma que prohibe matar, p. €j.,
se puede conocer leyendo el articulo 407.° CP o bien deduciendo del
precepto moral o de la norma esencial de convivencia «respecto a la
vida ajena» la necesidad de su proteccién mediante penas, es decir, su
desvaloracién juridica (40),

Ante esto la pregunta que cabe hacer es la siguiente: ; Puede afir-
marse el conocimiento de la norma juridica lesionada cuando el infrac-
tor conotié otra norma distinta, que coincide en los resultados con la
anterior, pero no aquélla? .

Silvela parece conformarse con estimar que, cuando el infractor se
ha decidido a lesionar una norma, sé¢ ha decidido también por la lesién
de cualquier otra. En este punto se refleja la vieja doctrina del «versari
in re illicita». En el Derecho penal espafiol de hace algunos afios, si el
autor sabia que yacer con su hija constituia un delito de incesto pero
ignoraba que también era un adulterio, habrfa lesionado la norma del
adulterio, pese a su desconocimiento. Y, atin hoy, si el autor sabia que
su trato carnal con la hermana mongélica constituye una violacién pero
ignora que constituye también un incesto, habrd lesionado la norma
del incesto (41); siempre segdn Silyela. El sdbdito americano recién
venido a Espafia, sabe que golpear a su mujer para coaccionarla a
abortar constituye un delito de coacciones o, incluso, de lesiones, pero
ignora que el aborto constituya delito; y, pese a ello, segiin Silvela,
habria lesionado voluntariamente la norma del aborto. El cazador, en
fin, que sabe que cazar en petiodo de veda estd prohibido, se hace
responsable del homicidio consistente en disparar sobre lo que creyé
una pieza de caza, tratdndose en realidad de otro cazador (42).

En todos estos casos, si seguimos a Silvela, seria difici! negar la
culpabilidad, pese a que sus autores ignoraban la norma lesionada;
como la ignoran quienes conocen que su comportamiento estd prohi-
bido, pero ignoran que sélo muy recientemente aquél ha sido prohibi-
do penalmente y nunca pudieron llegar a tal conocimiento (error de
prohibicién inevitable) (43).

Por ultimo, puede plantearse el siguiente problema: El autor quie-
re motivarse de conformidad a Derecho, pero ignora el mandato juri-
dico. Es mds, €l cree que el Derecho positivo prescribe algo que no
coincide con lo que su conciencia le dice que es justo. Por eso, violen-

(40) Armin KAUEMANN, Teoria de las normas, pig. 217.

(41) A través de la norma del estupro de prevalimiento del art. 434.°, 11, CP,

(42) Este dltimo ejemplo estd tomado de Horn, Verbotsirrtum und Vorwerf-
barkeit, pig. 21.

(43) El siguiente ejemplo de Armin KaurMANN, Teoria de las normas, pé-
gina 256, nota 119, pensando para otro problema, ilustra muy bien esta con-
clusién: «A trabaja en una fibrica en un proyecto especialmente importante para
la comunidad. La direccién de la empresa, etc., ha puesto en claro y encarecido
al personal —entre el cual se halla A— en repetidas ocasiones, la significacién de
la tarea y que en estas condiciones, trabajar a desgano resultaria dafioso para la
sociedad. A estd convencido de ello. Sin embargo, un dia, cuando el propio A
decide trabajar a desgano, procura averiguar con precisién si con ello lesionaria
alguna prohibicién. Fue informado acertadamente de que en realidad no existia
ninguna prohibicién legal. No obstante, el dia en que él trabaja a desgano, entra
en vigencia una nueva ley penal».
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tando su conciencia (que era la realmente concordante con el Derecho
positivo), realiza algo constitutivo de delito. O, al revés, ha seguido
los dictados de su conciencia con la mejor buena fe (él quiso respetar
el Derecho), pese a la duda sobre la violacién del Derecho positivo v,
efectivamente, lo lesiona.

Estos casos, préximos a la figura del delincuente por conviccion
(la diferencia estriba en que aquf no existe una clara voluntad de le-
sionar el Derecho, que es la nota més caracteristica de aquella figura)
ponen de telieve cudl es el limite del conocimiento de la antijuricidad:
No basta el conocimiento de la posible lesién del Derecho para que
ya pueda hablarse de conocimiento de la antijuricidad. Hace falta algo
mds, un motivo («Anlass») que lleve al autor a comprobar la antijuri-
cidad o no de su proyecto en su realidad mds concreta (44).

La Teorfa de la culpabilidad, cuando no ha sido mal interpreta-
da (45), ha sabido captar este elemento. El ejemplo mds genuino es
Armin Kaufmann (46). Kaufmann nunca se conformaria, en el dltimo
ejemplo, con la aceptacién por parte del autor de que su conciencia
cierre el paso a toda ultetior comprobacién, Kaufmann dirfa que aqui
sigue habiendo todavia una capacidad de conocer la antijuricidad, pese
a que el autor no dudé de la conformidad a Derecho de su compor-
tamiento.

De aqui cabe extraer una conclusién importante. No basta afirmar
que el conocimiento de la antijuricidad, en la Teorfa de la culpabilidad,
exige conocer que el Derecho desaprueba la conducta, que ‘el conoci-
miento haya de serlo de la norma como norma juridica; ni siquiera
basta la duda para llegar a estimar la capacidad de conocer la norma.

Pra expresarlo de la mano del ejemplo anterior: De la misma forma
que la seguridad de estar actuando correctamente, conforme a Derecho,
no cierra Ja posibilidad de estimar la capacidad de culpabilidad o de
conocer el deber (la seguridad, en este caso, no exonera a su autor
de la ulterior indagacién sobre la conformidad a Derecho de su pro-
yecto); de la misma manera, la duda sobre la antijuricidad no es requi-
sito suficiente para estimar que existié capacidad de conocer el injusto.
La duda («leise Zweifel») puede constituir ya el motivo de la ultetior
comprobacién (47); pero cuando esa indagacién no puede llevar a re-
sultados concretos seguird habiendo un error de prohibicién inevita-
ble. Quien duda sobre la regulacién juridica de su comportamiento siem-
pre podrd consultar los Textos legales. Pero si tal consulta no habria
llevado 2 resultados tangibles, aquella duda, por si sola, no podri jus-
tificar el reproche. Su autor sufrird un error de prohibicién inevitable
(en el sentido de que, aunane el autor lo hubiese’ querido, no habria
podido resolver su duda) (48).

(44)6 Vid. Armin Kavrmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikie, 1959,
pag. 146.

(45) Vid. HornN Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pigs. 78 ss.

(46) Vid. infra 4.

(47) Armin KaurManN, Unterlassungsdelikte, pig. 146.

(48) Este es el contenido del exhaustivo capitulo IV de la obra de Hans-Joa-
chim RupovpHI, Unrechtsbewusstsein. Verbotsirrium nud Vermeidbarkeit "des
Verbotsirrtums, 1969, pégs. 169 ss.
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Tampoco aqui llegarfa Silvela a la misma conclusién. Para Silvela,
el autor que sabia lo prescrito por el Derecho y voluntariamente lo
infringe, ha actuado culpablemente, aunque para ello haya tenido que
violentar su conciencia del Derecho. Si, para Silvela, no hay mis cul-
pabilidad que la que tiene su origen en la voluntaria lesién del Derecho,
bastard tal comprobacién para estimarla. Y ninguna consideracién so-
bre las posibilidades reales de alcanzar una representacién correcta de
la antijuricidad del proyecto actuard en su descargo. El autor se ha re-
belado contra lo que él cree Derecho positivo, que coincide casual-
mente con tal Derecho positivo, v eso basta para él.

Resumiendo, puede decitse que el elemento de la culpabilidad
conacimiento de la norma lesionada exige la representacién de que la
notma exsste o puede existir. Pero, en ambos casos, ese mismo autot
se ha debido representar tal norma no como objeto de su lesién nece-
sariamente, sino que basta la representacién de su posikle lesién o la
posibilidad real de llegar a representérsela (aunque el autor no la haya
actualizado en el momento del hecho), entendiendo por posibilidad
algo menos que intencién de lesionarla y algo mds que mera repre-
sentacién de la posible lesién o simple posibilidad de representacién.
Hace falta que tal posibilidad lleve a la comprobacién de la lesién, La
posibilidad o duda sobre la lesién, en suma, debe ser motivo que pudo
llevar a comprobar la efectiva lesién, es decir, al conocimiento feha-
ciente de la norma realmente lesionada.

2) El autor ha debido representarse correctamente la accién lle-
vada a cabo por él. Esta comprobacién, entiéndase bien, remite a un
juicio puramente existencial, que no introduce elrmento valorativo al-
guno. Prueba de ello es que tal requisito de la culpabilidad no difiere
en el delito imprudente del delito doloso. En el delito doloso el autor
ha debido representarse, p. €j., la muerte de un hombre; pero como
juicio puramente existencial. Lo mismo que el autor del homicidio im-
prudente se ha debido representar, p. j., la accién de adelantar a un
ciclista embriagado a X metros de distancia: La maniobra de adelan-
tamiento es la accién pensada antes de su realiazcién (preparacién),
comenzada a realizar en un momento determinado (tentativa) y consu-
mada después (una vez realizado el adelantamiento que ocasiona el
atropello del ciclista) (49). Si no ha existido tal correcta representa-
cién no puede hablarse de capacidad de accién, ni de accién. Si el
automovilista que quiere adelantar no se ha presentado la embriaguez
del ciclista que le precede no habrd existido la accién exigida para
estimar una responsabilidad por homicidio imprudente, ni culpabilidad
por tal delito. La situacién es la misma que la del autor de una con-
ducta dolosa que ignora algin elemento del tipo objetivo (50).

(49) Vid. Diethart Zievinsky, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbe-
griff, 1973, pig. 154: «Que en la base del delito imprudente existe una accién
(final) es indiscutible (nota beme)»; 191. Como dice Eberhard STRUENSEE, Fabr-
ldssigkeit und Finalitdt, Leccién inaugural (mecanografiada), 1979, parafraseando
a ZIELINSKI, «tampoco el delito de imprudencia inconsciente es otra cosa que un
delito doloso no descrito tipicamente».

(50) STRUENSEE, Fabrlissigkeit und Finalitiz.
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Pero no’ son éstas las cuestiones que ahora.interesan. Ahora .inte-
resa tevisar los supuestos donde debe ser negada la culpabilidad por
ausencia del elemento capacidad de accidn: ‘ :

. A veces ocurre que quien actud dolosa o imprudentemente no pudo,
o s6lo pudo con muchas dificultades, hacetlo de otra manera. El auto-
movilista habituado a conducir que ocasiona un accidente, o el que
no puede controlar el volante porque le ha saltado una particula al ojo,
que le obliga a cerrarlo instintivamente, o porque inesperadamente se
ha roto el cristal delantero del vehiculo, son sujetos que, pese a reali-
zar tipos delictivos dolosa o imprudentemente, pueden haber perdido
la capacidad de accién, Su comportamiento, entonces, no serd culpa-
ble (51).

Puede ocurrir también, y esto si conviene retenetlo, que el autor
no se haya representado para nada una accién, por él realizada que,
de haber tenido conciencia de ella, podrfa constituir claramente para
él el modo de lesionar la norma del delito imprudente lesionada, ya,
objetivamente. El problema se le ha presentado a algunos abiertamente
en el 4mbito de la imprudencia inconsciente; pero también puede apa-
recer en el delito doloso y en la imprudencia consciente:

El automovilista que conduce un automdvil por el centro de la
ciudad a una velocidad superior a 50 Kms./h., como est4 prescrito, se
ha podido representar que, mediante la accién de conducir a una velo-
cidad excesiva, quizd ocasionard la muerte de algin peatén: pero no
se ha representado que, debido al mal estado del coche, también con-
duciendo por una amplia autopista a esa velocidad ha podido ocasionar
la muerte de su acompafiante (52). El cazador recibe de su amigo el
aviso de que no debe disparar. Su amigo lo hace porque ha visto que
va a alcanzar a un hombre; él, en cambio, piensa que va a cobrar una
pieza cuya caza estd vedada en ese tiempo. Y, pese a ello, dispara,
ocasionando una muerte humana (53).

En todos estos casos, segtin Silvela, habrs delito y culpabilidad.
Con anterioridad se vieron estos casos, 0 semejantes, como supuestos
de desconocimiento de la norma lesionada. Ahora conviene detererse
en esta otra cuestién: ;Basta el conocimiento de la posible lesién de la
norma cuando se carece de la capacidad de accién, la capacidad de rea-
lizar la accién prohibida en la norma que se «quiere» lesionar? ; Basta
una capacidad genérica de accién; o se exige una especifica, situada
entre aquélla, la que lesiona efectivamente la norma, y la que al menos
permite hablar de delito putativo?

Armin Kaufmann (54) ha estudiado exhaustivamente el problema

(51) Con ello abandono la posicién que sostuve en ADP 1983, pig. 81. La
«capacidad de accién», como capacidad de realizar una accién final en direccién
distinta, que habria podido evitar el resultado, o su sustitucién por un mero no
actuar, sélo es relevante en la calpabilidad: la «capacidad de accidr», en el delito
de accién es elemento de 1a culpabilidad. Sobre la capacidad de accidn como
elemento general en la estructura de la culpabilidad, vid Armin KaurMmann, Teo-
ria de las normas, pig. 216.

(52) El ejemplo es de Horn, Verbotsirrium und Vorwerfbarkeit, pég. 29.
(53) HorN, Verborsirrtum und Vorwerfbarkeit, pag. 21.
(54) Armin KAurMANN, Unterlassungsdelikte, pags. 96 ss.
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de la capacidad de accién en el 4mbito del delito de omisidn, de cuyo
tipo de injusto constituye elemento esencial: Si el autor no se ha re-
presentado, p. €j., que en sus proximidades se encontraba un salvavi-
das o algiin otro objeto flotante que arrojar a quien se estd ahogando,
y él no sabe nadar, no puede decirse que haya omitido si no hace
nada para salvarle. El carecfa de la capacidad de accién, es decir, de
realizar una concreta accién de salvamento. Y no ha infringido deber
alguno.

Tratar de sustituir un concreto deber, que para él no ha surgido
nunca, por otro deber que, p. ej., le obligase a examinar con mds
cuidado para descubrir el salvavidas, lo descarta Kaufmann categri-
camente (55), pues implicaria un «regresum ad infinitum».

Pues bien, este «regresum» es el que propicia Silvela, y con él
otros muchos autores, en el 4mbito de la culpabilidad. Segin Silvela,
la no representacién del resultado muerte del peatdn, ni la de la norma
de cuidado que obligarfa a mirar si alguien ha saltado a la calzada, apa-
recen sustituidas por la representacién de la prohibicién de que en el
centro de la ciudad no se debe circular a mds de 50 Kms./h. Para Sil-
vela, si el omitente se representé un deber genérico de examinar la
situacién, y lo infringié voluntariamente, responderd por la omisién del
salvamento, pese a su incapacidad actual para la accién de salvamento.

Otros autores, méds recientemente, se han ido al extremo opuesto,
y de la no representacién del posible resultado (muerte del peatén)
ni de la norma lesionada (que obliga a conducir con cuidado en el cen-
tro de la ciudad —p. ej., mirando a derecha e izquierda en los cru-
ces—, y no sblo a una determinada velocidad), excluyen la impruden-
cia inconsciente del 4mbito de la culpabilidad (56).

Ahora bien, si se admite la conclusién excluyente de la culpabilidad
para la imprudencia inconsciente, habrd que extenderla también a todo
el error de prohibicién (desconocimiento de la antijuricidad), pues en
toda imprudencia inconsciente (desconocimiento de la norma de cuida-
do infringida) hay un error de prohibicién (lo que aqui se diga, por
tanto, alcanza también al delito doloso) (57).

Si se exige voluntad en la cclpabilidad, se tenderd a verla en la
representacién psicolégica del resultado y de la norma lesionada, tal
como habia dicho Silvela (58); y si, atin asi, se pretende incluir la im-
prudencia inconsciente y el error de prohibicién en el concepto de cul-
pabilidad, sélo cabe encontrarla en la vo'untad de lesién de una norma
genérica en cuyo 4mbito entre la evitacién de resultados cuya produc-
cién, a su vez, esté prohibida por otras normas, pese al desconocimien-
to de ambas circunstancias (produccién del resultado y norma lesionada)
por el autor.

La moderna Teorfa de la culpabilidad, sin embargo, entiende la
culpabilidad como un juicio sobre el autor («Urteil iiber den Téter»)

(55) Armin KaurMany, Unterlassungsdelikte, pigs. 145 s.

(56) Cfr. Arthur KAUTMANN, Das Schuldprinzip, 2.° ed., 1976, pigs. 156 ss.,
223 ss.

(57} Vid. HorN, Verbotsirrium und Vorwerfbarkeit, pig. 15.

(58) Vid. supra.
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(valoracién) que no requiere una representacién actual ni del resultado
ni de la norma lesionada, pero si la posibilidad real, existencial, de
ambas representaciones por el autor: El autor ha debido poder llegar
a la representacién del resultado (capacidad de accién) y a la repre-
sentacién de la norma infringida. Si falta cualquiera de estos elemen-
tos, no habrd capacided de culpabilidad. Dicho de otra forma, y por
eso el concepto de culpabilidad de Armin Kaufmann requiere un tercer
elemento: El autor se ha debido poder representar la norma que re-
gula su comportamiento, es decir, ha debido poder subsumir la accidn
realizada por él bajo la norma lesionada.

3) Con lo dicho hasta aqui, el planteamiento de Silvela sobre la
culpabilidad debe ser corregido en el punto mds insostenible de su
doctrina. Si, tras lo visto, se amplia la exigencia del requisito del cono-
cimiento de la norma desde la voluntad directa de lesidén (intenciona-
lidad) a la representacién de la posible lesién (lesién, p. €j., en caso
de duda), todavia nos valdri la teoria de Silvela. Pero, si en la direc-
cién contraria, no se exige que el autor se haya representado la accién
(de forma puramente existencia, recuérdese) mediante la cual lesiona
o puede lesionar la norma, estamos prescindiendo de la capacidad de
culpabilidad, estamos abocados al «versari in re illicita».

Si el autor no se ha podido representar en ningtin momento que su
disparo de caza puede matar a un hombre, no podrd responder por
homicidio, aunguc haya disparado en la creencia de estar infringiendo
nua norma que prohibe cazar en perfodo de veda (59).

Quien se ha. representado el exceso de velocidad de su automévil
en el centro de la ciudad, pero no Ja posibilidad de atropellar a un
peatén, ni ha podido hacerlo, no infringe todavia la norma del homi-
cidio. Prueba de ello es que la vulneracién de aquella norma puede
dejar en suspenso la més minima conexién con muertes humanas (si,
p. €., las calles, en ese momento, estdn vacfas). Con mayor razén, si
no ha sabido el estado de deterioro del coche, que puede poner en
pelisro la vida de su acompafiante, no ha habido lesién de la norma
del homicidio, ni la del homicidio doloso ni la del imprudente.

Ello no quiere decir, porque seria dar un paso atrds, que el autor
se haya debido reptesentar la norma que infringe (conocimiento de
la antijuricidad en el delito doloso o conocimiento de la norma de
cuidado en la imprudencia consciente), pero si ha debido haber la po-
sibilidad de alcanzar ambas representaciones: En la imprudencia in-
consciente, la representacién, p. €j., de la embriaguez del ciclista es
bdsica para que el automovilista pueda llegar a la representacién de
que puede atropellarlo (homicidio) y de que estd infringiendo la norma
de cuidado (que dirfa aproximadamente: «jNo debes adelantar, o de-
kes hacerlo a mayor distancia de lo normal, a ciclistas embriagados para
no atropellatlos!»). Pero, si no ha habido representacién de -tal esta-
do, faltard el presupuesto minimo de la responsabilidad, de la culpa-
bilidad. El autor no puede representarse ni la accién ni la norma le-
sionada mediante su accién.

(59) Vid., p. €j., Jakoss, Strafrecht, pdg. 459.



856 Joaquin Cuello Contreras

Con ello se puede afrontar va el problema mds dificil de resolver
que tiene planteada hoy la Teoria de la culpabilidad. ¢ Cudndo, pese
al desconocimiento de la antijuricidad del comportamiento, fue evita-
ble el error?; ¢cudndo se puede llegar a la conclusién de que el autor
pudo actuar de otra manera y subsumir su conducta en la norma le-
sionado, pese a desconocerla? :No estamos va aqui mds alld del prin-
cipio de culpabilidad?

Esta es la objecién fundamental de Eckhard Horn a la Teorfa de
la culpabilidad en la monografia ya citada, Para Horn (60), la culpa-
bilidad es simplemente capacidad de motivacién. Dicha «capacidad de
motivacién» exige el conocimiento de la norma lesionada, o, al menos,
la representacién de que se estd lesionando el Derecho, aunque se
desconozca la concreta norma infringida. En este segundo caso, aunque
el autor ha desconocido la norma concretamente lesionada, puesto que
si se represent§6 que su proyecto era antijuridico, pudo motivarse a
omititlo; con lo que, indirectamente, pudo evitar la lesién de la con-
creta norma infringida pese a su desconocimiento (61). Esta construc-
cién presenta un paralelismo sorprendente con la teoria de la culpabi-
lidad de Luis Silvela.

Para Eckhard Horn, el autor que cree estar cazando en perfodo de
veda, pero desconoce la norma que hace de su comportamiento un
homicidio imprudente, se hace acreedor a un reproche de culpabilidad
por dicho homicidio desde el momento en que el conocimiento, la re-
presentacién, aunque sea puramente subjetiva, de que disparar en
el momento que lo hizo estd prohibido debié motivatle a omitir el
disparo con el que ha lesionado la norma del homicidio imprudente (62).
El autor que conoce, o cree conocer, que su comportamiento constitu-
ye un incesto (yacer con su propia hija) pero desconoce que se trata
de un adulterio (frente a su mujer), ha infringido culpab'emente la
norma del adulterio o, mejor dicho, ha actuado culpablemente y debe
ser hecho responsable en el d4mbito penal de la norma del adulterio,
pues su representacién debié motivarle a desistir de su accién, con la
que ha Jesionado Ia norma (objetiva) que prohibe el adulterio (63).

Horn se ha defendido muy bien de la posible objecién que repre-
sentarfa ver en su teorfa de la «motivacién para omitir el provecto de-
lictivo» una vuelta a la vieja doctrina del «versari in re illicitas di-
ciendo que ésta, en realidad, lo que se planteaba era el problema de
la atribucién de un reswltado a quien meramente lo habfa causado,
cuando lo que se cuestiona en Derecho penal con la culpabilidad es
si pudo evitar la lesién de un determinado deber a través de una ac-
cién: comprobada por el autor la antijuricidad de su accién, va puede
hablarse de culpabilidad: Si una determinada accién est4 prohibida por-
que el Derecho conecta con ella la probabilidad de que se produzcan
determinados resultados, y esto ocurre muy frecuentemente en el 4m-
bito de la imprudencia, la culpabilidad del autor sélo exige el conoci-

(60) Horn, Verbotsirrium und Vorwerfbarkeit, pags. 152 ss.
(61) Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pég. 154.
(62) Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pig. 155.
(63) Horw, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pags. 161 s.
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miento de que el Detecho prohibe esa accién (p. ej., de seguridad). Si
el autor realiza, no ‘obstante, la accién puede responder, p. €j., por
homicidio imprudente, aunque no se haya representado para nada la
muerte (posible de un hombre).

Cuestién distinta, en la que no hace falta entrar ahora, es que la
dectrina de Horn es una doctrina sobre el cudndo puede haber culpa-
bilidad pese al desconocimiento de la concreta norma lesionada (64);
lo que no prejuzga el cudnto de la responsabilidad, que plantea una
serie de problemas en relacién con la penalidad (65). Horn sugiere
que en el ejemplo del incesto-adulterio el autor debe responder por
un adulterio con la penalidad correspondiente a la gravedad que su-
pone haber querido cometer un incesto, de forma que la penalidad
del adulterio actuard como limite superior no rebasable; en tanto que
se prescindird de cualquier limite minimo: En el ejemplo de la infrac-
cién de caza-homicidio imprudente la pena puede ser la correspondiente
a la culpabilidad de un homicidio imprudente en la cuantfa de una
multa de poca monta (correspondiente a la infraccién de caza).

Otros supuestos que surgen en relacién con esta construccién,
como el de la existencia de la norma que el autor crey$ infringir, o
el de si cabe que un autor no se haya representado la infraccién de
ninguna norma concreta sino que haya tenido una representacién ge-
nérica e indiferenciada de la infraccién del Derecho, son también con-
templados y resueltos por Horn (66).

El mayor valor de la tesis de Horn es haber cuestionado la Teoria
de la culpabilidad en el momento actual, que tiene que conformarse
con una mera posibilidad (capacidad de haber podido actuar conforme
a deber) de que el autor hubiese llegado a alcanzar el conocimiento del
injusto del que carecié (error de prohibicién); conforméndose, pues,
con una hipédtesis. Cuando, en realidad, la culpabilidad exige una rela-
cién psicolégica, existencial, entre el autor y el deber infringido (lo
que requiere como minimo de la llamada «leise Zweifels).

Armin Kaufmann fue un pionero en esta linea, segtin Horn, al
exigir que para hablar de culpabilidad se ha debido producir «algo»
en el interior del autor (67); pero, cuando dio un paso més y se con-
formd con la mera capacidad de haber llegado a conocer el deber, tira
por la borda su propio intento de volver a traer a la mente del infrac-
tor lo que la Teorfa normativa de la culpabilidad habia trasladado a
la mente del juez (68).

Si se admite el planteamiento de Horn, al menos como hipétesis de
trabajo, y as{ lo ha querido entender el propio autor (69), para con-
tinuar reflexionando sobre la Teorfa de la culpabilidad del Derecho
penal en los aspectos donde ésta todavia presenta lagunas, debe ser
colocado junto a Luis Silvela, pues ambos comparten los mismos pos-

(64) Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pags. 159 ss.
(65) Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pags. 161 s.
(66) HorN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pigs. 162 ss.
(67) Horn, Vervotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pig. 166.
(68) Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pag. 140.
(69) Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pig. 166.
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tulados, que vienen a rezar asi: Quien lesiona una norma consciente-
mente ha actuado culpablemente aunque la norma objetivamente le-
sionada haya sido otra, que él desconocié, pues pudo motivarse a omi-
tir el proyecto de actuacién a través del cual lesioné la norma. Ademds:
Comprobada de esa forma la lesién, habrd culpabilidad aunque el autor
nunca hubiese podido llegar a conocer el injusto realizado aun en el
caso de haber respetado el motivo que pudo llevarle a comprobar tal
injusto (basta la mera desobediencia a la norma para que el autor res-
ponda incluso en el caso de que, de haberla respetado, hubiese in-
fringido también el Derecho) (70). En ambos aspectos es Luis Silvela
un precursor de Eckhard Horn.

La Teoria de la culpabilidad es colocada, de esta forma, ante el di-
lema de elegir entre conformarse con la mera capacidad de conocer
el deber o de exigir el conocimiento del deber; entre disculpar cuando
la representacién subjetiva de la lesién no se correspondié con la lesién
obietiva de la norma, o no. Silvela y Horn representan, pues, una po-
sicién extrema dentro de la Teoria de Ja culpabilidad que exige e! co-
nocimiento de la lesién del Derecho (frente a quienes se conforman
con la mera posibilidad de conocerla), pero estiman que basta con di-
cha representacién subijetiva para que exista va culpabilidad. Con Luis
Silvela y Eckhard Horn alcanza la Teorfa de la culpabilidad una cota
nueva desde la que plantear el problema de la culpabilidad juridico-
penal (71).

4) Con Horn hay que reconocer que la voluntad de lesional una
norma juridica que representa Ja lesién de otra, desconocida por él,
puede ser el motivo («Anlass») para omitir el proyecto y, con ello,
evitar la lesién de la norma desconocida. Fn el ejemplo de Horn, y
argumentando desde la Teoria de la culpabilidad, al menos en Ja con-
cepcién de Armin Kaufmann, se podria decir que. con é!, lo que se
demuestra es que el autor s~ representé su capacidad de accién (refe-
rida a la norma realmente lesionada: quien dispara una escopeta sabe
aue su disparo puede matar a una persona) y pudo llesar a 1epresen-
tarse la norma cuya infraccién se sanciona como homicidio imprudente
si se ha dado, p. ei.. Ja siguiente constelacién de bechos psico’dgicos:
E! autor que se propone realizar un disparo sobre lo que cree una
pieza de caza recibe el aviso de su compafiero encomidndole a que
no In haoa. Aaui va la simble voz de éste es un motivo para que el
cazador salga de lo que en ese momento le absorbe (p. ej., concentrar
st atencién en el obietivo): lo que. unido a Ja primera representacién
aue €l se hace (el avien ha podido querer significar que Ja nieza que se
quiere cobrar estd vedada). Y es esta representacién, por él desechada
(al actualizar, p. ej., que no puede tratarse de eso), lo que le lleva a

(70 Horn. Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pio. 167.

(71} Otro intento importante por continuar resolviendo los problemas que
el dooma de la culpabilidad juridico-penal signe teniendo en casos donde el autor
carecid, en el momento de actuar, de la canacidad de conocer 1a norma lesionada
es el de RunorpH1, Verbotsirrtum, pigs. 252 ss., para quien el desconocimiento
de normas que regulan una actividad especifica le puede ser reprochado al autor
aue las infringe en el marco de esa actividad en base a que no hizo uso, en su
dia, de Ia obligacién de informarse sobre las reglas que regulan su actividad.
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recordar que no ha podido ser ese el motivo del aviso, sino otto. Pero,
icudl? Sélo entonces, mediante un esfuerzo intelectual motivado por las
representaciones anteriores, recuerda lo que esa mafiana oyé decir: Que
la orografia del terreno es tan irregular como para que, a veces, se
crucen los fuegos de los cazadores.

Kaufmann ditfa que aqui ha habido ya capacidad de culpabilidad,
porque esa serie de representaciones y reflexiones puramente psicols-
gicas han podido llevar al autor a deducir la infraccién de la norma
de cuidado que prohibe disparar en perpendicular al puesto ocupado
por otro cazador. Si Horn exige, ademds, que, en este caso, para esti-
mar la capacidad de culpabilidad, se ha debido representar psicolégi-
camente que su disparo puede estar en perpendicular a un puesto de
caza (cuestién distinta, en la concepcién de Horn, es la de que, de no
ser asi, su responsabilidad penal sélo podrd deducirse de la norma que
prohibe cazar en perfodos de veda, v que efectivamente €l se represen-
t6) estd afadiendo un #uevo requisito a la Teoria de la culpabilidad
tradicional ; pero no propugnando una vuelta a la Teorfa del dolo (72).
No existe, pues, una contradiccién entre la doctrina de Kaufmann y
la de Horn, sino una restriccién de aquélla.

En cambio, cuando Hotn sostiene que basta la representacién del
autor de estar infringiendo el Derecho mediante un proyecto antiju-
ridico, sin necesidad de comprobacién ulterior acerca de si dicha re-
presentacién pudo ser el motivo que le hubiese permitido llegar a la
comprobacién fehaciente de la infraccién de una concreta norma ob-
jetiva del ordenamiento (73), ya no puede ser seguido. En este punto
puede ser ubicado Horn entre los autores que confunden antijuricidad
y culpabilidad.

La estricta separacién entre antijuricidad y culpabilidad, ya se ha
dicho, es quizd el dogma m4s importante del Derecho penal moderno,
que obliga a entender la culpabilidad como un concepto de referen-
cia. La culpabilidad es la representacién (o posible representacién)
subjetiva de la infraccién del ordenamiento juridico objetivo. De esta
forma, asi como no basta con la mera representacién subjetiva de estar
actuando como el Derecho desea para eximir de responsabilidad cri-
minal, tampoco basta la representacién subjetiva de estar lesionando
el Derecho para que exista responsabilidad penal. Hace falta que dicha
representacién lo sea del ordenamiento juridico (objetivo).

A dicha relacién es a la que sirve, en el Derecho penal moderno,
en los casos de error de prohibicién, la doctrina generalmente com-
partida de la evitabilidad del error, en atencién a las circunstancias en
que el autor actué (74). Por eso, para afirmar que alguien sufrié un
error de prohibicién inevitable no hace falta comprobar que el autor
hizo todo lo que estuvo en sus manos para evitarlo, sin conseguirlo;
sino que la misma inevitabilidad puede afirmarse alli donde aquél no

(72) HornN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, phg. 167.

(73) HorN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pig. 167.

(74) Vid,, por todos, Jakoss, Strafrecht, pag. 461 («La responsabilidad del
autor por el error debe determinarse en la medida en que su comportamiento
tefleje o no un reconocimiento insuficiente del Derecho positivo de forma claray).
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hizo nada si por mucho que hubiese hecho nunca habria podido desha-
cer el error sufrido (75).

Por coherente que sea la tesis de Horn sobre la:desestimacién de
la figura del error de prohibicién evitable (76), no se cculta que en
su misma exposicién se encuentran argumentos en contra de su teorfa.
En efecto, cuando afirma que la representacién de estar infringiendd
el Derecho siempre se asocia con una norma-concreta del ordenamien-
to juridico en cuestién, y no con una infraccién global mds o menos
genérica (77) lo que parece correcto, hay que concluir que, a la inversa,
no basta la representacién genérica de estar lesionando el Derecho
mediante un proyecto en si antijuridico. Horn, que tan bien se defen-
dié de la objecién del «versari», no logra los mismos.resultados cuando
entiende que su doctrina no desemboca en la figura del «delito pu-
tativo», porque, al fin y al cabo, el ‘autor-en estos casos se representd
una «antijuricidad» (78), Mds bien ocurre que, si la culpabilidad en
Derecho penal exige el conocimiento de la antijuricidad del comporta-
miento, tiene que ir referida, aquélla, a la concreta norma efectiva-
mente lesionada que se le quiere reprochar al autor (79).

* - ok ¥

Parece que el contenido del articulo 1.° CP, tras la reforma de
1983, puede satisfacer a todas las concepciones que en‘la actualidad
se sustentan acerca del elemento culpabilidad en la Teorfa del delito
(podria hablarse de un contenido minimo de- culpabilidad), ya que
tiene e| mérito de excluir de la responsabilidad penal supuestos que
la Doctrina cientifica descartzba de forma undnime en el Derecho penal
de la culpabilidad. De la misma forma que, en intima correspondencia
con las definiciones del articulo 1.°, el nuevo. articulo 6.° bis a), al
regular el error de prohibicién, permite seguir alguna de las teorias
que hoy se sustentan para comprobar cudndo y por qué, pese al des:
conocimiento de la antijuricidad, pudo estimarse la culpabilidad. (Y,
para comprobar que todas-ellas representan un paso importante en la
historia del Dogma basta pensar en la vieja doctrina del «versari in
re illicita» que la regulacién anterior del CP propiciaba por parte del
Tribunal-Supremo).

Estas concepciones sustentadas por la Doctrina cientifica se en-
frentan a dificiles problemas interpretativos que el Legislador no estd
en condiciones de resolver-de forma._definitiva: Las teorfas del dolo
y de la culpabilidad han pugnado durante mucho tiempe en la- com-
prensién del fenémeno de la culpabilidad juridico-penal. Podria de-
cirse, con K. R. Popper, que las teorias cientificas no pierden validez,
ni siquiera cuando son refutadas, pues, adn asf, pueden haber sopor-
tado tests que otras teorfas, también refutadas, no soportaron. No hay

(75) JaxoBs, Strafrecht, pig. 465:

(76) Horn, Verbotsirrium und Vorwerfbarkeit, pig. 168.
(77) Horn, Verbotsirrium und Vorwerfbarkeit, pig. 165.
(78) HowrN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pig. 155.
(79) Vid, por todos, Jakoms, Strafrecht, phg. 456.
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teorfa que no admita, més tarde o mas temprano, una posible refuta-
cién. También las teorfas del dolo y de la culpabilidad. La Teorfa del
dolo, p. €j., tiene su caballo de batalla en la denominada «imprudencia
de Derecho», que la enfrenta a los mismos problemas que el error de
prohibicién (evitable) enfrenta a la Teorfa de la culpabilidad (80). Los
problemas de la Teorfa de la culpabilidad, por su parte, ya se han
visto, y se circunscriben a la cuestién sobre la evitabilidad del error
desde las representaciones psicoldgicas del autor.

Recientemente Angel Torfo Lépez ha criticado muy severamente
la Teorfa de la culpabilidad, exigiendo la actualizacién del conocimien-
to de la antijuricidad, para restringir el 4mbito del Derecho penal a li-
mites tolerables basados en la capacidad del infractor de ajustar su
comportamiento a los mandatos juridicos (81). En este punto puede
afirmarse una coincidencia con la critica de Eckhard Horn a la Teoria
de la culpabilidad.

El mismo Torio Lépez, sin embargo, se equivoca si supone que la
Teorfa del dolo resuelve mejor este problema de la culpabilidad que
la Teorfa de la culpabilidad. Puede ser que, si se aceptan las premisas
de Politica criminal de que parte (tan vélidas como cualesquiera otras),
resulten aplicables los postulados de la Teorfa del dolo para estimar
la culpabilidad del delito doloso (82). Ahora bien, la misma Teoria del
dolo sostiene una concepcién sobre la culpabilidad en la imprudencia
que el mismo Torfo se ve obligado a combatir, acudiendo a conceptos
tomados de la Teorfa de la culpabilidad (83).

En suma, si se llega a la conclusién de que el Legislador de 1983
no se ha pronunciado terminantemente por la Teorfa del dolo ni por
la Teoria de la culpabilidad, la pregunta que cabe plantear es la si-
guiente: ;Estd la Ciencia penal espafiola a la altura de esta estrategia
del legislador? Dicho de otra forma: La Ciencia penal espafiola, que
hizo un esfuerzo ejemplar en favor del principio de culpabilidad fren-
te a la regulacién legal anterior a 1983, ;serd capaz de desarrollar su
propia Teorfa de la culpabilidad dentro de unos cauces legales amplios
que permiten diferentes opciones, para la que sélo se exige su propia
coherencia (cientifica) interna sin utilizar frente a doctrinas rivales la
supuesta «letra de la ley» como arma arrojadiza que suplante al poder
de conviccién de sus argumentos?

Esta es, pues, la situacién: La reforma de 1983, que se inspira en
un marco de renovacién del Derecho penal més amplio, auspiciado en
su mayor v mejor parte por la Doctrina cientifica, ha servido para que,
a la luz de normas como las contenidas en el articulo 1.° del Cédigo
(y en el correspondiente art. 6.° bis a), vea la necesidad de revisarse
a si misma, desde las diferentes concepciones y teorfas que se desen-
vuelven en su seno.

(80) Vid. Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, pig. 167.
(81) Torfo L6pez, Reforma penal, pig. 258.

(82) Vid. Torfo LO6pEZ, Reforma penal, vig. 266.

(83) Torfo LOPEZ, en ADP 1980, pig. 89.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como es sabido, por mor de la Reforma Parcial y Urgente del Cé-
digo Penal de junio de 1983, la tipificacién de las estafas sufre una
importante metamorfosis. Dejando, ahora, a un lado la tan deseada su-
ptesién del sistema de cuantfas en la medicién de la pena, interesa
resaltar la positivizacidn de un concepto general del delito de estafa.
Superdndose, en consecuencia, la excesiva casufstica que la anterior
regulacién provocaba.

Asi, reza el vigente articulo 528 del Cédigo Penal: «Cometen esta-
fas los que con 4nimo de lucro utilizan engafio bastante para producir
error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicién en perjui-
cio de si mismo o de tercero». De esta forma, sin duda, aparece el
engafio o conducta engafiosa como elemento nuclear del tipo de injusto.

Ciertamente, no faltariamos a la verdad si dijésemos que engafio
es la falsedad o falta de verdad en lo que se dice o hace, pero tampoco
mentirfamos si identificdsemos el engafio con la muleta o capa de que
se sirve el torero para engafiar al toro (1). La multiplicidad de acep-
ciones parece, pues, evidente. Y, sin embargo, debe ser tarea del in-
térprete buscar el significado preciso de las conductas descritas en los
tipos penales, a fin de conseguir, con la mayor concrecién posible, el
mdximo respeto a las exigencias del principio de legalidad y, a la postre,
de la seguridad juridica.

Empresa que no serd nada ficil en delitos que, como el de estafa,
parece que requieran un cierto grado de indeterminacién, por etra par-
te, politico-criminalmente aceptable. Hasta el punto, que algin autor
ha resaltado como una de las especificidades caracteristicas del delito
que nos ocupa: «la relativizacién del principio de legalidad que le es
inmanente» (2).

Sea como fuere, no serd objeto de este pequefio trabajo dar res-
puesta a la necesaria delimitacién tipica del engafio juridico-penalmente
relevante. Mds modestamente, en las lineas que siguen, intentaremos

(1) Recoge ambas acepciones, entre otras, el Diccionario ideoldgico de la
lengua espasiolsa —Julio Casares, de la Real Academia Espaiiola.

(2) GOMEez BENiTEZ, J. M., Funcién y contenido del error en el tipo de estafa,
ADPCP, 1985, p. 336.
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aportar algunas reflexiones en torno a la idoneidad de las conductas
omisivas para configurar el tipo objetivo del delito de estafa.

La problemdtica en torno a la capacidad de determinadas omisiones,
silencios o reticencias, para engendrar el engafio tipico requerido en la
estafa, ha sido y es, reiteradamente, planteada por la doctrina (3).

Y ello no debe extrafiar, pues, a nuestro juicio, aparecen aqui las
inevitables tensiones que emergen cuando se pretenden aplicar las cons-
trucciones dogmdticas elaboradas en la Parte General del Derecho penal
a las especificas modalidades tipicas, olvidando, frecuentemente, que
las singulares caracteristicas que presentan los distintos delitos imponen
al jurista la necesidad de elaborar una verdadera dogmitica propia de
la Parte Especial.

En consecuencia, se trata de averiguar si las conductas omisivas
pueden llegar a configurar la conducta tipica exigida en el tipo de
estafa, Lo que, por mor de la especial naturaleza del engafio, se tra-
duce en dilucidar-si el callarse algo que se sabe contiene el desvalor

(3) La bibliografia que se ocupa de las conductas omisivas en la estafa es,
ciertamente, inabarcable. Permitasenos por ello resefiar, solamente, alguna entre
las mids relevantes: TovroMEl, Della truffa e di altri frodi, Roma, 1915, pp. 174
v ss.; Mancy, F., La truffa nel codice penale italiano, Torino, 1930, pp. 110 y ss.;
Manznt; V., Trattato di Diritto penale; Torino, 1963, 4* ed., puesta al dia por
el prof. Pietro Nuvolone, T. IX, pp. 631 y ss.; Peorazzi, C., Inganno ed errore
nei delitti .contro il patrimonio, Milano, 1955, pp. 196 y ss.; Cortese, G., La
struttura della truffa, Nipoles, 1968, pp. 146 y ss.; Marint, G.. Profili della
truffa nell’ordinamento perale italiano, Milano, 1970, pp. 86 y ss.; SaMMArco, G.,
La traffa contrattuale, Milano, 1970, pp. 164 y ss.; ANrouisel, F., Manuale d:
diritto penale, Parte Speciale, I, 82 ed., revisada y puesta al dia por Luigi Conti,
Milano 1981, pp. 289 y ss.; con especial interés por la referencia jurisprudencial
D’AMBrosio, V., La truffa, en «Giurisprudenza sistemdtica di Diritto penale,
dirigida por F. Bricola e V. Zagrebelsky, PE. (coordinada por V. Zagrebelsky),
Torino, 1984, p. 1310. Entre la doctrina germénica: CRAMER, P., Strafgesetzbuch
Kommentar, de SCH ONKE-SCH RODER, 22, Aufl, Miinchen, 1985, par. 263, pp. 1584
y ss.; LACKNER, StGB Lewpziger Kommentar, 10 Aufl. BerlinNew York, 1979,
par. 263, nim. 52-72; SamsoN, E., Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
tuch, Band 1I, Besonderer Teil, von H. J. Ruborrr1 und E. Horn, Frankfurt
am Main, 1984, par. 263, ntms. 40-47 ; NAUCKE, Zur Lehre vos strafbaren Be-
trug. Ein Beitrag zum Verbaltnis von Strafrechsdogmatik und Kriminologie, Berlin,
1964, pp. 214 y ss.; \GrUNwWALD, G., Der Vorsatz des Unterlassungsdelikt, en Fest-
schrift fiir H. Mayer, Berlin, 1966, pp. 281 y ss.; BOCKELMANN, Betrug vertibt
durch Schweigen, en Festschrift fiir Eberhard Schmidt, Gottingen, 1971, pp. 437
y ss., TRIFFTERER, Abgrenzungsprobleme beim Betrug durch Schweigen, en JUS,
1971, pp. 181 y ss.; HerZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garanten-
prinzip, Berlin .- New York, 1972, pp. 81 y ss.; KUHNE, Geschaftstiichtigkeit
oder Betrug?, Kehl, 1978, MAAS, Betrug veriibt durch Schweigen, Giessen, 1982.
Entre la literatura espafiola cabe destacar a: ANTON ONEca, J., Estafa, en NE]J,
IX 1958, pp. 64 y s.; Quintano RirorrEs, A., Tratado de la Parte Especigl del
Derecho Pendl, T. II, 2* ed., a cargo de Garcfa Valdés, Madrid, 1977, pp. 599
y s.; OL1vA Garcia; H., La estafa procesal, 2.2 ed., (revisada y renovada), Madrid,
1974, pp. 289 y s.; Ropricuez DEvesa, J. M2, Derecho penal espasiol, P. E.,
9.2 ed.,, Madrid, 1983, p. 480; MtRoz Conpg, F., Derecho Penal, PE., 6° ed., Se-
villa; 1985, pp. 244 y s.; GOMEZ BENITEZ, Funcién..., cit., pp. 343 y s., MARTINEZ
PERrgz, El delito fiscal, Madrid, 1982, pp. 262 y ss.; Bajor FERNANDEZ, El delito
dé estafa, en «Comentarios a la legislacidén penal», dirig. por Cobo ‘del Rosal,
T. V., Vol 2°, Madrid, 1985, pp. 1168 v 1184 v s.; y, recientemente, GONZALEZ
Rus, J. J., Los intereses econdmicos de“los consumidores. Proteccién penal, Ma-
drid, 1986, pp. 282 y ss. ’
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suficiente requerido en la estafa. Es decir, :cudndo y cémo el silencio
puede aparecer como punible a titulo de estafa? ,

Desde luego, hemos de dejar de lado el supuesto de estafa por

ocultscién de gravamen, recogido expresamente en el pdrrafo 2.° del
articulo 531 CP: «el que dispusiera de un bien libre, sabiendo que
estaba gravado...». Pues parece obvio que, como indica Muiioz Conde,
«... implica.la omisién del deber de comunicar el gravamen a la otra
patte» (4).
. Centréndonos en la problem4tica general, la afirmacién de que una
omisién puede constituir el engafio bastante para producir error e indu-
cir a la realizacién del acto de disposicién patrimonial, ha sido soste-
nida en base a dos tipos de argumentaciones. Asi, por un lado estarian
los que reconducen el silencio a la teoria de los acios concluyentes. Por
otro lado, en cambio, -se situarfan aquellos autores que tratan el si-
lencio como wuna particular bipdtesis de omisién (5). Lo que, en el
delito que nos ocupz, supone reconducir el tema a Ja estructura tipica
de la omisién impropia o comisién por omisién. En este sentido, el
propio Antdn Oneca (6) ha admitido la posibilidad de -reconducir el
silencio a la doctrina general sobre las conductas omisivas, haciendo
salvedad en aquellos casos en que, por la especial configuracién de los
hechos, aparecieran en realidad como actos concluyentes, A nuestro
entender, es necesario examinar por separado ambos supuestos.- Esto
es, analizar en primer lugar aquellos silencios susceptibles de constituir
una conducta concluyente y, por lo tanto, positiva; para, en segundo
término, pronunciarnos sobre la posibilidad de realizacién tipica de la
estafa mediante comisién por omisidén (7).

II. EL SILENCIO COMO CONDUCTA «CONCLUYENTE»

El tema de la validez del silencio para producir efectos juridicos
no se circunscribe, como es sabido, al campo penal. De este modo, co-
bra especial relevancia para nuestro estudio el tratamiento del que ha
sido objeto en el 4mbito civil, concretamente en la posibilidad .de va-
lorar el silencio como declaracién de voluntad en las relaciones con-
tractuales. )

(4) Mufoz Conpg, Derecho Penal, PE., cit.;” p. 244. Sin embargo, algin
autor niega el caticter omisivo del engafio en la estafa del pérrf. 2° del art. 531,
defendiendo su contenido activo en base a que «el precio y otras condiciones
contractuales dan a entender que la cosa estd libre’». Vid. Bajo FErvANDEZ, El
delito de estafa, cit., p. 1184. ) ' i

(5) Esta biparticién metodoldgica es resaltada por PEDRAZZI, Inganno ed erro-
re..., cit., pp. 196 y s.

(6) ANTON OnEcA, Estafa; cit., pp. 64 y s.

(7) No compartimos, por lo tanto, la posicién de PeDRAZZI, Inganno- ed
errore..., cit.,, pp. 197 y ss.; cuando ttata unitariamente ambos supuestos, re-
chazando la posibilidad de que .las dos vias apuntadas sean entendidas como al-
ternativas, es decir, recurrir & la construccién omisiva impropia sélo cuando' no
quepa reconducir el silencio a un acto concluyente: «Cualificacién normativa e
interpretacién de la manifestacién engafiosa son dos perspectivas intimamente co-
nexas, dos caras del mismo fendmeno juridico. No puede pretender relevancia y
proteccién la interpretacién qué no sitda‘la. conductaen el seno de una encuadra-
tura juridica» (p. 198). ‘ :
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Es opinién dominante que la manifestacién de voluntad contractual
admite tanto la forma expresa como la ticita (8). Entendiendo por de-
claraciones de voluntad tdcitas, siguiendo a Diez-Picazo, aquéllas en
que «una persona realiza un determinado acto o adopta un determi-
nado comportamiento, que sin declarar abiertamente ni manifestar una
voluntad, por una parte permite presumir que tal voluntad existe y,
por otra parte, permite a los demds inducir objetivamente un consen-
timiento contractual. La declaracién de voluntad tdcita es aquella que
se realiza por medio de actos concluyentes (per facta concludentia)» (9).
Cabe preguntarse, entonces, si el silencio es asimilable a la adopcién
de ese determinado comportamiento susceptible de ser valorado como
declaracién tacita. La respuesta no es sencilla. Sin duda, el silencio,
considerado aisladamente, nada transmite. Pero, también es cierto que,
como afirma Puig-Brutau, «bastard que exista en determinadas circuns-
tancias, en lo que lo normal serfa no callar, para que se perciba que
la solucién no puede darse tajantemente en uro u otro sentido» (10).

Asi, por ejemplo, continuando con el autor citado, «el silencio
tendr4 el valor de una declaracién, incluso de una declaracién expresa,
cuando las partes asi lo hayan dejado convenido de antemano respecto
a una situacién perfectamente delimitada» (11).

Especialmente acertada, nos parece la postura de Diez-Picazo cuan-
do sostiene que, «el problema del silencio no puede recibir una res-
puesta unfvoca y general para todos los casos. La solucién depende, en
cada hipétesis concreta, de la valoracién que debe atribuirse en las
circunstancias del supuesto, de acuerdo con las exigencias de la buena
fe y con el sentido objetivo que razonablemente debe atribuirse a la
conducta omisiva» (12).

El silencio, por tanto, bajo determinados condicionamientos puede
consideratse como una verdadera manifestacién de voluntad. Tarea in-
terpretativa, entonces, en la que pueden resultar de especial ayuda la
valoracién de algunas circunstancias: a) Si existe o no entre las partes
anteriores y continuadas relaciones de negocios; b) los usos generales
del trifico; c) los usos individuales de los contratantes (13).

De este modo, parece perfectamente posible dotar al silencio, en
algunos casos, de valor concluyente. Desde luego, la doctrina penal, en
mayor o menor medida, asi lo viene sosteniendo. Incluso reconducién-
dolo, 2 nuestro entender acertadamente, a verdaderas acciones positi-
vas. Asi, en ejemplos de Antén Oneca: «El que en un restaurante
come y no paga, engafia, no por haber callado su falta de dinero, sino
porque la accién de entrar en el establecimiento y pedir un cubierto

(8) Vid. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, Vol. 1,
2* ed, Madrid, 1983, pp. 112 y ss. No obstante, algiin sector de la doctrina ci-
vilista admite junto a las formas expresa y ticita, la denominada presunta. Vid., pos
todos, Puie-Brutau, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. II, Vol. I, 22 ed.,
Barcelona, 1978, pp. 59 y ss.

(9) Ob. cit., p. 112.

(10) Puic-Brurau, Fundamentos..., cit., p. 61.

(11) Ob. cit.,, p. 62.

(12) Dfez-Prcazo, Fundamentos..., cit., p. 113.
(13) Resefiados por Dfez-Picazo, Ob. cit., p. 114.
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daba a entender su capacidad y disposicién al pago; quien, sin la de-
bida autorizacién, presenta la cartilla de ahorros ajena, estafa, no por
callar la sustitucién, sino porque hace suponer al empleado que es al
titular a quien paga; si, para acreditar solvencia, se induce a errar me-
diante un balance, no es por la omisién de deudas, sino porque, al
consignar sélo los créditos, se dio una idea falsa de la situacién eco-
ndmica, etc....» (14).

Pensamos, que para que el silencio sea capaz de producir error e
inducir al acto de disposicién, debe de manifestarse como concluyente.
Ello ocurrird, desde luego, cuando el silencio aparezca en el seno de un
comportamiento complejo positivo, donde cobra relevancia no tanto la
mera omisién, cuanto la accién concluyente que toda la conducta supo-
ne (15). Del mismo modo, devendrs concluyente aquel silencio que, en
virtud de determinados pardmetros, como los usos del tréfico, la existen-
cia de un deber juridico de manifestarse, la costumbre, la cualidad de
la persona, etc., adquiere una significacién engafiosa evidente (16).

Asi, por ejemplo en las relaciones contractuales, cuando una de las
partes oculta a la otra una informacién esencial sobre el objeto del
negocio, siendo asi que de la propia regulacién legal del contrato o de
los principios juridicos que Jo informan, se derive el imperativo de
prestar la informacién, se deberdn observar todas las circunstancias
que rodean dicha relacién. Desde luego, en estos supuestos, habri que
estar a la existencia de un determinado deber juridico de informar en-
tendido, no en el sentido de fundamentar una posicién de garante, lo
que implicarfa llevar el supuesto, nada mds lejos de nuestra intencién,
a la construccién omisiva impropia, sino como criterio interpretativo
que, unido a todos los demds posibles, permita reconducir la conducta
omisiva a una actividad engafiosa inequivoca. Como afirma Sammarco,
«el problema, entonces, no es tanto reafirmar la irre'evancia para nues-
tros fines de un silencio que opera en via puramente omisiva, cuanto
establecer en relacién a las indicaciones derivadas de los usos sociales
y del presupuesto normativo, cuando el silencio se torna concluyente
y opera bajo forma de lenguaje convencionals (17).

No obstante, este autor, a pesar de exigir al silencio un significado
concluyente, termira por reconducir estos supuestos a la solucién dog-
mitica de la comisién por omisién. En su virtud, exigird para la imputa-
cién del resultado a la conducta del agente la ob'igacién de un deber
de actuar, tal y como preceptda el pérrafo 2.° del articulo 40 CP ita-
liano («No impedir un resultado, cuando se tenfa la obligacién juridica

(14) AntON OnEca, Estafa, cit., pp. 64 y s, vid.: Notas 53 y 54 del texto
citado, en p. 64. ’

(15) Vid. BocreLManN P., Betrug wverbiit durch Schweigen, en Festschrift
fiir Eberhard Schmidt, ‘Gottingen, 1971, p. 437, donde viene a manifestar que el
silenciar un hecho particular en el contexto de una declaracién que se presenta
ccmo completa constituye un engafio mediante accién concluyente. En general,
Vid. CraMEer, P., Strafgesetzbuch Kommentar, de SCHONKE y SCHRODER, cit.,
par. 263, ntims. 16 - 21, y bibliografia alli citada; Cfr. TRIFFTERER, Abgrenzungs-
probleme bein Betrug durch Schweigen, JUS, 1971 pp. 181 y ss.

(16) Vid. SamMarco, Lg truffa..., p. 168.

(17) Ob. cit., p. 116.
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de impeditlo, equivale a ocasionarlo») (18). Contrariamente, nuestra
postura supone reconducir aquellas conductas omisivas que tevelen un
concreto y evidente significado engafioso, a conductas concluyentes y, en
este sentido, positivas. Como afirma Grasso, «en hip6tesis de este género
sélo aparentemente se da relieve a un comportamiento omisivo, en reali-
dad la conducta tomada en consideracién es una conducta activa» (19).

De este modo, determinados supuestos que se ejemplifican como
modalidades omisivas, son, en realidad, comportamientos activos (20).
Asi, suelen citarse las STS de 25-septiembre-1970 (A. 3.568) v 22-znero-
1975 (A. 177), donde se estimé delito de estafa en la solicitud de un
préstamo bancario, al haber omitido el solicitante deliberadamente la
insclvencia que padecia (21); y la STS de 6-diciembre-1974 (A, 5.116),
al suscribir un seguro sin declarar el accidente ya habido (22). Sin
embargo, podria ser posible mantener aqui la existencia de un engafio
activo, si, como apunta Bajo, «... se ha preguntado expresamente si
el solicitante es solvente o ya ha sufrido un accidente para denegar
la solicitud en dicho caso; mantener la solicitud del préstamo o del se-
guro implica responder negativamente a la preguntas (23).

Con todo y con ello, una vez constatada la significacién concluyen-
te del silencio y, en consecuencia, afirmada la existencia de una actitud
positiva engafiosa, no estamos en disposicién, todavia, de sostener el
cardcter tipico del mismo.

En efecto, es posible que ese silencio o reticencia, deviniendo con-
cluyente no traspase, empero, los marcos propios de la mera ilicitud
civil. Lo que podrd ocurrir frecuentemente, como va apuntaba Quin-

(18) Ob. cit., pp. 170 y ss.; en el mismo sentido, manifiesta MarINI, Piofili
della traffa..., cit.,, p. 87: «Primera condicién —cuya falta, a nuestro entender,
precluye cualquier otra solucién— es, entonces la presencia de una obligacién
de actuar que, en la especie que nos interesa, puede ser la de decir aquello que se
sabe (mds correctamente: no ocultar en todo o en parte aquello que se sabe)».

(19) Grasso, Giovanni, Il reato omissivo impropio, Milano, 1983, p. 160.

(20) Recientemente, en un profundo estudio sobre la omisién, SILVA SAN-
CHEZ, J. M, La omisién penal: aspectos comceptudles, (Tesis doctoral), T. 1I,
Barcelona, 1985, ha reconducido los casos en que el engafio bastante para poder
producir error se articula por medio de un silencio, a estructuras comisivas: «El
silencio, ciertamente, posee, en determinadas circunstancias, un indudable contenido
de significado; de ahi que pueda verse en él un engafio capaz de generar el error
en otra persona. Sin embargo, estimo erréneo incluir tales casos en una presunta
realizacién tipica omisiva de Ia estafa» (p. 639). Aunque el autor no fundamenta
su postura, directamente, en la existencia de un actuar concluyente, sino en una
reelaboracién del concepto de omisién. Asf, partiendo de que la omisién se con-
ceptualiza como «la falta de realizacién de una prestacién positiva de salvaguarda
de un bien juridico en peligro» (vid. pp. 244 y ss.), niega la misma en base a
que «lo que realmente sucede es que la conducta del sujero (...), realiza directa-
mente el sentido del tipo» (p. 639). (...) «debe, por tanto, advertirse la exstencia
de una realizacién tipica comisiva (p. 640).

(21) No entramos, ahora, en la dudosa adecuacién tipica del engafio por me-
dio de ocultar la solvencia a una entidad bancaria. Teniendo en cuenta la inferio-
ridad de condiciones del individuo frente a la concreta entidad crediticia. Vid., en
sentido similar, Bajor FERNANDEZ, Estafa de abuso de crédito mediante el des-
cuento bancario de ’letras vacias’ o no comerciales, en ADPCP, 1977, pp. 525 y ss.,
especialmente 537 y ss.

(22) Citados en QuiNTaNO RiPOLLES, Tratado..., cit., p. 600.

{23) Bajo FErNANDEZ, El delito de estafa, cit...., pp. 1184 y s.
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tano: «...las puras conductas omisivas de callar defectos o vicios de
las cosas, a no ser que se trate de los concretos gravimenes a que se
refiere el pdrrafo segundo del articulo 531, no parecen susceptibles,
por regla general, de encuadrarse en la estafa, dando lugar tan sélo a
las responsabilidades civiles de saneamiento previstas en los articulos
1.184 y siguientes del Cédigo civil y 336 y 342 del de comercio» (24).

Del mismo modo, es perfectamente imaginable que, el silencio,
conforme las maquinaciones insidiosas requeridas por el articulo 1.269
del CC para la existencia del dolo vicio del consentimiento, anulando,
en consecuencia, el contrato, pero, en ningdn caso, generando respon-
sabilidad penal a titulo de estafa.

En definitiva, para sostener el cardcter tipico del silencio, ademds
de demostrar. su cardcter concluyente, deberd satisfacer, al igual que
cualquier otra conducta engafiosa, las exigencias derivadas de la ade-
cuacién a la norma del articulo 528 CP.

En este sentido, a nuestro entender, el camino correcto pasa por
la afirmacién de la imputacion objetiva del resultado a la conducta del
agente (25). Ello, supone rechazar la virtualidad de las distintas teorfas

(24) Quintano Rreovries, Tratado..., cit., p. 600.

(25) La restriccién de la responsabilidad penal en el plano normativo de la
imputacién objetiva empieza a ser hoy ampliamente reconocido. Desde luego, es
la postura dominante en Alemenia: Vid. Jescueck, H. H., Tratado de Derecho
Penal, P.G., trad. y adiciones de S. Mir y F. Mufioz Conde, Vol. I, Barcelona,
1981, pp. 376 y ss. y abundante bibliografia alli citada; Roxin, C., Reflexiones
sobre la problematica de la imputacion en el Derecho Penal, en «Problemas bésicos
delDerecho Penaly, trad. de Luzén Pefia, Madrid, 1976, pp. 128 y ss. {publicado
por primera vez en la Festschrift fiir R.M. Honig, Gottingen, 1970, pp. 133 y ss.);
JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil Berlin - New York, 1983, pp. 163 v ss.;
STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General, I: El becho punible, trad. de
la 2* ed. alemana (1976) de Gladys Romero, Madrid, 1982, pp. 75 y ss.;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Studienbuch, Tibingen, 1982, pé-
ginas 91 y ss.; En nuestro pafs, hemos de destacar como claro precursor de la
problemdtica de la imputacién objetiva a GiMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados
por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, pp. 99 y ss.; también, RoDRIGUEZ
MouruLLo, G., Derecho Penal. Parte General, Madrid, 1978, pp. 299 v ss.; en
la actualidad, buena parte de la doctrina espafiola acoge la teoria de la impuracién
objetiva: BacicaLuro, Enrique, Principios de Derecho penal espasiol II. El becho
punible, Madrid, 1985, pp. 48 y ss.; GomEz BeNiTEZ, ], M., Teoria juridica del
delito (Derecho Penal. Parte General), Madrid, 1984, pp. 172 y ss.; HuerTa
Tociwpo, S., Lz teoria de la imputacién objetiva y su versién jurisprudencial, en
«La Ley», tomo, 1983/3, pp. 277 y ss.; Luzon Pefa, D. M., Causalidad e impu-
tacidn objetiva como categorias distintas dentro del tipo de injusio (comentario
a la Sentencia T. S. 20-5-1981), en «Actualidad Juridica, VII, 1981, pp. 78 y ss.;
IEM, Aatoria e imputacidn objetiva en el delito imprudente: Valoracidn de las
aportaciones causales, en RD Cir., 1984, pp. 275 y ss.; MIrR Puic, Adiciones al
Tratado de Derecho Penal de Jescheck, cit., p. 394; MuRoz Conpg, F., Teoria
General del Delito, Bogotd, 1984, pp. 22 y ss.; QuintERO OLIVARES, G., Intro-
duccidn al Derecho Penal, P.G., Barcelona, 1981, pp. 111 y s. y 142 y s.; RoMERoO.
Gladys, La conexién entre accidn y resultado en los delitos de lesion, en CPC,
ntm. 19, 1983, pp. 157 y ss.; SANz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, P.G.,
2.* ed., Barcelona, 1985, pp. 255 y ss.; S1LvA SANCHEzZ, Limites en la responsa-
bilidad por imprudencia (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22,
de 27 de enero de 1984), en «La Ley, ndm. 1044, octubre de 1984, pp. 1 y ss.;
Torepo v Usiero, E., Ocravio pe TorLepo y Huerta TociLpo, S., Derecho Pe-
nal. Parte General. Teoria juridica del delito (I), pp. 73 v ss.; también utiliza la
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causales para delimitar el engafio tipicamente relevante (26) y, en con-
secuencia, supone también el entendimiento de la causzlidad y de la
imputacién objetiva como categorias distintas dentro del tipo de injusto.

De esta forma, para la afirmacién del engafio juridico-penalmente
relevante deberdn utilizarse los criterios normativos de la moderna
teorfa de la imputacién objetiva (27). Criterios que, por otra parte,
atraviesan todavia hoy la fase de elaboracién. Su aplicacién practica,
por ello, es compleja, Sin embargo, y sin dnimo de afirmar nada de-
finitivo sobre el tema, las especiales dificultades que en sede contractual
presentan determinadas modalidades de engafio para sobrepasar la mera
ilicitud civil (art. 1.269 CC) y configurar el tipo penal de estafa, hacen
especialmente fructifero, en este 4mbito, la utilizacién del «criterio del
fin de proteccién de la norma» (28). No compartimos, pues, el criterio
de aquellos que reducen su invocacién a determinadas constelaciones
tipicas imprudentes. Esta parece ser la postura de Gdmez Benitez,
quién, siguiendo a Roxin, afirma: «... en los delitos dolosos no existe
un marco auténomo para este criterio, ya que en éstos, todos los ca-
sos son reconducibles a los de creacién o incremento del riesgo, pu-
diéndose concluir que, efectivamente, los resultados que no son ma-
nifestacién del riesgo creado o incrementado no pertenecen a la esfera
de proteccién de la norma y, por tanto, no son objetivamente imputa-
bles a la accién del autor» (29). No obstante, este mismo autor re-

teorfa de la imputacién objetiva, aunque ubicando el problema en sede de antiju-
udicidad, Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal espasiol, P.G., Barcelona,
1984, pp. 227 y ss.

(26) Gran parte de la doctrina propone la utilizacién de la teorfa de la cau-
salidad adecuada: ANTON ONEca Estafa, cit., p. 63; Ouiva Garcia, La estafa
procesdl, cit., pp. 283 y ss.; QuiNrano Ripoirrgs, Tratado de Derecho Penal,
PE, T. IL, cit,, pp. 594 y ss.; PEprAZZI, Inganno ed errore..., cit., 1955, pp. 234
y ss.; NAUCKE, Der kausalzusammenbang Zwischem Tauschung und Irrtum beim
Betrug, en Festschrift fiir Karl Peters, Tiibingen, 1974, pp. 109 y ss.: Por lo que
respecta a nuestro Tribunal Supremo, también el terreno de 1a causalidad seri el
elegido para determinar el engafio tipico. Hemos de reconocer, empero, que en
el tema que nos ocupa, se inclina a buscar un concepto de causa mds limitado
que el de la equivalencia de las condiciones. Lo que ya no resulta tan ficil, es
saber cual utiliza realmente. Asi, es relativamente frecuente encontrarnos con la
afirmacién de que el engafio ha de ser «idéneo, relevante y adecuado» (STS 5 y
25-I11 v 24-IX-81, A: 1047, 1215 y 3391), o, también «adecuado, eficaz y sufi-
ciente» (STS. 3-XI1-82, A: 7375; 12.X11-84, A: 6721; y 24-V-85, A: 2533, etc....).
De lo que parece desprenderse la aplicacién, indiscriminada y arbitraria, de la
teorfa generalizadora de la adecuacidn, la individualizadora de la causalidad sufi-
ciente y la normativa de la relevancia.

(27) En nuestra doctrina son escasos los autores que delimitan el engafic
tipico en sede de imputacién objetiva. A favor de este planteamiento se han pro-
nuncicdo, expresamente, GOMEz BeNfrEz, Funcion v contenido del error en el
tipo de estafa, cit., pp. 338 y ss.; Toriot LOPEZ, A., Accién y resultado tivico
en la estafa procesal, en libro homenaje al Prof. Antén Oneca, Salamanca. 1982,
pp. 885 y ss.; ViLa Mavo, Consideraciones acerca del engasio en la estafa, en
«La Ley», nim. 1030, septiembre 1984, pp. 1 y ss.; GonzALEz Rus, Los in-
tereses .., cit., pp. 272 y ss.

(28) Ademis del 4mbito contractual, el criterio del fin de proteccién de la
norma ha sido utilizado en la lamada estafa procesal. Vid. Torio L6pPEz, Ac
cién v resultado tivico..., cit...., pp. 883 y ss., especialmente p. 889.

(29) GOMEz BENitEZ, Teoriaz juridica..., cit., p. 191,
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conoce que determinados supuestos de estafa (por lo tanto tipos do-
losos) «deben ser remitidos directamente a la idea del fin de proteccién
de la norma» (30)..

En consecuencia, a nuestro juicio, la aphcaaon de este criterio es
perfectamente poslble, pues atin cuando sea utilizado, también, en via
civil (31), su contenido debe ser, razonablemente, distinto en el terreno
penal. Como reconoce Roxin: «...sus respectivos contenidos tienen
que ser distintos siempre que las divergentes metas de la justa repara-
cién del dafio, por un lado y de la reaccién adecuada politico-criminal-
mente, por otro, requieran soluciones discrepantes» (32)..

Pero, sostener que la delimitacién del engafio tipico debe hacerse,
por lo menos en el d4mbito contractual, a partir de la esfera de protec-
cién que despliega el delito de estafa es, aunque fundamental, sola-
mente el punto de partida.

El criterio del fin de la norma debe ser dotado de contenido. Para
ello no deben olvidarse, en el plano general, los principios politico-cri-
minales que deben informar a toda reaccién penal, especialmente, aho-
ra, -el de intervencién minima. Ademds, y como punto de partida nu-
clear, habré que orientar la funcién protectora de la estafa desde el
bien juridico tutelado. En éste sentido, no debemos olvidar la concep-
tualizacién econdémico-juridica del patrimonio ajeno como objeto de
proteccién (33). Sin duda, bien distinto a la libre formacién de la vo-
luntad de las partes y la buena fe en las relaciones contractuales que
con la configuracién del dolo vicio del consentimiento se pretende
preservar,

Todo ello, ademds, deberd confrontarse a la luz de los principios
que iluminan las relaciones contractuales y, especialmente la relacién
contractual concreta objeto de enjuiciamiento. Sin duda, la numerosa
y poliforme tipologfa contractual (sin olvidar los contratos atipicos)
que muestra nuestro Ordenamiento Juridico asi lo exige

Tarea que, obviamente, ni podemos, ni pretendemos realizar en es-
tas pocas paginas, Baste ahora, por ello, dejar sefialado el camino dog-
mdtico idéneo, a nuestro entender, para realizarla.

III. CRITICA Y RECHAZO DE LA ESTRUCTURA IMPROPIA
DE OMISION

Adn cuando las referencias serdn obligadas, conviene centrarnos,
en este punto, en el derecho positivo espafiol. Pues, contrariamente a
los textos penales italiano (art, 40, parrafo 2.°) y aleman (pardgrafo 13),
el nuestro no reconoce positivamente el tipo de omisién impropia (34).

(30) GOMEz BENITEZ, Funcién y contenido..., cit., p. 341.

(31) Vid. Lanee, H., Adaguanztheorie, Rechtswidrigkeitszusammenbang,
Schutzzwecklebre und selbstafzdzge Zurechnungsmomente, en Juristenzeitung, 1976,
£p. 198 y ss., especialmente, p. 201; también, Storr, Kawusalzusammenbang und
Normzweek im Deliktsrecht, Tubmgen 1968, Coleccién Recht und Staat, 364/365

(32) Rox, Reﬂexzone: ., Cit., 141.

(33) Vid. WELZEL, Das Deul:cbe Stmfrecbt, Ein Systematische Darstellung,
Berlin, 1969, p. 372.

(34) Pirrafo 13, 1) del StGB: «Comisién por omisién. El que omitiere evitar

10
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Con todo, es evidente su afirmacién a nivel doctrinal y, en consecuen-
cia; la posibilidad de reconducir determinadas conductas omisivas a su
construccién dogmdtica.

En su momento, ya sefialamos la aceptacién de esta hipétesis por
Antén Oneca. En la actualidad, también es mayoritario el sector doc-
trinal que no rechaza tal posibilidad. Como-botén de muestra basten
las inequivocas palabras de Rodriguez Devesa: «El engafio puede residir
tanto en la afirmacién de hechos falsos como en juicios de valor, reali-
zarse con palabras o con actos concluyentes, por un hacer activo o por
una omisién (no sacar del etror existiendo obligacién de hacerlo)» (35).

En efecto, sentado que la tipicidad de los silencios idéneos para
producir error debe pasar por la demostracién de su valor concluyente,
las conductas puramente omisivas quedarfan reducidas a lo que, efec-
tivamente, afirma Rodriguez Devesa, esto es, aquellas que consisten
en «no sacar del error existiendo obligacién de hacerlo».

Con ello, se sittia la tipicidad de las conductas estrictamente. omisi-
vas en el tetreno dogmético de la comisién por omisién.

Como es sabido, la punibilidad de la omisién de impedir un deter-
minado resultado tipico, encuentra fundamento en su equivalencia
con la realizacidén activa del mismo. En consecuencia, para afirmar que
«el no sacar del error preexistente» realiza el tipo de estafa por comi-
sién por omisién, habrd que demostrar que ello equivale o corresponde
a la utilizacién de un engafio bastante para producir error e inducir al
acto de disposicién patrimonial, tal como exige en el art. 528 CP. En
otros términos, #o Sacar del error a alguien seria igual que engasiarlo Ni
que decir tiene que el peligro de erosién del principio de legalidad v, a la
postre, de la seguridad juridica es evidente (36). Como es sabido, dos
son los criterios generalmente utilizados para afirmar la equiparacién
entre la omisién impropia y su tipo de comisién (37). En primer lugar,
la existencia de un deber juridico de evitar el resultado, esto es, que
el omitente se encuentre en una posicién de garantia con respecto al
bien jurfdico tutelado (38). En segundo lugar, que la no evitacién de

un resultado, perteneciente a un tipe penal, sélo serd punible segin este tipo si
estd jurldicamente emplazado a que ese resultado no tenga lugar y siempre que
la omisién equivalga a la realizacién del tipo penal por un hacers. Por lo que
respecta al Ordenamiento jurfdico espafiol, ni el Cédigo penal vigente, ni la
PANCP de 1983 recogen cldusula semejante. Probablemente, las dificultades que
la comisién por omisién presenta frente a las garantfas derivadas del principio
de legalidad, han inducido al legislador al rechazo de un reconocimiento explicito
del tipo de comisién por omisién. Vid. Bustros Ramirez, Manudl..., P.G., cit.
pp. 282 y ss.; especialmente critico, QuINTERO OLIVARES, Infroduccién..., P<G.,
cit., pp. 147 y ss. Cfr. G6MEZ BEnitez, Teoria..., P.G., cit., pp. 583 y ss.

(35) Rooricuez Devesa, Derecho Peral..., PE., cit., p. 480. Vid., también,
MuRoz ConbE, Derecho Penal, PE., cit., pp. 244 y s.; GOMEz Benfrez, Fun-
cibn..., cit.,, pp. 343 y s.; OL1va GARCIA, La estafa..., cit., p. 290; Cfr. QUINTANO
Ryporits, Tratado..., cit., p. 600; Bajo FernAnoEz, El delito de estafa, cit.,
p. 1184.

(36) Vid. nota 34.

(37) Vid. por todos, JescHEcK, Tratado..., P.G., cit., pp. 854 y ss.

(38) Vid,, con amplias referencias bibliogréficas, JESCHECK, ob. cit., pp. 854
y ss. KAUFMANN, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen, 1959,
£p. 283 y ss.; en nuestro pafs: Mir Puig, Derecho pendl, P.G., cit., pp. 264 v ss.;
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ese resultado se corresponda (equivalga) a su realizacién activa. Ambos
criterios presentan serios problemas de comprobacién dada su excesiva
generalizacién,

Por lo que respecta al primero de ellos, la determinacién de la po-
sicién de garante no estard exenta de dificultades. Toda vez que, como
afirma el profesor Quintero, «la ley penal no dice quien es garante,
y desde luego pueden darse casos en los que concurran distintas posi-
ciones «especiales»; y del mismo modo son diversas las «fuentes de
nacimiento de los ’deberes de garante’, y no todas serdn unédnimemente
aceptadas como tales en orden a fundamentar la responsabilidad cri-
minal» (39). El resultado serd, como subraya Bustos, «la tendencia a
ampliar su dmbito, con lo cual se hace casi interminable la posibilidad
de delitos de omisién impropia» (40).

En la estafa, por tanto, deberd constar el deber juridico de infor-
mar a la otra parte, o, como afirma Marini «... no ocultar en todo o
en parte aquello que se sabe» (41). Deber de informar que deberia
encontrar sustento en el principioc de Ia buena fe en las relaciones
contractuales, en los usos del trafico y, en fin, en la concreta relacién
dialéctica entre los sujetos. .

Con todo, los principales problemas para afirmar la tipicidad de
la estafa por comisién por omisién los encontramos en el segundo
criterio de equivalencia. En efecto, el tipo de omisién impropia exige,
ademds de la espécial posicién del autor, gue la omision equivalga a la
realizacién del tipo penal por un hacer. Se trata, a juicio de Straten-
werth, «de establecer sf, y en qué medida, la omisién presenta las mo-
dalidades de comportamiento activo que la ley menciona en el supuesto
de hecho de los delitos de comisién, y si éstas pueden realizar el con-
tenido especifico de ilicitud» (42). Lo que, cabalmente, sélo podrd de-
terminarse a partir del caso concreto, con la interpretacién pormeno-
rizada de las diferentes modalidades tipicas de la Parte Especial (43).

Sin embargo, no todos los delitos de resultado (44) admiten la
GOwmEez BENiTEz, Teorta..., cit., pp. 591 y ss.; criticamente, BusTos RaMIREZ,
Manual..., cit., pp. 283 y ss.

(39) QuintErRO OLIVARES, Introduccién..., P.G., cit., p. 149,

(40) Bustos Ramirez, Manual..., P.G., cit., p. 283. La actitud de extender
los supuestos de omisién impropia es rechazada por el autor, por no compade-
cerse con los principios politico-criminales informadores de lo penal: «...no se
considera que el injusto de los delitos de omisién no puede ser igual que el
de Jos de acci6n, en virtud del principio de tltima ratio del Derecho penal (una
profusién de deberes de evitacidn imposibilita la vida social), pot el contrario,
se va indiscriminadamente a la creacién de tipos de omisién en todos los casos
de tipos de accidén, lo cual contradice la finalidad del legislador que sélo en pocos
casos ha creado delito de omisién (los llamados propios)».

(41) MariNt, Profili..., cit., p. 87.; en idéntico sentido, SAMMARcO, La
truffa..., cit., pp. 166 y ss.

(42) StRATENWERTH, Derecho pendl..., P.G. cit., p. 306.

(43) En este sentido, STRATENWERTH, ob. cit., p. 306; JescHECk, Trata-
do..., cit., pp. 863 y s.; Bacicaruro, E., Principios..., cit., pp. 192 y ss.; GOMEzZ
Benfrez, Teoria..., P.G., cit., pp. 604 y s.

(44) Por supuesto, excluimos de la modalidad impropia de omisién a los
delitos de mera actividad. No obstante, siendo mayoritaria, no es postura uné-
nime. Vid., en torno a la polémica, SiLva SANCHEZ, La omisidn..., cit., pp. 630
¥ ss.
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construccidn téenico-juridica de la omisién impropia. Pues, en muchos
la descripcidén tipica de la conducta cierra el paso a tal posibilidad
(€j., delitos de propia mano, delitos de apropiacién, delitos que cas-
tigan una determinada conduccién de la vida), y en otros, la natura-
leza del resultado conduce a la misma situacién (ej., mutilar). Por ello,
la comisién por omisién encuentra su mejor acogida en los delitos lla-
mados «resultativos», es decir, aquellos en que «... el tipo de delito
de resultado gravita esencialmente sobre la dolosa produccién de éste,
sin precisar como debe acontecer» (45).

Es evidente, que la estafa no es un tipo totalmente abierto, ya que
el perjuicio patrimonial debe inflingirse mediante un engafio. Nos en-
contramos, pues, ante uno de los delitos que la doctrina alemana
denomina «verhaltensgebundene delikte», es decir, aquellos en que
es exigida una determinada forma de accién. Cabe preguntarse enton-
ces, ;admiten estos delitos la forma omisiva impropia?

Desde luego la doctrina dominante en Alemania asi lo entiende,
aplicando precisamente a los mismos el segundo criterio de equivalen-
cia recogido en el pardgrafo 13 del StGB (46).

Sin embargo, el propio Jescheck resalta la dificultad para encon-
trar los criterios de correspondencia: «En todo caso —sefiala el autor—
habrd que fijarse tanto en el 4mbito de lo injusto como en el de Ia
culpabilidad, asi cuando el autor mismo ha provocado (involuntaria-
mente) el error o cuando ha abusado de una relacién de confianza
especialmente estrechas (47).

Por este camino, entonces, se estd afirmando que el no sacar de un
error a alguien cuando éste haya sido previa e involuntariamente pro-
vocado, o bien se haya quebrantado una determinada relacién de con-
fianza, equivale a engasiar y, en consecuencia, deberd estimarse la tipi-
cidad de la conducta a titulo de estafa.

A nuestro entender, esta postura no merece sino un absoluto re-

(45) QuiNtero OLIVARES, Inmiroduccidn..., cit, p. 145. lo que para el
autor ya metece una primera critica politico-criminal: «Resulta entonces que la
omisidn impropia exige entender que los tipos de delito de resultado en los
que cabe su invocacién (aquellos que no habiendo prefigurado el modo de accién
contengan un tresultado alcanzable activa o pasivamente), son tipos totalmente
ebiertos, lo cual en buena técnica legislativa conviene evitars (p. 149).

(46) Vid. JescHEck, Tratado..., cit, p. 864 y nota 60. De este modo,
con especial referencia a la estafa, CRAMER, StGB Kommentar, cit., nim. 45b),
pardg. 263, basindose en la descripcién legal («generacién o mantenimiento de
un error») afirma que: «Es igualmente suficiente una omisién, cuando un error
ya existente no se aclara tal como lo prescribe el deber juridico». Y mds ade-
lante sostiene que, «un error existente definitivo, sin embargo, ya no puede re.
forzarse. Si éste s6lo vuelve a confirmarse, queda excluido el parig. 263, a menos
que se trate simultineamente de una omisién que falte al debers. (ntim. 46,
perdg. 263). Se aparta, en cambio, de la doctrina dominante, SCH MIDH AUSER,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Studienbuch, Tiibingen, 1982, pp. 682 y s.; tam-
bién, BoCKELMANN, Betrug..., cit., pp. 441 y ss., limitando el 4mbito de la
omisién a la provocacién de un error.

(47) JescHECK, Tratado..., cit., pp. 864 y s.; mds ampliamente, Vid. Maass,
Betrug verdibi..., cit., pp. 52 y ss. y 86 y ss.; KinNg, Geschafestiichtigheit..., cit.
pp. 80 y ss. y 96 y ss.; LACKNER, Leipziger kommentar, cit., pp. 45 y ss.

b
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chazo. Pues, como acertadamente subraya Grasso, «se trata de una
construccién analégica de tipos penales, cuyos contornos escapan a
cualquier predeterminacién» (48). Es evidente que ello no se compa-
dece con el correcto entendimiento del principio de legalidad, uno de
cuyos fines primordiales reside en el mantenimiento de la seguridad
juridica (49).

Recientemente, el profesor Bajo reclama para los supuestos de omi-
sién su enclave en el 4mbito de lo civil, dado el menor desvalor de
accién que representan. En cualquier caso, para el autor, «es dificil
que una omisién cumpla la exigencia tipica de maquinacién engafiosa
(escenificacién) idénea y bastante para inducir a error» (50).

La postura de Bajo se apoya, entonces, en una conceptualizacién
del engafio tipico como una mise en scéne o puesta en escena: «...la
exigencia por parte del articulo 528 de que el engafio sea bastante
para inducir a error (...), y a la vez inductor del acto de disposicién
patrimonial pone de relieve la necesidad de que la simple mentira vaya
acompafiada de una maquinacién o wmaniobra fraudulenta que retina
estas caracteristicas de susceptibilidad de producir dichos resultados
(error y acto de disposicién). Se estd exigiendo, pues, en la ley algo
parecido a lo que se exige en la doctrina y en la legislacién francesa
cuando se requiere una puesta en escena (mise en scéme)...» {51).

Sin embargo, pensamos que este no es el camino idéneo para negar
la tipicidad de las conductas omisivas en la estafa. Y ello, porque la
configuracién del engafio como una maquinacién o escenificacién frau-
dulenta plantea serios inconvenientes. A nuestro juicio, esta tesis es
cuestionable, cuando menos, por tres tipos de consideraciones, a saber:

a) De la exigencia legal de que el engafio sea bastante para pro-
ducir error (art. 528 CP), no se deriva en absoluto el requisito de
que éste se traduzca en —se instrumentalice a través de— maquina-
ciones o maniobras fraudulentas, Antes bien, el término «bastante»
debe ir referido a la suficiencia y proporcionalidad del engafio para
conseguir sus fines. Lo que deberd determinarse, segiin apuntamos, en
base a los criterios normativos de la moderna teorfa de la imputacién
objetiva.

b) La susceptibilidad del engafio para producir los resultados de
error y acto de disposicién, no dependera de su puesta en escena. En
determinado contexto y en concretas condiciones, la manifestacién
falsa o mentirosa puede ser adecuada para alcanzar el injusto prove-
cho econémico.

c) Por tltimo, la reduccién del engafio tipico a las manjobras o
maquinaciones fraudulentas, no es vélida para conseguir el fin, pre-
sumiblemente, perseguido. Esto es, el dejar para el campo de los ilici-

(48) Grasso, Il reato omissivo..., cit., pp. 162 y s.

(49) En contra, no encuentra ninguna dificultad para admitir la comisién por
omisién en la estafa. GOMEz Benfrez, Fumcidn..., cit, pp. 343 y ss.; IDEM,
Teorta..., cit., pp. 604 v s.; y GoNzALEZ Rus, Los intereses..., cit., pp. 282 y ss.

(50) Bajo FerNAnpvEZ, El delito de estafs, cit, p. 1168; véase también
pp. 1184 vy s.

(51) Ob. cit., p. 1166.
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tos civiles aquellos engafios que no presentan dicha caracterizacién. Y
ello sencillamente porque los textos legales no lo permiten. En efecto,
cuando el articulo 1.269 del Cédigo civil define el dolo vicio del
consentimiento en las relaciones contractuales, hace referencia expresa
a las «maquinaciones insidiosas» que inducen al otro a celebrar un
contrato que sin ellas no hubiera hecho. Maquinaciones insidiosas que,
por tanto, también, pueden conformar sélo un ilicito civil y, en conse-
cuencia, insuficientes por si solas para ser constitutivas del engafio
exigido en el tipo de estafa. En otros términos, la pretendida exigencia
penal de que el engafio consista en maniobras o maquinaciones («pues-
ta en escena»), plantearfa de nuevo el problema de qué maquinacio-
nes serfan constitutivas de ilicito civil y cudles de estafa.

Asi pues, semejante construccién tipica del engafio no parece que
sea fundamento suficiente para negar la admisibilidad de las conductas
omisivas en el tipo de estafa.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

En definitiva, la descripcién tipica de la modalidad de accién en la
estafa, esto es el engasio bastante para producir error e inducir la dis-
posicién patrimonial cierra el camino a la tipicidad de meras conductas
omisivas, pues, en ningln caso, podran éstas realizar la conducta prohi-
bida, so pena, claro est4, de hacer caso omiso de las garantias que el
principio de legalidad proclama en un Estado de Derecho. Con mayor
razén, desde luego, en el derecho espafiol donde, como es sabido, no
existe regulacién positiva alguna de la estructura impropia de omisién.
Con lo que parece correcto tender con cautela en la admisién de tales
delitos y, en consecuencia, como ha sefialado parte de nuestra doctrina
«... aplicar los criterios generales restrictivos del Derecho penal a la
creacién de estos injustos, mds atin si sélo surgen en gran medida del
intérprete» (52).

En conclusién, sélo las conductas omisivas que posean una valora-
cién concluyente, y por tanto reconducible a un hacer comisivo, podrén
ser idéneas para integrar el tipo de estafa, claro estd, si ademds cum-
plen los requisitos limitadores de la imputacién objetiva Por el con-
trario, aquellos silencios que se limiten, en via puramente omisiva, a
no sacar de un error a alguien, deberin considerarse atipicos, por lo
menos en lo que se refiere al delito de estafa (53). .

Si bien, dicha atipicidad deberd basarse, como hemos pretendido
demostrar, en el rechazo de la construccién tipica de comisién por
omisién, y no en la exigencia legal de una especial escenificacién (wise
en scéne) de la conducta engafiosa, a nuestro juicio, inexistente (54).

(52) Busros Ramirez, Manuadl..., cit., p. 283.

(53) Vid. NAucke, Zaur lebre..., cit., pp. 214 y ss.

(54) Por lo demds, también Bajo FErNANDEZ, EI delifo de estafa, cit., pa-
rece admitir la posibilidad de la estructura impropia de omisién en algunos su-
puestos del delito de estafa: «...si el omitente tuviere un deber especial de eli-
minar el error en que incurre el otro por la inactividad de aquéls (p. 1168).
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1. INTRODUCCION

En esta exposicién me ocuparé de analizar el contenido de lo in-
justo del tipo penal del articulo 265 Cédigo penal argentino, es decir,
del llamado delito de «negociaciones incompatibles con el ejercicio
de funciones ptblicas».

(*) Este texto constituye la reformulacién escrita —con algunas diferencias
de detalle— de la exposicién pronunciada con motivo de los concutsos de no-
viembre de 1985, para asignar cargos de profesores titulares o asociados del De-
partamento de Derecho Penal y Criminclogia de la Universidad de Buenos Aires.

Los puntos de vista que sostengo en este articulo requeririn un debate mucho
més amplio del que admitia el brevisimo lapso fijado para las oposiciones (35 mi-
nutos). Por otra parte, advierto desde ya que.no puedo sostener a ultranza
que la propuesta de interpretacién que formulo aqui sea irrebatible; por el con-
trario, existen buenas razones para dudar de su acierto. He quetido publicar este
trabajo, sin embargo, manteniendo su estructura original, con el propdsito de
ebrir una discusién respecto del articulo 265 CP argentino, que podria ser fric-
tifera para el tratamiento de un problema de incuestionable importancia politico-
criminal. :

También con relacién al derecho espafiol la cuestién necesita ser rediscutida
sobre nuevas bases. Buena parte de los argumentos que expongo en el texto son
enteramente aplicables a la interpretacién del articulo 401 del Cédigo penal espafiol
vigente, que fue una de las fuentes del articulo 265 del Cédigo penal argentino,
sobre la base de la redaccién casi idéntica del articulo 324 CP espafiol de 1848,
y del articalo 412 CP espafiol de 1870. Otra fuente del texto argentino fue el
artfculo 176 del CP italiano de 1889 (inspirado a su vez en el Cddigo sardo de
1859 y en el Cédigo toscano de 1853).
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La interpretacién que voy a proponer enseguida se apartari de
modo considerable de la explicacién tedrica formulada corrientemente
por la doctrina nacional.

El motivo de esta propuesta divergente se origina en una profunda
preocupacién por un problema de indudable trascendencia politico-cri-
minal —probablemente el de mayor trascendencia después de las tre-
mendas violaciones a los derechos fundamentales del hombre—, cual
es la gravedad que reviste en la Argentina la delincuencia’ econémica
cometida por funcionarios, caracterizada por una muy alta cifra negra
y una escasfsima cuota de esclarecimiento en los pocos casos concretos
en que se emprende una investigacién.

El problema social base estd determinado por factores diferentes
que es preciso tener en cuenta a la hora de resolver los problemas
interpretativos que presenta este delito. Por un lado, la inexistencia
de controles de legalidad durante los regimenes ilegitimos, de facto, y
el muy escaso ejercicio del control politico de los actos de gobierno
durante los periodos de administraciones de jure. Por otro lado, la li-
mitada idoneidad de los érganos de persecucidn y de aplicacién penal
en las instancias administrativas y judiciales. Finalmente, la elevada
dificultad probatoria que presentan, en los contados casos que son in-
vestigados, los delitos de estafa y defraudaciones, dificultad ante la
cual serfa aconsejable reaccionar —como se propone en el Derecho
penal econémico— mediante la creacién de adecuadas figuras de peligro
abstracto.

De estos factores diversos, el dltimo —la dificultad probatoria en
las formas comunes de estafa y defraudaciones quizd pueda ser supe-
rado mediante una adecuada interpretacién del articulo 265 del Cédigo
penal argentino, como la que, seglin creo, voy a realizar en este lugar.

Y es que la descripcién del delito de «negociaciones incompatibles»
adolece de una profunda ambigiiedad, una textura abierta, en la que
se puede advertir muy claramente la diferencia entre lo que se llama
modernamente, con denominacién de Schmidhiuser, tipo del fexto y
tipo de la interpretacitn. '

En nuestro pais (1) se ha sostenido uniformemente, del mismo
modo que en Espafia e Italia, que este delito tutela el interés de la
colectividad en la imparcialidad de la Administracién Piblica y el
prestigio de los funcionatios; se pretende (para decirlo con palabras
de Soler) «el fiel y debido desempefio de las funciones de la admi-
nistracién en sentido amplio, de manera que la actuacién de los érga-
nos no sélo sea plenamente imparcial, sino que se encuentre a cubierto
de toda sospecha de parcialidad»; es decir, se protege ante todo la
transparencia de los actos administrativos. Sélo de modo mediato esta
incriminacién estarfa orientada también a proteger el interés econémi-

Todas estas fuentes reconocen como origen comtn el articulo 175 del Cé-
digo penal francés de 1810.

Para facilitar el método comparativo, al término de este trabajo publico un
apéndice que contiene los textos legales actualmente vigentes en Argentina, Es-
pafia, Italia y Francia (N. del A.).

{1) Me refiero a la Argentina. En adelante, omito la aclaracién (N. del A.).
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co de la Administracién que, desde luego, con frecuencia quedaria
afectado si se admitiera de modo general que quienes se hallan al cui-
dado de los negocios piblicos actiien de modo interesado o parcial.

A pesar de partir de esta explicacién satisfactoria del bien juridico
protegido, la doctrina nacional ha explicado este delito de modo su-
mamente restringido, alcanzando pricticamente sélo al caso del fun-
cionario que contrata para si con la Administracién en un negocio ju-
ridico en el que él mismo interviene por ella (es decir, un contrato del
funcionario consigo mismo). Esta es la interpretacién que se ha dado,
de manera casi undnime, acerca de lo que significa interesarse en una
negociacion en la que se interviene en razén del cargo (tipo del texto};
v en los casos en los que se ha deslizado algin criterio mds amplio
como ciertas opiniones de Nifiez y Creus, por ejemplo, ello ha sido
sin hacer explicita ninguna fundamentaaon con limites, por otra par-
te, muy difusos, y. sin destacar tampoco las consecuencias précticas que
derivarfan desde el punto de vista politico-criminal.

El resultado ha sido que este delito carecié .siempre de toda utili-
dad practica, tanto desde el punto de vista de la prevencion general,
positiva y negativa, cuanto desde la prevencion especial, como lo de-
muestra el hecho de que nuestra jurisprudencia, exactamente igual en
esto que la espafiola y a diferencia de la italiana, no registra absoluta-
mente ningdn caso de verdadera trascendencia. Y no lo registra, no
porque no hayan existido casos de funcionarios que «se intetesaran»
—al menos, en algiin sentido posible de esta expresién— en las ne-
gociaciones a su cargo, sino porque es lo caracterfstico de un estilo
de pensamiento dogmiético que prescinde de las consecuencias; modelo
que no se corresponde con la apertura a las ciencias sociales que la
dogmdtica ha registrado a partir de los dltimos afios de la década pa-
sada, por la fuerte presién ejercida, precisamente, por las ciencias em-
piricas.

La jurisprudencia italiana, por el contrario, ante un texto legal que
presenta sélo ligeras diferencias con el argentino —y que proviene
de un tronco comin: el art. 175 del Cédigo penal francés de 1810,
todavia vigente—, registra innumerables condenas por este delito, gra-
cias 2 que la Corte de Casacién ha hecho una interpretacién mds .di-
nédmica del texto de la ley, en correspondencia, probablemente con una
mayor conciencia del pueblo italiano por el ejercicio responsable del
control politico.

Permitaseme proponer aqui, entonces, una interpretacién alterna-
tiva del articulo 265 del Cédigo penal argentino,

Los métodos comparativo y teleoldgico serdn las pautas de orien-
tacién de la propuesta alternativa que presento.
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2. . LAS CUESTIONES A RESOLVER

¢ Cudles son, pues, los puntos concretamente problemaéticos?
¢ Qué posibles tipos de interpretacidn ofrece el tipo del texto?

En pocas palabras: ¢qué significa «interesarse en un contrato u
operacién en que se interviene»?
Dos cuestiones aparecen aqui en un primer plano,

I. EL «INTERES» COMO ELEMENTO DEL TIPO OBJETIVO O SUBJETIVO

La primera: ;es lo constitutivo que el autor obtenga un «interés» en
una negociacién en la que interviene, o es determinante més bien que
el autor intervenga en una negociacidn persiguiendo un interés? :El
tipo penal se realiza (consuma) porque el funcionario concrete un in-
terés (beneficio) o porque actde interesadamente?

Ambas interpretaciones son, en principio, compatibles con la ex-
presidn «interesarse en un contrato u operacién en que se interviene»
(tipo del texto), de manera que el método gramatical no ofrece aquf
solucién alguna.

La primera interpretacién, desde €l punto de vista dogmitico, con-
dicionarfa €]l momento consumativo a lg obiencidn de aquello en que
consista el interés del funcionario y probablemente retrasarfa también
al propio comienzo de ejecucién hasta el instante en el que el autor
estuviera @ punto de concretar el interés. La segunda alternativa, al no
caracterizar la conducta por la obtencién de un interés, sino por la
mera intetvencién en el acto com miras a un interés futuro no adwi-
nistrativo (desviacién de poder, en el lenguaje del Derecho administra-
tivo moderno), adelantaria al comienzo de ejecucién y a la consuma-
cién misma al momento en que el autor tomare injerencia en las
tratativas, condicionando interesadamente la voluntad negocial de la Ad-
ministracién.

Pero las consecuencias pricticas de esta alternativa tendrfan acaso
mayor repercusién desde el punto de vista politico-criminal, por su re-
lacién con la dificultad o simplicidad probatoria, porque, segin la pri-
mera interpretacidn, la imputacién obijetiva requerirfa demostrar Ia
existencia de un beneficio final (obtener un interés) y la adecuacién
al tipo exigirfa comprobar la identidad entre el interés «representadox
(dolo) con el obtenido; conforme a la segunda, en cambio, sélo serfa
preciso demostrar que el funcionario actio con una tendencia benefi-
ciante, con independencia del resultado econdmico final. :

Es posible, a mi juicio, resolver rdpidamente esta primera cuestién
en favor de la interpretacién mds amplia del tipo penal, porque es in-
dudable que la actuacién parcial de los érganos administrativos, que
define el 4mbito de lo injusto de este delito, no se incrementa en
modo alguno por el grado de beneficio que el funcionario pueda ob-
tener, ni por el eventual perjuicio administrativo, sino que deviene de-
finitivamente configurada en cuanto el funcionario realiza un acto des-
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viado por la prosecucién de un interés espurio, o sea: al tomar, el.fun-
cionario, en la actuacién administrativa —y para decirlo con palabras
de la Corte de Casacidn italiana— una ingerenza profittatrice; es decir:
una injerencia orientada al beneficio (injerencia de aprovechamiento),
condicionando la voluntad negocial de la Administracién, por la in-
sercién del interés particular. .

La cuestién podria ser acaso mds problemitica si el Cédigo penal
argentino hubiera conservado la pena de multa que contiene ain hoy
el texto del Cédigo penal espafiol (art. 401), porque esta fuente es-
pafiola, siguiendo al Cédigo penal francés de 1810 (art. 175) prevé
una pena de multa en proporcién al «interés que (el funcionario) hu-
biere tomado en el negocio», dando por supuesto, al parecer, que la
comisién del delito implicara la obtencién de un interés econémico (2).
Pero, en todo caso, precisamente el hecho de que nuestra ley haya
prescindido de esta pena e incluido pena privativa de libertad, como
existe en el Cédigo penal italiano, que también fue fuente de nuestro
texto, apoya, bistdricamente, la interpretacion teleolégica que propon-
g0, o, cuando meno, nos dice nada en contra de ella.

Por otra parte, la confrontacién del problema con el Derecho ad-
ministrativo, por ejemplo, también muestra a una interpretacién am-
plia como mds adecuada, pues es una conquista del derecho moderno
que se considere elemento esencial del acto administrativo, el que se
obre movido por una finalidad administrativa legitima, y no por un
interés particular. El propio vicio de desviacién de poder en la teoria,
prictica y legislacién modernas, es una prueba eficiente de ello.

Por consiguiente, el «interés» del que habla el texto es un requi-
sito que se halla exclusivamente en el tipo subjetivo, como un «espe-
cial» elemento subjetivo del injusto, que acompafia a la actuacién ad-
ministrativa por razén de cargo.

II. LA DELIMITACION DEL «INTERES»

La segunda cuestién que quiero ‘considerar ahora consiste en ca-
racterizar el interés. o

¢Hacia qué debe orientar su actuacién concretamente el funciona-
tio para que «se interese» en el sentido de la ley?

Podemos distinguir aquf dos aspectos: la naturaleza o contenido
del interés, v el destinatario o titular del interés.

1. La «naturalezas del interés

El primer-aspecto se refiete a si el interés perseguido debe ser ne-
cesariamente de naturaleza econdmica, o si es suficiente un interés par-
ticular cualquiera; por ejemplo, ¢ constituye una injerencia de aprove-
chamiento suficiente para el articulo 265 del Cédigo penal argentino
que, al decidir una licitacién, el funcionario elimine a la empresa de
su enemigo politico?

(2) Esta «dificultad» interpretativa no seria, en todo caso, incontestable en
el 4mbito del Derecho penal ‘espafiol (N. del.A.).
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La jurisprudencia italiana, por ejemplo, ha admitido siempre que
la injerencia de cualquier interés no administrativo realiza el tipo penal.

La doctrina argentina ha dado, sin embargo, también en este pun-
to, una respuesta restrictiva (especialmente, Soler), sobre la base de
que nuestra ley se refiere a contratos u operaciones, en tanto el Cédigo
penal italiano menciona a cualguier acto, y, también, en razén de que
el segundo parrafo del articulo 265, que extiende la punibilidad a los
peritos, contadores, tutores, curadores, albaceas y sindicos, se refiere
siempre a operaciones de caricter econdmico.

En verdad, estos argumentos serian insuficientes, por si solos, para
aceptar esa restriccién, porque del hecho de que el acto administrativo
deba ser un contrato u operacién de contenido econdémico, no se de-
tiva que también el interés perseguido deba tener igual naturaleza.
También en un contrato se puede actuar en virtud de un interés espurio
no administrativo que no sea de contenido econémico —como ocurre
en el ejemplo anterior del enemigo politico—, y quedar la imparciali-
dad de la Administracidn tan afectada como si se tratara de un interés
econémico. En todo caso, son razones histdricas las que podrian apoyar
la interpretacién restrictiva, porque en su rafz hispdnica este delito
nacié confundido entre delitos de frande y exacciones ilegales, como
sigue llamédndose el capitulo pertinente del Cédigo penal espafiol vi-
gente.

Sin embargo, sea de un modo o de otro, lo cierto es que este as-
pecto no reviste la trascendencia prictica que se le atribuye: porque
el centro del problema social base —como planteé al comienzo— lo
constituye, precisamente, el caso de que se inmiscuyan en las contra-
taciones del Estado, intereses particulares de cardcter econdmico, v no
de otra naturaleza.

El caso del enemigo politico se halla en una zona marginal. Si se
demostrare que este caso también corrompe con frecuencia a la ac-
tuacién imparcial de la Administracién pdblica argentina, entonces se-
rfa acaso plausible intentar también en este aspecto una interpretacién
teleolégica orientada out put, es decir, por las consecuencias, incluyen-
do a estos casos también en el tipo de la interpretacién. Entretanto, la
cuestién puede quedar abierta.

2. La «titularidads del interés

a) El problema

En cambio, si es decisiva y altamente problemitica la cuestién re-
lativa a si el interés ha de ser necesariamente propio, personal del fun-
cionario, o si es suficiente el interés en beneficiar a un tercero.

Desde luego, no pretendo sostener la ingenuidad de que este es el
punto decisivo porque los funcionarios argentinos tengan la costumbre
de delinquir sélo altruistamente, beneficiando a sus amigos antes que
a s{ mismos, sino por una dificultad procesal, probatoria, que explicaré
en un momento.

También en este sentido la interpretacién gramatical admite am-
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bas posibilidades ; pues si bien el reflexivo «interesarse» alude a que el
propio funcionario «se interese», esto, de todos modos, no demuestra
ge quede afuera del texto el caso del funcionario que «se interesa»
por un tercero, porque ésta también es una manera de actuar interesa-
damente.

b) Los antecedentes histdricos y su comparacin

Tradicionalmente, el articulo 265 del Cédigo penal argentino fue
explicado, con arreglo a las fuentes espafiolas, como reprimiendo la
actuacién en un contrato administrativo en el doble cardcter de repre-
sentante y representado, de modo anilogo a cémo el articulo 1.361 del
Cédigo civil, por ejemplo, prohibe la compra a los padres tutores y
curadores de los bienes de las personas a su cargo, a los albaceas para
con las testamentarias, a los mandatarics con relacién a los bienes de
su comitente, y a los empleados piblicos respecto de los bienes de la
administracién de cuyo cuidado estuvieran encargados. De ansloga ins-
piracién son otros preceptos del derecho privado, de la Ley de Socie-
dades, por ejemplo, que imponen restricciones a quienes quieran con-
tratar con la sociedad que administren. )

Si se vincula el tipo del texto sélo con estos casos —lo que pa-
recerfa corresponderse con la extensién de punibilidad del segundo pi-
rrafo del articulo 265 del Cédigo penal a que antes me referi—, en-
tonces el «interés» que debe perseguir el funcionario, en el sentido
de la ley, tendria que ser necesariamente propio, porque aquellas prohi-
biciones tienen en cuenta siempre un interés particular del represen-
tante, que actda a la vez como cocontratante de la Administracién que
representa.

Esta tradicién interpretativa mds o menos inconsciente encuentra
origen histérico en la circunstancia de que el texto del Cédigo penal
espaflol de 1848, fuente directa y literal de la expresién «se interesare,
de nuestra ley, tuvo por antecedente al Cédigo penal espafiol de 1822,
que decia, precisamente, en forma explicita, «cualquier funcionario...
del gobierno... que tome para si en todo o parte finca o efecto...».

Por otro lado, la expresién «... por persona interpuesta, o por acto
simulado», que proviene del Cédigo penal francés, parece sugerir tam-
bién que si al legislador le preocupa que alguien se interese por persona
interpuesta, es porque la interposicién, como tal, estarfa siempre para
obtener el funcionario, a través de la intermediacién, un «interés
propios.

Este conjunto de circunstancias histéricas y textuales parece apoyar
entonces, €n este punto, la interpretacién més restrictiva.

Sin embargo, existen otros argumentos histéricos y comparativos
ge ponen seriamente en duda la seguridad de esta conclusién,

1. Con relacién al argumento de la «persona interpuesta», se
debe destacar que diversos parrafos de Rodolfo Moreno (h.) muestran
muy confuso el alcance consciente que podfa tener, en los antecedentes,
esta expresidn; porque la interposicién aparece explicada con frecuen-
cia como intermediacién en la actwacién, y no sélo como intermedia-
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cién en el interés; es decir, algo andlogo a lo que identificariamos hoy
como una autoria mediata (indirecta) en la intervencién.

2. Por otra parte, el propio Pacheco —a quien se atribuye la
autorfa del Cédigo penal espafiol de 1848— explicé la expresién:
«...directa o indirectamente», de un modo amplio, como alusivo al
caso de que el funcionario beneficiara a su «mujer, sus hijos o herma-
nos», tesis contra la cual sostuvo una interpretacién més restrictiva
Groizard, que se impuso en la doctrina espafiola, sin mayor contro-
versia critica. Por cierto, la tesis mds amplia de Pacheco, que algunos
autores argentinos recibieron como alcanzando también al caso de la
actuacién en interés de amigos intimos o terceros vinculados al fun-
ciorario, presenta limites sumamente artbitrarios y de dudosa validez
tespecto del principio de legalidad, porque no es posible que la con-
ducta sea punible o no, de modo totalmente indeterminado, segtin el
mayor o menor grado de, amistad o parentesco que el funcionario tenga
con el tercero a beneficiar, Pero el hecho de que existiera una tesis
como la de Pacheco, aunque fuese equivocada por su indeterminacién,
demuestra que ya en sus origenes era dudoso hasta dénde podia llegar
el dmbito de lo prohibido desde el punto de vista de la #itularidad o
del destinatario del interés; y la circunstancia de que Pacheco, como
los aludidos autores argentinos, no hayan hallado un buuen criterio
para determinar el 4mbito de lo prohibido sin restringir el tipo penal
a la actuacién exclusiva en «interés propio», no demuestra que la tesis
restrictiva —como la de Groizatd— fuera necesariamente la correcta.

La cuestién dependerfa, en todo caso, de hallar el criterio de de-
terminacién plausible tanto desde el punto de vista del #po del texto,
cuanto del principio de legalidad, que no admite dejar absolutamente
abierto a cualquier circunstancia el concretar el 4mbito de lo prohibido:
y lograr, sin embargo, una estructura tipica que tenga alguna utilidad
desde el punto de vista polftico-criminal.

3. Por dltimo, de aquella misma época y de raigambre también
francesa es el texto del actual articulo 324 del Cédigo penal italiano,
en el cual también brevé el legislador argentino, y, sin embargo, a
pesar de decir también «por persona interpuesta o por acto simulado,
tomare un interés privado», la jurisprudencia italiana afirmé desde
antiguo que interés privado puede ser tanto un interés del propio ofi-
cial piblico cuanto de un fercero; y si bien la doctrina italiana mavori-
taria ha sostenido la posicién contraria, la jurisprudencia de la Corte
de Casacién se ha mantenido hasta hoy absolutamente firme en el sen-
tido mé4s amplio.

Seria equivocado argumentar, en contra del criterio que estov pro-
poniendo, que aquella interpretacién es posible sélo en virtud de que
el texto italiano califica al interés de «privado», de modo amplio,
careciendo nuestra ley de un adverbio andlogo, precisamente porque
un adjetivo nunca puede ampliar el marco de referencia conceptual
que el sustantivo tendria si el adjetivo no estuviera, del mismo modo
que un adverbio no puede hacetlo respecto del verbo. A lo sumo, un
adjetivo o un adverbio pueden aclarar que el objeto referido se man-
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tiene en la mayor amplitud posible. Por consiguiente, la ausencia del
adverbio «privadamente», para calificar la forma verbal «interesarse»,
no puede constituir argumento alguno en contra. ,

La cuestién es, vues, desde el punto de vista de los antecedentes
y del derecho comparado, sumamente oscura como para legitimar una
sola interpretacién por razones puramente histdricas. Cualquiera que
sea la jerarquia que pueda haber entre los distintos métodos de inter-
pretacién de la ley —punto que estd hoy en uno de los primeros pla-
nos de la discusién, en la hermenéutica—, no es preciso resolver aqui
el problema del método para escoger el método (meta-método), por-
que nj el texto de la ley, ni su historia, analizada comparativamente,
ofrecen, en este caso, una solucién vinica.

c) La interpretacion teleoldgica

Sélo es posible, entonces, orientar la interpretacién teleoldgicamen-
te, en correspondencia con el bien juridico tutelado y con los resultados
de la interpretacién desde el punto de vista del problema social que
se halla en la base de la discusién.

Parece evidente que, desde el punto de vista de la transparencia
e imparcialidad de la actuacién de los 6rganos administrativos, es ab-
solutamente irrelevante que la finalidad espuria consista en benefi-
ciarse 2 s mismo o a un tercero. La imparcialidad de la Administra-
cién no se halla mds afectada por el hecho de que la desviacién de
poder tienda a beneficiar al autor, que a cualquier otro.

Si partimos de esto, y tenemos en cuenta ademds qué consecuen-
cias derivarian de una interpretacién, y de otra, creo que seri sencillo
tomar una decisién capaz de obtener el consenso suficiente.

Nos enfrentamos, de hecho, al siguiente problema politico-criminal.
Es muy extrafio que un funcionario aparezca como cocontratante de la
Administracién en una contratacién que él debe decidir como funcio-
nario, Esto sélo ocurre en. jerarquias muy inferiores de los cuadros
administrativos y en contrataciones de importancia escasa o nula, tal
como sucedid, por ejemplo, con unos pobres bomberos voluntarios de
la ciudad de Betgamino que compraban y vendian matafuegos en esa
localidad, y que fueron condenados por este delito a falta de otro
mejor, cuando, ademds, en.ese caso, segin mi opinién, el tipo penal
no era siquiera aplicable. En las grandes contrataciones, en aquellas en
que estdn claramente en juego «intereses supraindividuales», el fun-
cionario adjudica el concurso a la empresa con la que lo unen acuerdos
patrimoniales no demostrables; y, entonces, cualesquiera que sean las
irregularidades administrativas que cometa para adjudicar el nego-
cio a «su» empresa —lo cual es, con frecuencia, mds facil de compro-
bar de lo que parece—, nunca se podri acreditar la real vinculacién
econémica entre el funcionario y el «tercero» (es decir, los acuerdos
ocultos).

De manera que una interpretacién restrictiva dejarfa a la mds im-
portante constelacién de casos fuera de la adecuacién al tipo, y este
articulo del Cédigo penal argentino estarfa condenado, en su utilidad
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social, al mds absoluto destierro, como supo hacerlo la prictica ar-
gentina.

No serfa acertado argumentar que una propuesta de interpreta-
cién amplia con la orientacién que sugiero contradirfa el principio de
inocencia, por perseguir la finalidad de simplificar la prueba de uno
de los elementos de la adecuacién al tipo, ampliando la punibilidad
con relacién a lo que la ley quiere prohibir. Y no serfa acertado justa-
mente porque —como he dicho— el bien juridico protegido se halla
idénticamente lesionado, cualquiera que sea el destinatario final del
interés, en la medida en que este interés no administrativo haya to-
mado injerencia en la actuacién del funcionario. Se trata de una pro-
blemética andloga a cuando se critica la introduccién de figuras de
peligro abstracto, sin advertir que la inclusién, de estos tipos penales
se justifica precisamente «si ya el mero peligro abstracto es merecedor
de sancién» (Tiedemann).

Por consiguiente, desde mi punto de vista, se hace necesario inter-
pretar la expresién «se interesare» del articulo 265 del Cédigo penal
argentino, del modo en que lo ha hecho la Corte de Casacién italiana
respecto de «tomar un interés privado». La accién prohibida se con-
figura, entonces, por una ingerenza profittatrice, es decir, por la mani-
festacion de una injerencia orientada al aprovechamiento de la funcion
piblica, sea para beneficio propio o de un tercero. Lo constitutivo es
la insercién del interés privado en el proceso formativo o ejecutivo del
acto del cargo, violdndose asi el deber de actuar en interés exclusivo
de la Administracién Piblica.

Si se acepta la propuesta que presento, entonces, no sélo esta fi-
gura podria ser aplicada con buenos resultados preventivo-generales y
especiales, sino que dejarfa de ser aplicable alli donde no existe nin-
guna necesidad. Porque si se presta atencién a la estructura que sos-
tengo, el mero hecho de cocontratar con la Administracién en la que
se actia no es suficiente para fundar la injerencia de aprovechamiento
que sostengo como necesaria. Piénsese, por ejemplo, en el caso del fun-
cionario de un banco puablico que autoriza el otorgamiento de un
crédito en favor de una empresa propia, en las mismas condiciones en
que lo obtendria cualquier tercero, y cumpliendo todas las reglas que
fueran objetivamente requeridas por la linea de crédito pertinente.
iPor qué razén este comportamiento caerfa fuera del orden social tan
gravemente como para merecer una pena de hasta 6 afios de reclusién?

Nétese que la ley 16.648 elevé considerablemente la escala penal
de este delito en 1964, sobre la base de un dictamen del profesor
Ricardo Nufiez que afirmaba que la seguridad del Estado no se asen-
taba tanto en la «la irrazonable represién de los gobernados, como en
la severa custodia de los titulares del ejercicio de la funcién piblica» ;
parece absolutamente desproporcionado, entonces, que esta pena esté
dirigida a un mero acto de incompatibilidad, como si se tratara sélo
de la infraccién a un deber administrativo de abstencién, y que, en
cambio, quien desvie interesadamente la voluntad negocial de la admi-
nistracién quede indemne mientras no contrate consigo mismo.
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En una palabra: lo que constituye lo ilicito no es cocontratar, sino
el condicionar la voluntad negocial de las Administracidn a fines no
administrativos (desviacién de poder).

III. LA ATINENCIA DE LA FUNCION AL CARGO
(competencia e imputacién)

En un plano muy diferente de discusién se halla la cuestién con-
sistente en el grado de competencia que debe tener el funcionario para
«intervenir por razén de su cargo», en el sentido de la ley.

¢Por qué es éste un problema relevante desde el punto de vista
politico-criminal ?

Porque lo que ocurre con frecuencia es que el funcionario, para
asegurar los resultados de la negoc1ac1on usurpa funciones correspon-
dientes a otro cargo, es decir, que acttia fuera del marco de su com-
petencia administrativa,

Si se restringe el tipo penal a los actos realizados con competencia
administrativa suficiente, csto es, sélo a los actos vélidos, quedarfan
fuera de la adecuacién al tipo numerosas conductas en las que el fun-
cionario carece de la competencia necesaria desde el punto de vista
interno, aunque la Administracién quede obligada frente a terceros.

Buena parte de las licitaciones publicas y concursos privados de la
. Administracién son resueltos con vicios de 1ncompetepc1a cuando el
drgano concretamente competente para alguna funcién técnica no se
halla complicado en el entuerto, o resulta muy oneroso obtener el
concurso de todos los integrantes, si se trata, por ejemplo, de un 6r-
gano colegiado (v. gr., comisiones de preadjudicacién).

Estimo que la adecuacién al tipo penal queda satisfecha si el acto
puede ser imputado a la Administracién desde el punto de vista ex-
terno, con absoluta prescindencia de las reglas internas de competencia.
En otras palabras, el punto depende del mismo criterio con el que
se resuelve, en el contexto del articulo 43 del Cédigo civil, la atribui-
bilidad de un hecho ilicito a toda persona juridica, por los actos reali-
zados por quienes las dirijan o administren, para lo cual se exige
s6lo que el acto sea realizado «en ejercicio o con ocasién de las fun-
ciones».

La imputabilidad externa, pues, y no la competencia interna, cons-
tituye el criterio de determinacién de la tipicidad en orden a que el
funcionario «intervenga por razén de su cargo».

3. LA ESTRUCTURA DEL TIPO

Llegado a este punto, puedo describir la estructura total del tipo
de este delito.

La divisién entre fipo objetivo y tipo subjetivo puede resultar en
este caso algo artificial, porque, como dice Stratenwerth, «existen ac-
ciones cuyos aspectos exteriores e interiores no pueden separatse en
la descripcién».

1
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Con esta aclaracién . provisional, sin embargo, propondré una es-
tructura, de la tipicidad, segin un tipo_objetivo y un tipo_subjetivo,
que probablemente suscitard, en un primer momento, alguna resistencia:

I. Tiro omjeTIVO

El tipo objetivo presenta los siguientes elementos:

a) calidad especial de autor (funcionario publico, art. 77, CP arg.);

b) actuar en actos preparatorios o ejecutivos de un contrato ad-
ministrativo u’otra operacién de contenido econémico;

¢) que la actuacién sea realizada en ejetcicio o con ocasién de las
funciones asignadas.

II. TiPO SUBJETIVO

Lo constitutivo de lo injusto sélo aparece con claridad en el tipo
subjetivo: :

a) el funcionario debe actuar con conocimiento de los elementos
del tipo objetivo (dolo); y

b} con desviacidn de poder, es decir,: persiguiendo una finalidad
de beneficio para sf o para otro, condicionando la voluntad negocial
de la Administracién segin este interés no administrativo («especial»
clemento subjetivo del tipo). ‘

Serfa equivocado criticar la estructura que presento sobre la base
de que no es posible que el tipo objetivo no describa ya algo del dis-
valor ético-social de la accién prohibida. Lo que sucede es que la ac-
tuacion administrativa se convierte en probibida, precisamente si estd
precedida por el interés particular; aunque objetivamente quizé el fun-
cionario podria haber realizado licitamente el mismo acto si no hubiera
sido porque perseguia tal finalidad espuria. En esto, en que la actuacién
sea «interesada», consiste el disvalor ético-social,

El segundo pdrrafo del articulo 265 CP argentino —que extiende
la punibilidad a los peritos, contadores, tutores, cuaradores, albaceas y
sindicos, respecto de los bienes por los cuales intervengan—, también
debe ser interpretado con arreglo a esta estructura.

4. AUTORIA Y PARTICIPACION

El criterio del dominio del hechc serd en este caso poco operativo
para identificar a Jos autores y distinguirlos de los participes, pues
todos los que actuaran en la negociacién en razén del cargo tendrian
«dominio del hecho», digamos, de su propia intervencion. Decisivo
serd, entonces, perseguir un «interés» (propio o ajeno), ademds de actuar
como funcionario publico; quienes lo hagan sabiendo que existe una
injerencia de aprovechamiento y aun asi presten su concurso, pero
con absoluta indiferencia personal respecto del resultado del negocio,
es decir, sin el «especial» elemento subjetivo del tipo, serdn sélo cdm-
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vlices, y no autores. También serdn punibles s6lo como participes, desde
luego, por tratarse de un delito especial propio, aquellos que, aunque
actden persiguiendo un interés definido, no retinan la calidad especial
de la autoria.

Altamente problemitica se presenta la cuestién relativa a los limi-
tes hasta los cuales serfa admisible la invocacién de coaccidn, especial-
mente por los participes de escasa jerarquia, con fundamento, por
ejemplo, en el temor a la pérdida del cargo.

5. CONCLUSION

Asi como dejo explicado este delito, su utilidad social se halla es-
trechamente vinculada con la necesidad de mantener incélume la im-
parcialidad en las contrataciones del Estado.

Tengo la firme conviccién de que una interpretacién como la que
propongo, unida a un control politico eficaz y a una mejor actuacién
de los 6rganos de persecucién y de aplicacién penal, puede convertirse
en un medio idéneo para la prevencién de la delincuencia econdmica
en el 4mbito de la Administracién. Si esto es cierto, habré colaborado
para restablecer la confianza en el funcionamiento imparcial y trans-
parente de los organismos publicos, que debe caracterizar —como ha
dicho recientemente Bacigalupo, mi maestro, a propésito de la reforma
penal espafiola— a un Estado de Derecho.

La filosofia de la ciencia pone hoy seriamente en duda que exista
una verdad objetivamente firme alli ante el cientifico, asi como que
se pueda hablar de ella con total seguridad; para decirlo con palabras
de Popper: «las teorfas cientificas no son nunca enteramente justifica-
bles o verificables». Se tiende hoy a sostener mds bien que todo lo que
puede esperarse es un consenso suficiente de quienes integran la «co-
munidad cientifica». Carezco de opiniones claras acerca de estas cues
tiones ; pero sea ello asi o de otro modo, yo espero que mis puntos de
vista hayan podido lograr entre ustedes el suficiente consenso. Muchas
gracias.
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comprobacién del supuesto de hecho en los casos de aborio terapéutico y eugené-
sico, asi como que el aborto se realice en centros sanitarios puablicos o privados
autorizados al efecto o mediante ‘otra solucién similar dentro del marco consti-
tucional. Concretamente, la sentencia recuerda «el deber del Estado de garantizar
que la realizacién del aborto se llevard a cabo dentro de los limites previstos por

(*) Esta Seccién ha sido preparada por Francisco Javier Alvarez Garcia, pro-
fesor de Derecho penal en la Universidad Complutense de Madrid.

(**) A continuacién se referencian ottos textos de interés, cuyo contenide
no se incluye en esta seccién por motivos de espacio: a) Disposiciones: Modifi-
cacién a la reserva espafiola a los articulos 5 y 6 del Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950 («BOE», mim. 234, de 30 de septiembre de
1986). RD 2.003/1986, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
Orgdnico de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares v Agentes de la Administracién
de Justicia («BOE», ndm. 234, de 30 de septiembre de 1986). RD 2.029/1986,
de 28 de junio, por el que se modifica el articulo 55 del Cédigo de la Circula-
cién y se establecen con cardcter opcional, nuevos limites para los pesos y dimen-
siones de los vehiculos («<BOE», ntim. 236, de 2 de octubre de 1986). Convenio
hecho en Munich el 5 de octubre de 1973, sobre concesién de Patentes Euro-
peas, Instrumento de Adhesién de 10 de julio de 1986 («BOE», nim. 234, de
30 de septiembre de 1986). Cenvenio hecho en Berna el 19 de septiembre de
1979, relativo a la conservacién de la vida silvestre y del medio natural en
Europa, Instrumento de Ratificacién de 13 de mayo de 1986 («BOE», nim. 235,
de 1 de octubre de 1986). RD 2.077/1986, de 25 de septiembre, vor el que se
aprueba el Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia («BOEs», ndm, 240,
de 7 de octubre de 1986 c.d.e. en «BOE», mim. 252, de 21 de octubre de 1986).
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 6 de
octubre de 1986, por la que se rectifica el texto de la de 28 de agosto de 1986.
sobre modificacién de los modelos de Contratos de Ventas a Plazos de Bienes
Muebles aprobados por Resolucién de 21 de abril de 1986 («BOE», nim. 244,
de 11 de octubre de 1986). RD 2.224/1986, de 24 de octubre, por el que se
modifica parcialmente el RD 1.732/1986, de 24 de septiembre, por el que se
regulan las condiciones de los locales y las caracteristicas oficiales de los elemen-
tos materiales a utilizar en los procesos electorales («<BOE», niim. 258, de 28 de
octubre de 1986). RD 2.245/1986, de 10 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento para la ejecucion de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes
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el legislador y en las condiciones médicas adecuadas para la salvaguardia del de-
recho a la vida y a la salud de la mujer».

El articulo 417 bis del Cédigo Penal declara expresamente no punible la
prictica del aborto en los supuestos de «grave peligto para la vida o la salud
fisica o psiquica de la embarazada», «delito de violacién» y «presuncién de que
el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psiquicas»; determina las com-
probaciones previas que han de constar, exige el consentimiento expreso de la
mujer embarazada y la realizacién del aborto por el Médico o bajo su direccién
en centros o establecimientos piblicos o privados acreditados.

Fl presente Real Decreto viene a precisar y facilitar el estricto, cumplimiento
de los requisitos legales y sanitarios exigibles en los casos y circunstancias a que
se refiere la citada Ley, as{ como la correspondiente adecuacién de la estructura
asistencial y sanitaria, habida cuenta de la experiencia acumulada desde la pu-
blicacién de la Orden de 31 de julio de 1985, siguiendo las orientaciones de la
Otganizacién Mundial de la Salud y organizaciones profesionales de cardcter inter-
naciohal, v la entrada en vigor de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de

(«BOE», nim. 261, de 31 de octubre .de 1986). Canje de Notas celebrado en
Madrid el dia 1 de diciembre de 1984, constitutivo de Acuerds entre Espafia
y los Estados Unidos Mejicanos para desarrollar el Convenio Hispano-Mejicano
de Extradicién de 1978 («BOE», ndm. 267,-de 7 de noviembre de 1986). RD 2.374/
1986, de 7 de noviembre, sobre inversiones. espafiolas en el extetior («BOE»,
nim. 271, de 12 de noviembre de 1986). RD 2424/1986, de 10 de octubre.
rélativo a la aplicacién del Convenio sobre la concesién de Patentes Europeas
hecho en Munich el 5 de octubre de 1973 («BOE»; nim. 283, de 26 de noviem-
bre de 1986). RD 2.568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de- Organizacién, Funcicnamiento-y Régimen Juridico de las Enti-
dades Locales («BOE», niim. 305, de 22 de diciembre de 1986). Convenic hecho
en Londres el 19 de noviembre de 1976, scbre limitacién de responsabiidad
nacida de reclamaciones de Derecho maritimo, Instrumento de Ratificacién de
22 de octubre de 1981 («BOE», nim. 310, de 27 de diciembre de 1986). Ley
25/1986, de-24 de diciembre, de Supresién’ de las Tasas Judiciales («BOE», nd-
mero 313, de 31 de diciembre de 1986). RD 2.641/1986, de 30 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Seguro' de Responsabilidad Civil derivada
del Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, de suscripcién -obligatoria («BOEs»,
nim, 313, de 31 de diciembre de 1986).” b) Préyectos: De Ley de Propiedad
Intelectual («BOC» de 1 febrero 1986, Serie: A, nim. 184-1). De Ley por el
que se crea la Fiscalia Especial para la Represién del ‘Trifico Ilegal de Drogas
(«<BOC» de 1 febrero 1986, Serie A, nim. 187-1). De Ley: Orgénica de la Com-
petencia v Organizacién de la Jurisdiccién ‘Militar «BOC» de 17 octubre 1986,
Serie A, nim. 11-I). De Convencién sobre la Proteccién Fisica de ‘los Materiales
Nucleares, hecha en Viena y Nueva York el dia 3 de marzo de 1980, y reserva
a la misma («BOC» de 13 octubre 1986, Serie 'C, mim. 16-I). De Canjé de
Notas Hispano-Alemdn ampliando el alcance delConvenio Europeo ndmero 24,
de extradicién, de 13 de diciembre de 1957, 'de fechas' 11 de marzo de 1986 la
Nota alémana y dé 14 dé marzo de 1986 la Nota espafiola, firmadas en Bonn
(«BOC» de 21 octiubre 1986, Serie ‘C, niim. 34-I).° De’ Ley ‘Orgdnicas d¢ Con-
flictos Jurisdiccionales («BOC» ‘de 10 octubre 1986, Serie A, ndm. 10-I). Pro-
posicién de Ley, presentada por el Grupo Parlamentario- de -Coalicién Popular;
por la que se limitan, controlan y unifican las sanciones* administrativas (¥ BOCy»
de 30 septiembreé 1986, Serie B, ndm. 21-I). Proposiciéni de Ley, presentada por
el Grupo Parlamentario- de Coalicién Popular, modificativa de la legislacién
penal y penitenciaria, para la introduccién ‘de’la circunstancia de multirreinci-
dencia («BOC» de 30 septiembre 1986, -Serie B, niim. 20-1). Ptoposicién” de Ley;
presentada por el Grupo Parlamentario de Minorfa Catalana, de Reforma parcial
del Cédigo penal en relacién al delito de incendio {«BOC» de 25 octubre 1986,
Serie B, mim. 26-1).
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Sanidad, de acuerdo con lo previsto en sus articulos 29.2;, 40.7 y disposicién final
Cuarta.

Como es 16gico, los referidos requisitos o exigencias no son de aplicacién en
los supuestos de exencién de responsabilidad, ni en la legitima atencién o inter-
vencién .médica o quirdrgica.

En su virtud, previo informe favorable del Ministerio de Justicia y a pro-
puesta del Ministto de Sanidad y Consumo, de acuerdo, con el Consejo de Estado
y previa deliberacién del Consejo de Ministros, en su reunién del dia 21 de no-
viembre de 1986. '

DISPONGO

L. De los centros acreditados para la prictica legal de la interrupcion
voluntaria del embarazo

Articulo 1° A los efectos de lo dispuesto en el érticulq 417 'bis del Cédigo
Penal podrin ser acreditados:

1. Para la realizacién de abortos que no impliquen alto riesgo para la mujer
embarazada y no supereri doce semanas de’ gestacidn, los centros o establecimien-
tos sanitarios privados que cuenten al menos con los siguientes medios personales
y materiales; '

1.1. Un Médico especialista én Ob_steitricia Y‘Gihecolo‘gia y_personal de en-
fermeria, Auxiliar sanitario y Asistente social.

1.2. Los locales, instalaciones y material sanitario adecuado.

1.2.1. El lugar donde esté ubicado reunird las condiciones de’ habitabilidad
e higniene requeridas para cualquier centro ‘sanitario.

122. El centro o establecimiento sanitario dispondrd como minimo de un
espacio fisico que incluya:

— Un espacio de recepcidn,

— Un despacho para informacién y asesoramiento.

— Una sala adecuada para la realizacién de la prictica - abottiva.

— Una sala para el descanso y recuperacién tras la misma.

1.2.3. Se-contard al menos con-el siguiente utillaje "bdsico, ademds del
propio- de- una’ consulta de medicina de base:

- — Material necesario para realizar exploraciones ginecoldgicas.
—— Material necesario para realizar la prictica abortiva.
— Material informativo y didéctico.

1.3. Las prestaciones correspondientes de andlisis clinicos, anestesia y reani-
macién. También contardn con depésitos de plasma o expansores de plasma.

1:4. -Un centro hospitalaric de refetencia para derivacién de aquellos casos’
que lo requieran.
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2. Para la realizacién de abortos en embarazos con alto riesgo para la em-
barazada o con mds de doce semanas de gestacién, los centros o establecimientos
sanitarios privados que cuenten al menos con los siguientes medios personales
y materiales.

2.1. Las unidades de Obstetricia y Ginecologia, laboratorio de anilisis, anes-
tesia y reanimacién y banco o depésito de sangte correspondientes.

22. Las unidades o instalaciones de enfermerfa y hospitalizacién correspon-
dientes.

Art. 2° 1. Los centros o establecimientos pdblicos que cumplan los requi-
sitos contenidos en el articulo anterior quedardn acreditados automiticamente
para la prictica del aborto.

Las autoridades sanitarias publicardn periédicamente relaciones de los centros
o establecimientos pudblicos acreditados para la prictica del aborto.

2. De conformidad con las competencias que corresponden a las. Comunida-
des Autbénomas, la autoridad sanitaria responsable acreditard cada uno de los
centros o establecimientos sanitarios privados que, cumpliendo los requisitos de-
terminados en el articulo 1° de esta disposicién, lo hayan solicitado previamente.

Art. 3° 1. Todos los centros y servicios acreditados se someterdn a la ins-
peccién y control de las Administraciones sanitarias competentes, en aplicacién
de lo dispuesto en los articulos 30 y 31 de la Ley General de Sanidad.

2. Lla acreditacién quedari condicionada al mantenimiento de los requisitos
minimos y al efectivo cumplimiento de las condiciones médicas adecuadas para
la salvaguarda de la vida y salud de la mujer.

Art. 4° 1. Con independencia de las notificaciones que procedan conforme
a la Orden de 16 de junio de 1986, en los centros o establecimientos piiblicos
o privados acreditados se conservari la historia clinica y los dictdmenes, infor-
mes y documentos que hayan sido precisos para la prictica legal del aborto, asi
como el relativo al consentimiento expreso de la mujer embarazada. En los
casos de urgencia por riesgo vital para la gestante podri prescindirse del dic
tamen y del consentimiento expreso, conforme a lo previsto en la Ley Orgi-
nica 9/1985, de 5 de julio.

2. Se mantendri la confidencialidad de esta informacién conforme al ar-
ticulo 10.3 de la Ley General de Sanidad.

Art. 5° En el dmbito de cada Comunidad Auténoma, la autoridad sanitaria
velard por la disponibilidad de los servicios necesatios incluyendo las técnicas
diagndsticas urgentes para posibilitar la préctica del aborto en los plazos legal-
mente establecidos.

II. De la emisién de los dictimenes preceptivos

Art. 6° 1. En el supuesto de que el aborto se practique para evitar un
grave peligro para la vida o la salud ffsica o psiquica de la embarazada, se
consideran acreditados para emitir el dictamen los Médicos de la especialidad
correspondiente,
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2. En el caso de que €l aborto se practique por presumitse que el feto habrd
de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, el dictamen habrd de ser emitido
por dos Médicos especialistas de un centre o establecimiento sanitario piblico
o privado acreditado al efecto. Esta acreditacién por el Srgano competente de
las Comunidades Auténomas se entiende especifica e independiente de la acredi-
tacién para la prictica del aborto. Esta acreditacién especifica se concederd a los
centros publicos o privados que cuenten, segiin las pruebas diagnésticas com-
plementarias que en cada caso se requieran, con los siguientes medios o métodos
de diagnéstico:

2.1. Técnicas de ecografia o similares para el diagndstico de las malforma-
ciones fetales.

2.2. Técnicas bioquimicas apropiadas para el diagndstico de enfermedades
metabdlicas.

2.3. Técnicas de citogenética para el diagnéstico de alteraciones cromosémicas.
2.4. Técnicas analiticas precisas para el diagnéstico de malformaciones de
origen infeccioso.

3. En todos los casos 4 que se refieren los apartados 1 y 2 de este articulo,
el diagnéstico serd de presuncién de riesgo y estimado en criterios de probabilidad.

II1. De la informacion

Art. 7° Las Comunidades Auténomas, en aplicacién del articulo 409 de
la Ley General de Sanidad dardn conocimiento a la Administracién Sanitaria
Ceniral de los centros acreditados conforme a los articulos 2° y 6° del presente
Real Decreto.

Art. 8° En el 4mbito de cada Comunidad Auténoma, la autoridad sanitaria
competente garantizard que en sus dependencias piblicas y centros sanitarios esté
disponible y actualizada una relacién de centros o establecimientos publicos o
privados acreditados para la prictica legal del aborto.

Art. 92 Los profesionales sanitarios habrin de informar a las solicitantes so-
bre las consecuencias médicas, psicolégicas y sociales de la prosecucién del em-
barazo o de la interrupcién del mismo, de la existencia de medidas de asistencia
social y de orientacién familiar que puedan ayudarle. Informarin asimismo de
las exigencias o requisitos que, en su caso son exigibles, asi como la fecha y el
centro o establecimiento en que pueden practicarse.

La no realizacién de la prictica del aborto habrd de ser comunicada a la
interesada con cardcter inmediato al objeto de que pueda con el tiempo sufi-
ciente acudit a otro Facultativo.

En todo caso se garantizard a la interesada el secreto de la consulta.

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogada la Orden de 31 de julio de 1985 sobre la prictica del aborto
en centros o establecimientos sanitarios y, en lo que se oponga a lo dispuesto
en este Real Decreto, la Orden de 16 de junio de 1986 sobre estadistica e in-
formacién epidemiolégica de las interrupciones voluntarias del embarazo reali-
zadas conforme a la Ley Orgdnica 9/1985; de 5 de julio.
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DISPOSICIONES FINALES

Primera—Se potenciard el funcionamiento de los medios de asistencia social,
la orientacién familiar y la colaboracién con aquellos Médicos especialistas ‘que
puedan verificar las orientaciones, informaciones y dictdmenes precisos en cada
caso.

Segunda—El presente-Real Decreto entrari en vigor al dia siguiente al de
su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

.Dado en Madrid—a 21 de poviembreide 1986.

REAL DECRETO 2.715/1986, de 12 de diciembre, de dotacién de
medios econdmicos a los municipios para mantenimiento -del
Servicio de Depdsito de. Detenidos a Disposicién Judicial («BOE»,
nim. 5, de 6 de enero de 1987).

Los municipios espafioles cabeza de partido judicial carentes-de establecimien-
tos penitenciarios vienen desempefiando una labor de colaboracién con la Admi-
nistracién penitenciaria mediante la custodia de detenidos a disposicién judicial
en los correspondientes depésitos municipales, por la que son econémicamente
compensados a través de los,denominados socorros de estancias.

Salvo lo dxspuesto en el articulo 378 del vigente Reglamento Pen1tenc1ar10
aprobado “por’ ‘Real” Decreto 1.201/1981, de 8 de mayo, respecto al ‘sistema de
rendicién de cuentas por gastos de alimentacién originados en los dep051t0s por
detenidos, presos y sentenciados, carece la legislacién sectorial correspondiente
de una regulacién especifica sobre dotacién de medios econdmicos a’los mismos:
A llenar este vacio se dirige la presente ‘norma, con lo. que, por otra parte,
se da satisfaccién a la previsién que al efecto se contiene en -la disposicién
final quinta de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local.

En su virtud, previo informe de la Comisién Nacional de Administracién
Local, de acuerdo con el Consejo de Estado, a propuesta del Ministro de Justicia,
previa deliberacién del Consejo de Ministros, en su reunién del dfa 12 de di-
ciembre de 1986,

DISPONGO

Artlculo 1° Cotresponde a todos los municipios espafioles cabeza de parti-
do ]ud1c1a1 en que no exista establecimiento penitenciario alguno, la ejecucién,
en régimen de competencig delegada, del Servicio de Depésito de Detenidos a
Disposicién Judicial, y su custodia, en funciones de Policia Judicial, a la Policia
Municipal, de conformidad con lo dispuesto en la disposicién final quinta de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local.

Art. 2° 1. El articulo 378-del Reglamento Penitenciario, aprobado por Real
Decreto 1.201/1981, de 8 de mayo, queda redactado asi:

«La Administracién competente en materia penitenciaria pondré a disposi:
cién de los municipios cabeza de partido judicial en que no exista establecimiento



Seccion legislativa 8917

penitenciario alguno, una cantidad por detenido y dia en concepto de gastos de
alimentacién, de estancia y de mantenimiento del servicio de depésito de de-
tenidos, presos preventivos y penados a disposicién judicial.

Los Ayuntamientos rendirdn cuenta trimestral al Ministerio de Justicia o, en
su caso, al érgano correspondiente de la Comunidad Auténoma a través de los
centros penitenciarios ubicados en la capital de la provincia, mediante certifi-
cacién acreditativa del ntmero de detenidos o presos por dia, con expresién de
sus circunstancias personales, expedida por el Secretario de la Corporacién o por
el Encargado del Depésito, con el visto bueno del Alcalde, a la que se acompafiard
necesariamente copia certificada de las érdenes de detencién, prisién, traslado o
libertad dictadas por las Autoridades judiciales.»

2. La seccién tercera, del capitulo III, del titulo IX, del Reglamento Pe-
nitenciario que, en lo sucesivo, comprenderd tnicamente el articulo 378, tendrd
como epigrafe «De la alimentacién y demés gastos de estancia de detenidos,
presos y penados en los depdsitos municipales y de su mantenimiento».

3. Se crea, en el mismo capitulo, una seccién cuarta que, bajo el epigrafe
«De la alimentacién y demids gastos de estancia en centros hospitalarios no peni-
tenciarios» comprenderd el articulo 379 con su actual redaccidn.

Art. 3° En el 4mbito de Ja Administracién del Estado corresponde al Mi-
nistro de Justicia la determinacién de la cantidad a que se refiere el pérrafo
primero del articulo 378 del Reglamento Penitenciario.

DISPOSICION FINAL

Se faculta al Ministro de Justicia para adoptar cuantas medidas exija la eje-
cucién de lo dispuesto en el presente Real Decreto que entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» aunque serd
aplicable a las detenciones producidas desde 1 de julio de 1986.

Dado en Madrid a 12 de diciembre de 1986.






CRCULARES Y CONSULTAS-

Circulares, consullas e instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS

PROCESALES DE TODO DETENIDO A LOS RECLUSOS

AUTORES DE FALTAS DISCIPLINARIAS QUE PUEDAN
CONSTITUIR INFRACCIONES DELICTIVAS

— Circular numero 3/1986, de 1 de diciembre

—I—

El objeto de la Consulta formulada se centra en un hecho que con cierta
frecuencia tiene lugar en esa provincia, y que se resume asi: cuando en el
interior de Centros Penitenciarios se realizan por los reclusos actos que pue-
den ser constitutivos de delito, el Director de aquéllos, fundandose en el ar-
ticulo 129.2, del Reglamento Penitenciario, ordena para el esclarecimiento dé
tal conducta la practica de determinadas diligencias, entre las que se halla
siempre el interrogatorio del presunto autor, y una vez concluidas se remiten
a la autoridad judicial en cumplimiento del articulo 119 de la norma regla-
mentaria antes citada. Es de notar que las declaraciones hechas ante los
funcionarios de la Administracién Penitenciaria, se prestan sin asistencia
Letrada y sin que conste el respeto a los demds derechos atribuidos al dete-
nido por los articulos 17,3, de la Constitucién y 520 de la Ley de Enjuiciamien-
to Ciiminal. Y se procede de ese modo porque se entiende que el interno a
quien se interroga con motivo de la comisiéon de infracciones penales no es
realmente un detenido, y que las diligencias que se llevan-a ‘cabo no se iden-
tifican con las diligencias policiales.

La forma de actuar no la juzga V.E. ajustada al ordénamiento y, en con-
secuencia, establece estas dos conclusiones:

— Que en los casos a que se refiere la Consulta, el interno a efectos del
reconocimiento de los derechos relacionados en el articulo 520 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, debe ser equiparado al detenido, aunque en realidad
no lo sea en sentido técnico; y ello es asi, de una parte, por ser la tmnica
forma de garantizar que el interrogatorio se ha practicado respetando la li-
bertad y la integridad de quien declara sobre unos hechos presuntamente
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constitutivos de delito, y de otra, porque de otro modo se quebrantaria el
principio de contradiccién que debe presidir todo procedimiento penal y no
s6lo las actuaciones del érgano jurisdiccional.

— Que las actuaciones llevadas a cabo por funcionarios de la Administra-
cién Penitenciaria revisten la misma naturaleza que las propias diligencias po-
liciales, pues ellos también forman parte de la Policia Judicial (art. 283,7, de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal); luego tales diligencias al tener el carac-
ter de atestado (articulc 292 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y la con-
sideracién de denuncias (art. 297, parrafo primero, de'la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal) han de ponerse en conocimiento de la autoridad judicial o del
Ministerio Fiscal (art. 284 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), y sin que,
ademads, por aquellos funcionarilos, pueda hacerse uso de medios de averi-
guacién no autorizados (art. 297, parrafo tercero de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal).

—II —

La compatibilidad de la investigacién en los 6rdenes penal y disciplinario
estd reconocida en las disposiciones a aplicar al tema de la Consulta. Y ello
deriva de que la generalidad de las faltas disciplinarias calificadas de muy
graves que puedan cometer los internos hallan una adecuada tipicidad en
el Cdédigo penal. El tenor literal del articulo 108 del Reglamento Penitenciario
nos lo demuestra. Y deriva también de que buena parte de las cons1deradas
como graves en el siguiente articulo 109 no son tampoco ajenas a. ‘concretas
figuras de delito. Sélo las faltas leves del articulo 110 son dificilmente enca-
j.b es en infracciones penales. Esta situacién legal significa que acreditados
aquellos hechos procede incoar dos tipos de procedimientos: el penal y el dis-
cip.inario. La simultaneiddad procedimental se extrae del articulo 119 del
Reglamento, declarativo de que la comisién de falta disciplinaria que presunta-
mente pucda constituir delito, serd puesta en conocimiento de la autoridad
judicial competente, sin perjuicio de que por la Junta de Régimen y Adminis-
tracién se incoe el procedimiento sancionador que reglamentariamente co-
rresponda.

Asi, el procedimiento sancionador previsto para las faltas muy graves y
graves debe proseguirse ain cuando los hechos, al poder calificarse tam-
bién de delitos, se hayan puesto en conocimiento del Juez competente
con remisién de las actuaciones practicadas: constitutivas de atestado. Para
la imposicién de sanciones disciplinarias es competente la .Junta de Ré-
gimen y Administracién (art. 116,1, del Reglamento), siendo. para las faltas
graves y muy graves preceptiva la observancia del i)rocedimiento sancionador
(art. 116,2), regulado en los articulos 129-132, del que es instructor el Director
del Centro, pero pudiendo delegar la formulacién del pliego de cargos en uno
de los miembros de la Junta de Régimen (art. 129,1), El procedimiento tiene
diversas formas de iniciarse: .de oficio, por orden superior, mediando parte
escrito de funcionario informado por el Jefe de servicios y en virtud del re-
sultado de una informacién previa (arts. 129,1 y 129,2). Este tiltimo modo de
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proceder es el obligado cuando la denuncia_de hechos. susceptibles ‘de sancién
disciplinaria proceda de un interno (art. 129,2, inciso-segundo).7La iniciacién
de .la informacién previa es, por. tanto, anterior a la apertura del verdadero
procedimiento sancionador, tiene .como fin esclarecedor los hechos o respon-
sabil.dades disciplinarias y las instruye.el Subdirector el cual las elevara. a
quien las haya acordado, el Director, para la resolucién que proceda.

La informacién previa no es preceptiva.o inherente a'todo procedimiento
sancionador —podra acordarse, dice el .articulo 129,2—, ya que sélo esta-pre-
vista para cuando los hechos denunciados no’ estén ‘claros :o en el icaso de
que la. denuncia provenga de un interno; al contrario, si los hechos constitu-
tivos de falta disciplinaria grave o muy grave se hallan suficientemente acre-
ditados tendri lugar necesariamente la apertura directa del procedimiento
sancionador (art. 129,1) sin el tramite anterior de la informacién previa,
con. la consecuencia inmediata de dar .traslado de los mismos al Juez de
Instruccién competente si tuvieren apariencia delictiva cumpliéndose de esta
manera cuanto dispone el articulo 119 del Reglamento.

— IIT —

Si las disposiciones antes referidas las ponemos en relacién con los hechos
fundamentales de la Consulta, se desprende facilmente que la actividad pro-
cesal desarrollada por los funcionarios de aquellos Centros no es ajustada,
porque lo que unicamente se conforma con el derecho normal és poner los
hechos —la comisién de falta disciplinaria capaz de integrar delito— en co-
nocimiento de la autoridad judicial sin practicar informaciones previas y
al mismo tiempo iniciar el procedimiento sancionador; el derecho excepcional
esid representado por la préctica de la informacion o diligencias previas, que
tienen por finalidad aclarar la realidad de un hecho no suficientemente per-
fi.ado, 1o que conlleva actos de investigacién entre los que se hallara la decla-
rac.6n del eventual autor. Pero en este sentido debe especificarse.

1. En el plano del derecho normal, ante una falta disciplinaria que; al
mismo ti.mpo, presente caracteres de delito —faltas muy graves o graves—
los funcionarios de la Administracién penitenciaria legitimados para iniciar
el procedimicnto sancionador, deben limitar su actuacién a poner los hechos
en conocimiento de la autoridad judicial (arts. 284 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y 119 del Reglamento }’enitenciario) para que ésta, tras la aper-
tura del oportuno proceso ordene la investigacién adecuada. En consecuencia,
aquéllos no desarrollan mas actividad procesal penal que la de transmitir la
denuncia al érgano judicial competente, si bien después, y dentro del proceso
estric.am.nte sancionador, practicaran las diligencias necesarias, que pueden
desembocar en el sobreseimiento del expediente (art. 130,3 del Reglamento)
o en la imposicién de sancién disciplinaria; resultado que se nos presenta
com> compatible e independiente de la sancién que pueda recaer en el pro-
ceso penal, pues un mismo hecho puede comportar consecuencias sancionado-
ras en los dmbitos penal y penitenciario sin infringir el principio non bis in
idem {ntimamente unido al principio de legalidad de las infracciones. como
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reiteradamente ha reconocido la jurisprudencia constitucional (Sentencias de
30 de encro de 1981, 3 de octubre de 1983, 27 de noviembre de 1985, 14 de fe-
brero de 1986, 2 de julio de 1986). En la hipdtesis a que nos contraemos como
no hay subordinacién de la actividad sancionadora de la Administracién a la
actuacion de los Tribunales de Justicia, la Administracion penitenciaria inicia
y contintia el procedimiento sancionador con independencia del resultado del
proc.dimiento penal, razén por la cual los funcionarios que instruyan aquél
no obstante la remisién de los hechos denunciados para su enjuiciamiento
penal, prosiguen el procedimiento por la falta disciplinaria, cuyo resultado
puede ser la imposicion de alguna de las sanciones de los articulos 42 de la
Ley General Penitenciaria y 111 del Reglamento. Esta compatibilidad entre
sancionzs disciplinarias y penales se halla reconocida en el articulo 14, pa-
rrafo tercero, del Reglamento, a cuyo tenor los reclusos que incurran en res-
ponsabil.dad disciplinaria seran objeto de la sancidn adecuada, sin perjuicio
de la responsabilidad civil o penal que en derecho fuera exigible; y, en un
sentido general, esa compatibilidad es admitida por la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, en cuanto ha declarado que no en todas las ocasiones
hay quebrantamiento del principio non bis in idem al concurrir en el repro-
chz de una sola conducta la imposiciéon de una doble sancidén, constituida por
la penal privativa de libertad y la disciplinaria. Asi la sentencia de 27 de no-
viembre de 1985 afirma que la regla non bis in idem no siempre imposibilita
la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que
los contemplan por ello desde perspectivas diferentes; y la de 8 de julio de
1986, establece que el principio non bis in idem impone, por una parte, la
proh bicién de que por las autoridades de un mismo orden y a través de pro-
cedimientos distintos se sancione repetidamente una misma conducta por
entrafar esta posibilidad una inadmisible reiteracién en el ejercicio del ius
puniendi del Estado, y por otro lado, una prohibicién de duplicidad de san-
cionzs administrativas y, penales respecto de unos mismos hechos, a excep-
cién de aquellos supuestos en los que derivado de una relacion de supremacia
especial de la Administracion esté justificado el «ius puniendi» por los Tri-
bunales v a su vez la potestad sancionadora por la Adwunistracion.

Es evidente que en los supuestos en que la Administracién penitenciaria
se limita a conocer del procedimiento sancionador, ordenando el inmediato
traslado de la denuncia a la autoridad judicial a fin de depurar las posibles
respcnsabilidades penales, no pueden siquiera plantearse desconocimiento de
los derechos del detenido a los internos denunciados, porque toda la investiga-
cién se realiza ante el Juzgado Instructor.

2. Mas es posible que por la Administracién penitenciaria se practiquen
dil'gencias de investigacién del hecho penal, ya sea a prevencién, en los tér-
minos que establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 282, 284, 286) o
como consecuencia de la informacién previa a los procedimientos sanciona-
dor y penal ordenada reglamentariamente (art. 119,2 del Reglamento peniten-
ciario). Aqui es en donde debe plantearse la cuestién de si lo que disponen
los articulos 17,3 de la Constitucién y ‘520 de.la Ley-de Enjuiciamiento Crimi-
minal para los detenidos debera observarse-o no en las declaraciones de los
internos en Centros Penitenciarios préstadas ante los funcionarios de este ca-
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r4cter. La solucién debe condicionarse al hecho de si al interno —ya se halle
cumpliendo condena o en prisién preventiva— que cometa un acto delictivo
dentro del Establecimiento, le cuadra la cualidad de detenido cuando se pro-
ceda contra €l en las diligencias de investigacién —atestado segin el articu-
10 292 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— que lleven a cabo los funciona-
rios de tales Centros integrantes de la Policia Judicial (art. 283,7 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal).

Si, en un sentido estricto, la detencién equivale a privacién de libertad o
limitacién de la facultad ambulatoria que corresponde a toda persona, la
detencién que vaya referida a quien se halle privado de libertad no sera
propia detencién, porque el bien juridico libertad no resulta atacado al ca-
recer ya de verdadera libertad de accién el sujeto que comete delitos en el
espacio geografico en donde extingue condena o estd sujeto a la medida cau-
telar de prisién provisional. Sin embargo el interno contra quien se proceda
por hechos penales, a efectos del reconocimiento de garantias procesales tiene
la consideracién de detenido; esto es, aunque materialmente ya esté privado de
libertad, para la nueva conducta delictiva deben reconocérsele, con motivo
de la investigacién a realizar, los derechos de defensa y asistencia y las garan-
tias correspondientes que se atribuyen a todo detenido.

En definitiva, al interno que delingque en el Establecimiento Penitenciario
debe reputarsele como detenido para la fase de investigacién que excepcional-
mente realicen los funcionarios referidos, por lo que sera titular del derecho
de defensa (art. 24,2 de la Constitucién y 118 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) y también del dcrecho de asistencia letrada, que despliega sus efec-
tos tanto en las diligencias judiciales como en las meramente policiales (ar-
ticulo 17,3 de la Constitucién), entre las que, de modo explicito, se hallan las
y que se extiende tanto a la asistencia al interrogatorio como a la posterior
diligencias de declaracién (art. 520, 2, ¢, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
entrevista reservada (art. 520, 6, ¢, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Se-
fialemos, por ultimo, que no nos hallamos ante un simple derecho del detenido,
sino ante un deber inexcusable, que incumbe al 6rgano administrativo, de
informar al interno de sus derechos y de asegurar el pleno ejercicio de los
mismos.

En suma, coincidiendo, en lineas generales con su Consulta, de cuanto an-
tecede se desprende que el modo de proceder de los funcionarios de los Cen-
tros penitenciarios de ese territorio encargado de la instruccién de diligencias
con motivo de la comisién de hechos delictivos, no se ajusta a la estricta in-
terpretacién de las normas constitucionales y procesales reguladoras de los
derechos y garantias que asisten a todo detenido, por lo que deberd adoptar
las medidas necesarias para el cese de las actuaciones irregulares de que da
cuenta.

12
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1. El procesado D. José se encontraba, tras haber tomado
unas copas en una taberna préxima, en una bodega de su propie-
dad en compafiia de sus convecinos D. Luis y D. Eladio. En un
determinado momento, el citado D. José se incliné hacia adelante
para sacar vino de una barrica. Mientras permanecia en esa posi-
cién, dandole la espalda a D. Eladio, y con las piernas un poco
separadas, «éste le agarré con fuerza los genitales con el propé-
sito de gastarle una broma, y al sentirse dolorido D. José, giré brus-
camente su cuerpo empujandole con el codo de tal modo que
D. Eladio cayé al suelo golpedndose fuertemente contra el suelo
de cemento, con la cabeza, cayendo primeramente de lado y des-
pués de espaldas». D. Eladio qued6 unos momentos inconsciente,
recuperdndose aparentermiente después. Entonces, ante su negativa

{*) - Abreviaturas utilizadas: ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales; AG: Amtsgericht (Juzgado de primera instancia); AT: Allgemeiner
Teil; CP: Cddigo Penal espaiiol; DAR: Deutsches Autorecht; GA: Goltdammer'’s
Archiv fiir Strafrecht; JR: Juristische Rundschau; JuS: Juristische Schulung;
JZ: Juristenzeitung; LK: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch; NJW:
Neue Juristische Wochenschrift; OLG: Oberlandesgericht (Tribunal supremo
de cada Land federal); SK: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch;
StGB: Strafgesetzbuch (Cédigo Penal aleman); STS: Sentencia del Tribunal
Supremo espaiiol; ZStW: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.
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de acudir a un médico, D. José procedié a conducirle a su casa
—en el vehiculo de un tercero— pues D. Eladio se encontraba
«herido, sangrando algo y bastante bebido». A la 1,30 de la ma-
drugada le dejaron en las inmediaciones de su domicilio. Hora y
media después, visto por su esposa, que salié a la calle al oir unos
quejidos, se encontraba tendido en el suelo, boca abajo y obser-
vandose que sangraba por la nariz. Llevado ante el médico titular
del lugar, éste, pese a observar tan sélo una pequefia herida,
ordené en prevencién enviarlo a la Residencia Sanitaria de la
capital. Alli falleci6, estimdndose causa de la muerte «una contu-
sion frontoparietal izquierda y hematoma apareinquimatoso».

2. La Audiencia Provincial de Tenerife condené a D. José,
como responsable de un delito de homicidio con la atenuante de
preterintencionalidad (art. 9, 4° CP), a la pena de un afio de prisién
menor. El Tribunal Supremo, por contra, casa la anterior y, a su
vez dicta sentencia absolutoria. Ello, por estimar que, aun dando
por supuesta la relacién de causalidad, el movimiento corporal de
D. José causante de la caida de D. Eladio «no puede estimarse
como constitutivo de una accién penalmente relevante al no concu-
rrir la voluntariedad exigida en el articulo 1 C, P., para reputar
punible una accién o una omisién». La reaccién de D. José se
deberfa, segiin esto, «<mas que a un impulso animico, a un es-
timulo fisiolégico o corporal sin intervencién de la conciencia,
por haberse producido la transmisién del estimulo de un centro
sensorio a uno motor generador del movimiento corporal o dando
lugar a los llamados actos reflejos o acciones en «corto circuito»,
como acontece, entre otros, en los supuestos de reacciones instin-
tivas ante el terror o el dolors.

3. Las consideraciones del TS se refieren basicamente a pro-
blemas vinculados con la usualmente conocida como «funcién
negativa o delimitadora» (Grenzfunktion, Abgrenzungsfunktion)
del concepto juridico-penal de accién (1). Es, en efecto, en esta
linea en la que cabe entender orientada su argumentacién diri-

(1) Sobre la mencionada funcién, cfs. basicamente Mari OFER, Der Hand-
lungsbegriff im Verbrechenssystem, Tiibingen, 1953, p. 9, 36-37, 60-61 y 71-73;
JEscHECK, Der strafrechtliche Handlungsbegriff in dogmengeschichtlicher Ent-
wicklung, Festschrift fiir E. Schmidt zum 70. Geburtstag, Gottingen, 1961,
pp. 139-155, pp. 140-141.

Para una sistemética teleoldgica, en favor de la que me he manifestado va
en alguna ocasidn, es evidente que la accién no puede desempefiar —como en
una de naturaleza clasificatoria— el papel de concepto fundamental del sistema,
de sustantivo al que las demas categorias se afiaden como adietivos. Sin em-
bargo, me parece posible seguir entendiendo que a la accién (conducta) le co-
rresponde una bosicién sistemdtica independiente v una funcién provia, sepa-
rada de la tipicidad. Tal serfa, esencialmente, Ia funcién negativa. En contra
de esta apreciacién se manifiesta de modo expreso Armin KAuFMANN, Zum
Stande der Lehre vom personalen Unrecht. Festschrift fiir M. Welzel zum 70
Geburtstag. Berlin-New-York, 1974, pp. 393414, p. 394. A favor, en cambio, Ja-
KoBs, Strafrecht AT Die Grimdlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch,
Berlin-New-York, p. 121, ntim. 34 ss., p. 137, nam. 67, p. 138, nim. 68.
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gida a negar la concurrencia de una .«voluntariedad» o un .«im-
puiso animico» en el proceso objeto de estudio. Ello, pese a con-
cluir afirmando que el movimiento corporal que examina no
constituye una «accién- penalmente relevante» .(2); tal expresién,
manifiestamente impropia, debe interpretarse como alusiva a que
el mencionado movimiento no describe, a juicio de la Sala, una
«accién en sentido juridico-penal». Sobre las cuestiones propias
de la funcién negativa del concepto de accién no existen, en el plano
tedrico, diferencias apreciables entre unos y otros autores. Asi, se
da una coincidencia esencial en la exclusion del ambito del con-
cepto penal de «conducta» (o «comportamiento») de los movimien-
tos corporales debidos a actos reflejos, provocados por fuerza irre-
sistible y realizados en situacién de inconsciencia.(3). Sin embargo,
lo que en el nivel de los principios no ofrece dificultades se com-
plica considerablemente al producirse su aplicacién a la plurali-
dad de situaciones reales. En la realidad se suscitan movimientos
de muy diversa naturaleza a propdsito de los que se discute si son
efectivamente «actos reflejos» o si, pese a no serlo, cabe equipa-
rarlos a éstos en el tratamiento juridico-penal. Ello, por la distan-
cia, aparentemente insalvable, que les separa del modelo ideal de
conducta voluntaria y reflexiva. La concurrencia de pronuncia-
mientos de -penalistas, psicoldlogos y psiquiatras, con las consi-
guientes divergencias terminoldgicas y materiales, redunda en un
notable oscurecimiento de este circulo de problemas y en la proli-
feracién de aspectos conflictivos (4). En este estado, y todavia
pendientes de solucién definitiva, se hallan, entre otros, los cono-
cidos como «actos en cortocircuito» (Kurzschlusshandlungen), mo-
vimientos instintivos, reacciones primitivas, reacciones explosivas,
reacciones espontdneas, conductas pasionales (Affekthandlungen),
movimientos automaéticos, etc. (5). Enumeracién de situaciones
«intermedias» que no sélo no es exhaustiva, sino que también
revela la ausencia de un minimo —e imprescindible— criterio de
clasificacion.

(2) Dado que la categoria sistematica que decide sobre la relevancia penal
de la conducta es la tipicidad, la-expresiéon utilizada por el TS, de acogerse
en su tenor literal, significarfa que lo que falta es una «accién tipica» y no
ya simplemente la accién.

(3) Por supuesto, €l mismo concepto de conducta determina la exclusién de
los procesos no humanos, asi como de los meros pensamientos o sentimientos
no exteriorizados. Cfr., a este respecto, por todos, JescHECK, Tratado de Dere-
cho Penal (trad. Mir Puig-Muficz Conde), Barcelona, 1981, tomo 1, pp. 297-299.
Afirmando la «coincidencia esencial» de la doctrina en este punto, BEHRENDT,
Die Unterlassung im Strafrecht, Baden-Baden, 1979, p. 166. '

(4) Es fundamental la descripcién que de este fenémeno efecttia SCHEWE,
Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz,-Liibeck, 1972, passim y, especialmenfe,
pp. 16 ss.

(5) Aludiendo a estos supuestos como integrantes de la «zona intermedia»
conflictiva, BEHRENDT, Die Unterlassung, p. 167. Esencialmente, SCHEWE, Wille
und Freiheit - juristische und medizinisch-psychologische Aspekte, en Gerschow
(ed.) Zur Handlungsanalyse einer Tat, Berlin, etc., 1983, pp. 19, p. 4.
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4. La obtencién de perspectivas de solucién en cuanto al tra-
tamiento juridico-penal adecuado para los supuestos de la men-
cionada «zona intermedia» obliga a perfilar los casos que la deli-
mitan, formulando los rasgos definitorios de su naturaleza. Asi,
en primer lugar, la de los «movimientos reflejos» como procesos
en los que, indubitadamente, se halla ausente una «conducta» en
sentido juridico-penal (6). Ello es tanto mds necesario porque a
ellos se recurre con cierta frecuencia —asi, el TS en la sentencia
que comentamos— para fundamentar la exclusion de la accién en
situaciones en las que en modo alguno cabe advertir sus elemen-
tos caracteristicos. Tal proceder implica una ampliacién injustifi-
cada del concepto de movimiento reflejo, cuya esencia se desdi-
buja al abarcar casos de la «zona intermedia». La equiparacion
practicada en la sentencia entre «movimientos reflejos» y «actos
en cortocircuito» resulta, en este sentido, paradigmatica. Con todo,
lo mas sorprendente es que esto se produzca a propdsito de un
concepto como el de movimiento reflejo que, desde hace casi un
siglo, se halla absolutamente asentado en la psiquiatria y psicologia
médica (7).

5. Por movimiento reflejo se entiende aquel proceso en el
que el impulso externo actiia por via subcortical, periférica,
pasando directamente de un centro sensorio a un centro motor.
Todo ello, sin intervencion primaria de la conciencia que, a lo
sumo, aprehenderd al fenémeno con posterioridad (8). Lo que con
esto se pretende afirmar es que el sistema nervioso central no
part1c1pa en la génesis del conespondlente movimiento. Tal parti-
cipacién, de producirse, ird Unicamente dirigida a tratar de con-
tenerlo, pero nunca a controlarlo, pues tal control es imposible.
La ausencia de participacién del sistema nervioso central deter-
mina, por un lado, que se trate de movimientos basicamente pri-
marios, en los que estd ausente una minima elaboracién. Por otro
lado, que no intervenga en modo alguno lo que psiquiadtricamente
se conoce como «afectividad» de la persona, con lo que seran inde-
pendientes de la mayor o menor agresividad de ésta, de su grado

(6) Asi, al menos, la doctrina dominante: MAURACH-ZIPF, Strafrecht AT,
tomo 1, 6.2 edic., Heldelberg, 1983, p. 185, num. 16; RuboLpHI, en SK 3-4.: edic.,
Frankfurt 1985 (ed. Rudolphz-Horn-Samson) n° 21 ante § 1; LENCKNER, en
Schionke-Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 222 edic., Munchen 1985, n.c
43 ante § 13; Jakoss, AT, p. 122, n.° 36. Pero véase, pese a todo, la referencia de
este altimo (p. 122, n° 84) a las opiniones contrarias de Malhofer v.Weber y
Nowakowski.

(7) Como dice SCHEWE, Zur Handlungsanalyse p. 4, durante decenios no
ofreci6 problemas la distincién entre accién y actos reflejos. Sin embargo,
¢stos se dan en la actualidad.

(8) Cfr. ya HocHg, Handbuch der gerichtlichen Psychiatrie, 2.* edic., Ber-
lin, 1903, p. 503. En la literatura juridico-penal, por todos, FINCER, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, I, Berlin, 1904, p. 272; MEzcER, Tratado de Derecho
Penal, I, 2 edici6n, p. 212. Mds recientemente KrONIG, Urteil OLG Hamburg
13.12.1949, JR 1950, pp. 408409, p. 408; y, sobre todo, ScHEwE, Reflexbewe-
gung, p. 26.
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de equilibrio, etc. Desde la perspectiva de la «teoria de la estruc-
tura estratificada de la personalidad», los reflejos se integran en
la capa profunda inconsciente del sujeto y, dentro de ésta, en la
capa vital. A ella pertenecen tainbién procesos como los de respi-
racién, circulacién, movimiento y percepcién (9).

6. Ejemplos de movimientos reflejos serian, segun lo dicho, los
vémitos (10), calambres (10) y espasmos (11), el cierre del ojo ante la
aproximacién de un objeto (11), la momentdnea paralizacién o movi-
miento primario producido por la picadura de un insecto o el contacto
con una corriente eléctrica (12), etc. A propdsito de estos movimientos
y otros de similar tenor, pudo decir M. E. Mayer (13) que es extrafio
que hechos de tal naturaleza lleguen a lesionar un bien juridico. Pero
parece dificil poder confirmar tal impresion. A tal efecto, basta pensar
en el Derecho penal del trafico y en los supuestos, no tan infrecuentes,
de quien suelta el volante a consecuencia de la dolorosa picadura de
una avispa (14), o cierra los ojos momentaneamente deslumbrado por
el sol o por los faros de un vehiculo que circula en sentido contrario.
En tales casos, es posible afirmar la presencia de un movimiento re-
flejo que, por consiguiente, excluird la presencia de una conducta en el
concreto momento examinado (15) y obligard a recurrir, en todo caso,
a la estructura de la actio libera in causa (imprudente) para proceder
a la imputacién del resultado si es que ello es viable por las circuns-
tancias concurrentes en el caso objeto de analisis.

7. El ambito anteriormente delimitado constituye el de los
«movimientos reflejos en sentido estricto». Y, en contra de lo
que el TS afirma para el caso que comentamos, dificilmente
puede estimarse que el mismo sea incluible en el mencionado
ambito. El dolor derivado de la agresién que sufre el procesado
explicaria, si, la produccién por via subcortical de una total para-
lizacién o de un movimiento dirigido al punto dolorido. Pero el

(9) Cfr. Jescugck, Tratado, I, p. 570.

(10) MavuracH-Z1pF, AT, 1, 62 edic., p. 185, n° 16; Eser, Urteil OLG Ham-
burg, 16-7-1974, NJW 1975, pp. 657-658, p. 658.

(11) Eser, NJW 1975, p. 657. )

(12) JescHECK, LK 10.* edic. (ed. Jescheck-RuB-Willms), Berlin- New-York,
1985, n.° 33 ante § 13; LENCKNER, Schinke-Schrider, 22.2 edic., n.° 43 ante § 13.

En cambio, no seria un movimiento reflejo el enjuiciado en la sentencia del
OLG Hamburg 16.7-1974 (NJW 1975, p. 657): Al ir a tomar una curva un con-
ductor, una mosca vuela en direccién a sus ojos. Aquél trata de espantarla
con una mano mientras conducs con la otra. A consecuencia de ello, pierde €l
control del vehiculo y el coche se sale de la calzada, primero hacia la dere-
cha y luego hacia la izquierda, colisionando con otro que circulaba en sentido
opuesto y lesiondndose ocupantes de ambos automéviles.

(13) Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, Heidelberg, 1915, p. 103,
nota 4.

(14) Cfr. MauvracH-Z1pF, AT, 1, 6.2 edic, p. 186, n.° 18; LuzoN PENA, Comenta-
rio a la STS 5.7-1973, RD Circ. 1973, pp. 453-454, p. 454.

(15) MauURACH-ZIPF, AT, 1, 62 edic., p- 185, n.° 16; RunoreHI, SK 34. edic.,
n.° 21 ante § 1; Jakoss, AT, p. 122, n° 36.
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caracter subcortical es mas que dudoso respecto a un proceso
que —segun parece desprenderse del, ciertamente no muy claro,
resultando de hechos probados— tiene todas las trazas de consti-
tuir uno de los llamados «movimientos de defensa». En el supuesto
objeto de este comentario no se da, pues, la. vinculacién inme-
diata entre centro sensorio y centro motor que caracteriza a los
reflejos, con lo que tanto la definicién de los mismos, que cons-
tituye el centro de la argumentacién del TS, como la propia deno-
minacidn, se muestran fuera de lugar. Tal conclusién se ve refor-
zada mediante la consideracién de diversos rasgos caracteristicos
del acto reflejo que muestran bien a las claras su no concurrencia
en este caso. En primer lugar, se halla la cuestién de la reproduci-
bilidad o provocabilidad. Puesto que el reflejo fisioldgico consti-
tuye una situacién de vinculacion mecdnica de estimulo y reaccidn,
habria de ser posible afirmar que siempre que introduzcamos un
estimulo de tales caracteristicas en un sujeto con unas condicio-
nes fisiolégicas dadas, se producira el mismo resultado, la misma
respuesta en forma de reaccidn, con independencia de las circuns-
tancias concomitantes. Y nada de esto puede afirmarse a pro-
posito del caso que nos ocupa. En segundo lugar, se trata del
tema de la independencia de la afectividad de la persona, al que
ya antes se hizo sucinta referencia. Puesto que el reflejo se realiza
en el nivel, puramente fisiolégico, del sistema nervioso periférico,
su produccién es independiente de cuiles sean los factores cons-
titutivos de Ja personalidad del sujeto determinado (grados de
temor, agresividad, etc.). Y tampoco cabe estimar que esto segundo
se cumpla a propdsito del caso objeto de nuestro comentario. En
suma, pues, ni la reproducibilidad ni la independencia de la
afectividad caracteristicas de los movimientos reflejos se dan
en este supuesto que, asi, dificilmente puede estimarse incluido
entre los mismos.

8. Las afirmaciones del IS no constituyen sino una prueba
mdas de la tendencia extensiva que, en materia de movimientos
reflejos, existe en algun sector doctrinal y jurisprudencial (basi-
camente alemén, puesto que en nuestro pafs apenas se han
discutido tales problemas). Esta tendencia extensiva reviste dos
formas fundamentales. La primera, constituida por la aplicacién
de la denominacién «movimientos reflejos» —y la consiguiente
exclusién del cardcter de accidin— en casos en que no se dan los
presupuestos materiales de los movimientos reflejos (16).

Muestra caracteristica de esta primera tendencia es la STS 57-
1973 (17) que, en el caso de un conductor que provoca un accidente al
agacharse a recoger una estampa que se le habia caido al suelo, se-

(16) Por ejemplo, MEzcer, LK 82 edic. (ed. Jagusch-Mezger), Berlin, 1957,
II 6, a3 bb) ante § 51 incluye entre los movimientos reflejos la «mstmktlve
Abwehr in der Schrecksekunde» (defensa instintiva en el segundo de terror).
Sobre esta postura cfr. SCHEWE, Reflexbewegung, p. 26.

(17) Comentada negativamente por Luzdn en RDCirc. 1973, p. 354.
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fiala que se trata de una «momentinea y fugacisima desatencion,
producida por causa instintiva, al obrar de manera refleja queriendo
coger la estampa que se le cay6» (18). Por su parte, la_sentencia del
OLG Hamburg de 13-12-1949, pese a plantear la cuestién de la con-
currencia de un movimiento reflejo en términos de duda y sélo como
uno de los diversos argumentos en favor de la absolucién, constituye
un ejemplo casi grotesco de la linea argumentativa expuesto. El su-
puesto de hecho hacia referencia a la conducta de un sastre que,
durante la prueba de un vestido, forcejea con la cliente tratando de
abrazarla y besarla; a consecuencia del forcejeo queda al descubierto
un pecho de aquélla que €] sastre, al instante, cubre de besos llegando
a lesionarla de un mordisco (19). )

La segunda manifestacién de la mencionada tendencia exten-
siva adopta rasgos parcialmente diferentes. Asi, fundamentalmen-
le, consiste en equiparar a los movimientos reflejos —en cuanto
al tratamiento juridico— buen niimero de supuestos pertenecien-
tes a la «zona intermedia», pese a que se reconoce. la especifi-
cidad de estos ultimos. En efecio, no obstante ello, se acaba con-
cluyendo que en los mismos, como en los reflejos, se excluye el
caracter de accién del proceso examinado (20).

La sentencia que comentamos puede estimarse ejemplo de ambas
tendencias. De la primera, en-tanto que afirma la concurrencia de un
movimiento en un caso e€n que no se dan sus presupuestos en sentido
estricto. De la segunda, en la medida en que-afirma la existencia de
un «acto en cortocircuito» (fenémeno que identifica incorrectamente
con el acto reflejo) y lo somete al tratamiento juridicopenal de los
reflejos.

9. La doble tendencia extensiva del concepto de movimiento
reflejo.no se halla asentada sobre el vacio. En su favor puede
operar la dificultad que a menudo se observa a la hora de deter-
minar donde acaban los reflejos en sentido estricto y comienza lo
que Gross llamé «gewohnheitsmaBige Handlungen», esio es, ac-

(18) A comsecuencia de lo que la inicial calificacién de imprudencia teme-
raria se rebaja a imprudencia simple (se supone que —de ser la sentencia
coherente consigo misma— en aplicacién técita de la estructura de «actio li-
bera in causa»).

(19) JR 1950, p. 408. Cfr. la valoracién negativa de Kronig (p. 409),) para
quien, en este caso, se produce por parte del Tribunal del Land una confusiont
entre lo que son hechos afectivos o pasionales (Affekthandlungen) y los movi-
mientos reflejos.

(200 En una linea parecida BAUMANN-WEBER, Strafrecht AT, 9. edic., Biele-
feld, 1985, p. 189, nota 8, quienes, a propdsito del «caso de la mosca» (vid. su-
pra, nota 12) entienden que en los «wnovimientos bruscos de defensa» ya no
hay accién, aunque aparentemente no procedan, como Mezger (supra nota 16),
a incluirlos entre los actos reflejos, lo que autoriza a enmarcar su opinién en
esta segunda linea extensiva.

Por su parte, Mizger, LK 82 edic., IT 6 a) bb) ante § 51, equipara a los mo-
vimientos reflejos las reacciones automatlzadas «en las que la repet101on de
un acto da lugar a que éste se produzca bajo el umbral de la consciencia».
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ciones habiluales, acostumbradas, rutinarias (21). A este respecto,
cabe hacer referencia a la existencia, junto a los reflejos fisiold-
gicos, de reflejos condicionados, reacciones aprendidas mediante
el ejercicio y la practica (22). Asimismo cabe advertir una cierta
analogia formal entre los mencionados reflejos condicionados y
los automatismos, en 1la medida en que tanto en unos como en
otros se trata de reacciones de experiencia (23).

En esta linea cabe hacer referencia a la resolucion del AG Castrop-
Rauxel de 23-7-1965 (24), que sienta la distincién entre unos reflejos
primarios, naturales, independientes de la voluntad, y otros secunda-
rios, condicionados. En el proceso de formacién de estos ultimos se
produciria inicialmente la participacién de determinados niveles de
la personalidad que, sin embargo, a raiz del continuo ejercicio irian
elimindndose progresivamente mediante la automatizacién, hasta el
punto de desaparecer como parte interna del hecho. Tal caracteriza-
cién dejaria abierta la posibilidad de incluir entre los reflejos las
reacciones primitivas automatizadas de un conductor en el tréfico,
por ejemplo. Unos y otros, en efecto, tendrian en comun la imposi-
bilidad de practicar una intervencién conductora con la participacién
de las fases superiores de la personalidad. Ello en la medida en que
tal intervencién requeriria mas tiempo del que permite la reaccion
inmediata. En una linea similar a la de la Resolucién citada se ma-
nifiesta Franzheim (25), llegado a identificar, en su comentario del
«caso de la liebre» (26), los automatismos en el trafico y los reflejos
condicionados (bedingte Reflexe). Ambos, segiin su opinidn, se verian
caracterizados por la muy dificil o imposible dominabilidad, debida
precisamente a la rapidez de la reaccién, que impide que exista el
tiempo preciso para contenerla o controlarla.

: (21) Criminalpsychologie, Graz, 1898, pp. 97-98. Aunque el ejemplo que cita
(p. 98) muestra iener muy poco que ver con los reflejos en sentido estricto: Al
pasar por delante de una taberna, un borracho al que echan del local se le
viene encima y él reacciona propinandole una bofetada. La proximidad con los
refiejos vendria dada, segin ¢él, por el hecho de que sélo supo lo que hacia
con posterioridad. Antes, simplemente sintié que se le aproximaba algo desa-
gradable, y realizé un movimiento defensivo.

MEzGER, LK 82 edic., II, 6 a) bb) ante § 51, equipara, como ya se ha sefialado,
a los reflejos los automatismos, que resultan de una asociacién, bien innata
(v éste es el caso de los movimientos instintivos), bien alcanzada por costum-
bre o prdctica (y éste seria el caso de las reacciones automaticas en sentido
estricto). .

(22) Lo sefiala LurF, Die biologische Betrachtung von Verkehrsunfillen und
ihre Bedeutung fiir die Verkehrsrechtsprechung, DAR 1959, pp. 89-94, p. 91.

(23) Como pone de manifiesto SpiEGEL, Die strafrechtliche Verantwortlich-
keit des Kraftfahrers fiir Fehlreaktionen, DAR 1968, pp. 283-293, p. 285.

(24) Cfr. DAR 1965, pp. 330-331.

(25) FranzHEIM, Sind falsche Reflexe des Kraftfahrers strafbar?, NJW
1965, pp. 2000-2001.

(26) También conocido como «Kleintier-Fall»: Un pequefio animal del ta-
mafio de una liebre se cruza al paso de un vehiculo por la carretera, realizando
el conductor una maniobra para esquivarlo que produce un accidente y, en él,
la muerte del acompaiiante.
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10. Con todo, la mencionada analogia formal no puede hacer
olvidar las multiples diferencias sustanciales que permiten distin-
guir a unos y otros. Sin.recurrir a un analisis exhaustivo puede,
en este sentido, hacerse. referencia de modo especial- al distinto
proceso de surgimiento. En los automatismos, como ya Hoche
pusiera de manifiesto, se trata.de movimientos inicialmente cons-
cientes en los que, por el influjo de la repeticién, el impulso
externo que al principio actuaba como representacién a modo de
motivo, desencadenada la accién.antes:de que pueda ser aprehen-
dido como tal representacién (27). Ello, sin embargo, no impide
que se trate de procesos potencialmente conducibles (28), esto
es, que se hallen, en buen nimero de casos (29), abiertos a la
intervencién reguladora de la conciencia (30), lo que no ocurre
en absoluto en los reflejos .condicionados. Por lo demds, incluso
respecto a aquellos automatismos en ‘que, con la rapidez de la
reaccion, se imposibilita la intervencién en sentido contrario, pa-
rece evidente que la estructura de su formacién vy, por consiguien-
te, sus componentes esenciales, son diferentes a los de los reflejos
condicionados: conscientes (en la base) en los automatismos frente
a la naturaleza sustancialmente fisiolégica de aquellos reflejos (31).
En términos tradicionales, sobre los que luego habri ocasién de
volver, la diferencia radicarfa en que en los automatismos hay
voluntad, son las reacciones voluntarias mas répidas.

11. Como balance provisional de lo anterior, es posible con-
cluir que ninguna de las concepciones extensivas de la nocién de
movimiento reflejo se revela satisfactoria. No es, pues, correcto
sefialar que los mencionados supuestos de la «zona intermedia»
son reflejos, pues carecen de los rasgos bioldgicos definitorios
de éstos, ni tampoco resolver ¢l problema apuntado que son simi-
lares a ellos y equiparandolos en el tratamiento juridico. Tal
analogia carece de base en ¢l plano biolégico-empirico. Y, en
cuanto al plano normativo, ¢l tema debe examinarse de modo
detallado y escapa a explicaciones simplistas. Se trata ahi de
determinar cudl es el fundamento normativo de la exclusién del
carédcter de accién en los casos de actos reflejos y dilucidar si el
mismo fundamento concurre también en los supuestos que desde

(27) HocHE, Handbuch, 2.2 edic., p. 503. Cfr. las maés recientes afirmaciones,
muy similares a las de Hoche, de LANGELUDDEKE/BRESSER, Gerichtliche Psychia-
irie, 4.2 edic., Berlin-New-York, 1976, p. 270, para distinguir entre «Reflexbewe-
gungen», movimientos reflejos como procesos de naturaleza reflectoria en sen-
tido bioldégico v «Reflexhandlungen», acciones reflejas, como procesos de ac-
cién mediatos, aprendidos ,automatizados.

(28) LANGELUDDEKE/BRESSER, Gerichtliche Psychiatrie, 42 edic., p. 270.

(29) Las excepciones vienen dadas por los supuestos, a los que alude insis-
fentemente la tesis contraria, ¢n que la provia rapidez impediria la interven-
cién reguladora. Cfr. SpirGer, DAR 1968, p. 286.

(300 SpirceL, DAR 1968, p. 285.

(31) Aunque los efectos sean similares. En todo caso, sobre todos estos
temas habra ocasién de insistir a propdsito de los problemas especificos de las
reacciones automatizadas.
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el principio hemos situado en una zona.intermedia entre el .acto
reflejo como proceso puramente bioldgico y el modelo ideal de
accion consciente y reflexiva. Por recurrir de nuevo al esquema
de la teoria de la estructura estratificada de la personalidad, 1a
mencionada zona intermedia vendria constituida, por un lado,
por una parte de la llamada «capa profunda inconsciente»: la
«capa psicoldgico-profunda» (32). Por el otro, por una parte de la
llamada «capa de la personalidad» (consciente): «la capa per-
sonal» (33). Lo que hay que decidir es, pues, en definitiva, cual es
el régimen juridico que debe conformarlos y, concretamente, si
constituyen- o no conductas_humanas los movimientos corporales
cuya procedencia se sitila en la capa psicoldgico-profunda y en.la
capa personal. .

12. Para ello conviene examinar con cierto detalle una figura
de gran significacién: la de los actos en cortocircuito. Su andlisis
reviste aqui especial importancia por cuanto en la sentencia que
comentamos se hace alusién a ellos para fundamentar la exclusién
de la responsabilidad por falta de accidén. Ademas, a diferencia
de lo que pueda ocurrir con los automatismos’ (34), su especificidad
y su pertenencia a-la zona intermedia aparecen claras a los ojos
de toda la doctrina (35). En lo que alcanzo a ver, sélo la senten-
cia que ahora nos ocupa practica, erréneamente, una equiparacion
sin precedente doctrinal ni jurisprudencial alguno, al identificar
actos reflejos y actos en cortocircuito. Las diferencias entre unos
y otrgs son, como se verd, sustanciales. Segiin la opinién mas
generalizada en la psicologia y psiquiatria forense, los actos en
cortocircuito se enmarcarfan ¢n un grupo de situaciones caracte-
rizadas por su excepcionalidad afectiva o pasional (affektiver
Ausnahmezustand) y que se conocen como redcciones, primitivas
(Primitivreaktionen) (36). Las reacciones primitivas, en la clésica
formulacién de Kretschmer, muestran, por oposicién a las Hama-
das reacciones de personalidad (37), una situacién en la que el

(32) La otra parte de la capa profunda inconsciente es la capa vital, en la
que se sitian los reflejos. Vid. JESCHECK, Tratado, I, p. 570.

(33y Lla otra parte de la capa consciente de la personalidad es el centro
del yo, en el que, segin entiendo, sé situaria la accién reflexiva modélica. Vid.
JescHECK, Tratado, I, p. 571.

(34) Vid. infra.

(35§) 5 1Cfr. por todos- MEzGeR, Tratado, p. 213; el mismo, LK 8.2 edic.,’II 7. a
ante . : ’

(36) LANGELUDDEKE/BRESSER, Gerichtliche Psychiatrie, 42 edic., p. 261.

(37) Una buena exposicién de la distincién-desde la perspectiva; nuevamen
te, de la teoria de la estructura estratificada de la personalidad se halla en
Lukowicz,- Der SchuldausschlieSungsgrund -des hochradigen, unverschuldeten
Affekts, Tesis, Miinchen, 1968, p. 14: De la superestructura de la personalidad
(Lersch) o nivel superior de la personalidad (Kretschmer) surgiriael prototipo
de accidgn voluntaria, la Persénlichkeitsreaktion, caracterizada porque entre el
impulso (Antrieb) y la reaccién se produce lo que se denomina «Hiatus der
Bewuptheit» (hiato, cesura debida a la propiedad- del proceso de «ser cono-
cido»). En cambio; de la base endotimica (Lersch) o nivel profundo filogenético
(Kretschmer) surge la accién impulsiva inmediata o reaccién primitiva, que se
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impulso recibido no sufre la interpolacién de una personalidad
global desarrollada. Al contrario, dicho impulso da' lugar a- una
reaccién en acciones momentaneas impulsivas 0 en mecanismos
psiquicos profundos. Dicho de otro-modo, las capas inferiores' de
la personalidad son las rectoras (38), faltando una -modulacién
por las'capas superiores. Ello, bien porque la esfera del.yo no
llega siquiera a intervenir con su funcién conductora, bien porque
llega tarde o de forma' débil, no consiguiendo, en cualquier caso,
tener €xito dada .su naturaleza incompleta. Reactiones caracteris-
ticas ‘que responden a la descripcién efectuada serian, siempre se-
gun: Kretschmer, las generadas en el marco general dé situaciones
de panico o terror (39).

13. Las reacciones primitivas, pese a revestir en su totalidad
las caracteristicas sefialadas, no constituyen un todo unitario. Al
contrario, en su seno hay que distinguir, por lo menos, entre
reacciones explosivas y actos en cortocircuito (40). La diferencia
basica entre unas y otros puede exponerse de modo muy simple.
En lo fundamental hay que sefialar que las reacciones explosivas
se materializan en una descarga motriz elemental, mientras que
las acciones en cortocircuito muestran una naturaleza mais com-
plicada (41). Algin autor alude a que las reacciones explosivas o
impulsivas aparecen desencadenadas momentaneamente por una
determinada’situacién; en cambio, en los ¢tos én -cortocircuito se
trata’ de Umna tensién larga que acaba deséncadenando la pro-
duccién de la descarga afectiva (42). En definitiva, pues, los actos
en cortocircuito suelen ser acciones complicadas en’el sentido de
que 'la accién, junto con el impulso pas1ona1 constituye un “todo
ordenado y con sentido. Tales actos, si bien no pueden ser condu-
cidos, frenados o controlados por las capas altas de la personali-
dad ni'por consideraciones racionales o representaciories emocio-

caracteriza porque el supuesto discurre de la capa profunda a la realizacién,
sin intervencion de la superestructura personal Lo que diferencia a uno y otro
tipo de reacciones (p. 14-15) no es la presencia o ausencia de procesos de cons-
ciencia, sino la mds o menos detenida consideracién del hecho. Los impulsos
llegan, también en el segundo caso, al nivel de la conmenma, pero no son pro-
cesados suficientemente por la personalidad global.

(38) En tales capas inferioies en las que se aposentan los «Triebe und
elementare Bediirfnisse» (impulsos y necesidades e]ementales) SpieceL, DAR
1968, p. 290.

(39) KRrErscHMER, Medizinische Psychologie, 3.2 edlc Leipzig, 1926, p. 182;
el mismo, Medizinische Psychologie, 11.* edic., Stuttgart 1956, p. 233. Siguién-
dole, en la doctrina penal, fundamentalmente MI:ZGER Tratado p. 213 y nota 5.

(40) KrerscHMER, Medizinisclie PSychologie, 3.2 edic., pp. 183 184; FL MISMO,
Medizinische Psychologle, A1 edic., p. 235; MEZGER, Tratado p- 213 nota 5.

(41) KReTscHMER, Medizinische Psychologle 11.2 edic., p. 235 WITTER, Grun-
dri8 der gerlchthchen Psychologle und Psychiatrie, Berhn etc., 1970, p. 117: no
se trata de «una descarga motriz eleméntal inmediata», sino que tiene lugar
«en una construccién con sentido de impulso-reaccién, una accién ya relativa-
mente ordenada y dirigida a fin», aunque aparezca como no critica Yy no esté
en relacién con las restantes formas de comportamiento del autor.

(42) LANGELUDDEKE/BRESSER, Gerichtliche Psychiatrie, 4.2 edic., p. 261.
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nales contrarias, se hallan en un marco general de personali-
dad (43) En el caso que nos ocupa, y descartado ya que se trate
de un mov;mlento reflejo, podria en efecto concurrir un acto en
cortocircuito. En favor de esta opinidn juega, ante todo, el hecho
de que el movimiento examinado no revista la naturaleza de una
descarga motriz elemental, sino, mas bien, la ordenacién y direc-
cién a fin (deshacerse del agresor) que caracteriza a aquellos
procesos. Un factor en contra vendria, en cambio, dado por el
segundo elemento diferenciador respecto a las reacciones explo-
sivas, que un sector doctrinal sitta en la existencia de una larga
tensién. Pero parece superable en la medida en que ello, mas que
caracteristico del acto en cortocircuito, lo es probablemente del
Affekttat (hecho pasional) (44). En esta figura suelen incluirse
muchas reacciones similares a la que estudiamos para resolverlas
en el ambito de la imputabilidad. De modo que un acto en corto-
circuito sin -historial previo de tensiones serd més dificilmente
encuadrable entre los «Affekttaten» en orden a examinar la pre-
sencia o ausencia de imputabilidad en el mismo. Pero no por ello
dejard de ser un acto en cortocircuito, distinguido claramente,
por su mayor complejidad y adecuacmn a fin, de las reacciones
explosivas.

14. En el ambito de las reacciones primitivas y concretamen-
te, en algunos casos, en el de los actos en cortocircuito se sittian
reacciones de terror (Schreckreaktionen) (45), de dolor (46) y
otras similares (47). Especial interés tiene, en lo que aqui con-
cierne, la inclusién en este mismo ambito, como fenémenos pré-
ximos a los actos en cortocircuito, de los movimientos instintivos
o impulsivos de defensa (48), pues, con toda probabilidad, en el
supuesto de estudio nos hallamos ante uno de ellos. Tal extremo
hace cobrar especial relevancia prictica a 1a decisién sobre la cues-
tién de si todas estas reacciones constituyen acciones en sentido

(43) Asf UnpeutscH, Schuldfihigkeit unter psychologischem Aspekt, en
Handwérterbuch der Rechtsmedizin (ed. G. Eisen) II, Stuttgart, 1974, pp. 91-
115, pp. 105-106; también DE BooR, Bewu,Btsem und Bewuptseinsstérungen,
Berlm etc.,, 1966, p. 268. Se acoge tal opinién en OLG Hamburg 16.7.1974,
NIW 1975, p. 658.

(44) Vid. infra.

(45) Cfr. NJW 1975, p. 658, donde la Schreckreaktion aparece caracterizada
como una reaccién primitiva de las capas inferiores de la personalidad, sin
que la instancia del yo pueda cumplir su papel de control. SpieGEL, DAR 1968,
p- 290, alude a ella como motivada por la sorpresa.

(46) Algunas reacciones de dolor pueden, sin embargo, constituir movi-
mientos reflejos en sentido estricto, como es natural.

(47) Alude a una «Schockreaktion» (reaccién de «schock») SpIEGEL, DAR
1968, pp. 289-290.

(48) Mezcer, LK 8.2 edic., II.6. a) bb) ante § 51, habia incluido entre los
actos reflejos la «instinktive Abwehr in der Schrecksekunde» (defensa ins-
tintiva en el instante de terror). Pero en la actualidad es clara su inclusién
junto a los actos en cortocircuito: cfr., por todos, LENCKNER, Schonke-Schro-
der, 22 edic., n.° 43 ante § 13. Pese a alguna ambigiiedad terminoldgica, se
hallan en la misma linea MAURACH-ZIPF, AT 1, 6 edic., p. 186, n.° 18.
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juridico-penal o no es asi. Y, a este respecto, hay que decir que sobre
el tema no parecen reinar en la:doctrina penal excesivas discrepan-
cias. Seglin entiendo, es tesis absolutamente unanime la de que
en todos estos supuestos hay accién (49). Con ello, la discusion se
desplaza al dmbito del dolo o, mas atn, de la imputabilidad. All,
en virtud de la posible concurrencia de un <hecho pasional» o
««afectivo» (Affekttat) y de la consiguiente perturbacion de la con-
ciencia (Bewuftseinsstérung), se trata de examinar la posibilidad de
excluir o, por lo menos, atenuar la responsabilidad (50). Pero de
ello coresponderd ocuparse mas adelante, aunque ya aqui adelan-
temos que es muy generalizada Ia opinién de los autores favorable
a la exclusién de la imputabilidad en buen nitmero de estos casos.

15. Se ha hecho alusién a la total unanimidad existente en la
doctrina en cuanto a la afirmacién del cardcter de accién de estas
reacciones de la zona intermedia. Cuestién, en cambio, muy dife-
rente es la de la argumentacién de la concurrencia de dicho carac-
ter de accién y su cohonestacién con la negacién del mismo a los
reflejos stricto sensu. Tal argumentacién ha discurrido, en gene-
ral, por cauces psicolégico-empiricos. De algin modo, pues, en la
linea de lo apuntado en este caso por el TS. Si éste alude a que lo
caracteristico de la accién en sentido juridico-penal es la presencia
en el movimiento corporal del sujeto de «voluntariedad» o de un
«impulso animico», se trataria de hallar tales elementos en los
supuestos objeto de examen (51), mostrandolos en toda su magni-
tud diferenciadora con respecto a los puros reflejos de naturaleza
fisiolégica o cuasifisiolégica (52). Sin embargo, la argumentacién
puramente psicolégica tropieza con dificultades. Estas derivan, en
lo esencial, de la ambigiiedad insita en el concepto de voluntarie-
dad, absolutamente evidente cuando nos movemos en el terreno
psicolégico-psiquidtrico. Tal ambigiiedad suscita un sinniimero de

(49) MauRACH-Z1PF, AT 6.2 edic., p. 185, n° 16; RuporLpHI, SK, 34. edic.,
n.° 20 ante § 1; OLG Hamburg 13-12-1949, JR 1950, p. 409; BEHRENDT, Die Unter-
lassung, p. 167: Rudimentos de una conduccién voluntaria; OLG Hamburg
16.7-1974, NJW, p. 658; Lukowicz, Der SchuldauschlieBungsgrund, pp. 14-15;
SCHMIDHAUSER Strafrecht AT, Lehrbuch, 22 edic., Tiibingen, 1975, p. 210, nota
10; Jakoss, AT, p. 122, n.° 36; JESCHECK, Tratado, I p. 571; SPIEGEL DAR 1968,
p. 290.

(50) De conformidad con el § 20 del StGB. En nuestro pais ello deberia
examinarse a partir del articulo 8, 1° CP y la eximente, completa o incompleta
(art. 9, 1.° CP), de trastorno mental transitorio.

(51) ScHEWE, Reflexbewegung, p. 24, alude a esta idea —dominante— de
la conduccidn del movimiento por la voluntad como rasgo distinto, dado que
en los demds casos el organismo actiia como mero eslabon de una cadena
causal.

(52) Sobre el caricter puramente neurolégico o fisiolégico de los movi-
mientos reflejos, cfr. ScHEWE, Reflexbewegung, p. 32. Sin embargo, vid.  tam-
bién pp. 54-55, donde pone de relieve divergencias entre el concepto de refle-
jo de la fisiologia (més similar al juridico-penal) y el de la psiquiatria y psi-
cologia, cuyos limites parecen variables y dependientes de la ausencia de una
voluntad en sentido estricto, con lo que en su determinacién se reproduce
el debate sobre la voluntad.
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problemas en el disdlogo entre juristas y psicélogos-psiquiatras.
Ello,  junto con las implicaciones filoséficas del concepto, deter-
mina que la de la distincién entre procesos penalmente relevantes
y no-relevantes sea tarea practicamente imposible si se pretende
practicarla con el instrumento de la «voluntariedad» (53).

En todo esto hay que tener en cuenta que la finalidad de los pe-
nalistas cuando acuden al empleo del adjetivo «voluntario» aplicado
.a un fenémeno no es la de comparario con la imagen del proceso
psiquico humano ideal. Més bien, se pretende la exclusidn ab initio
de la consideracién penal de aquellos supuestos que no son mas que
procasos causa'es extrahumanos. Pero parece claro que, de este modo,
no se estd asignando al concepto de «voluntad el mismo contenido
que le atribuyen psiquiatras y psicélogos (54).

' De todas estas cuestiones se ocupa con detalle Schewe, en su
obra, repetidamente citada, Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz
(Liibeck 1972). Ello evidencia que las mismas desbordan con mu-
cho lo que es posible examinar en el reducido espacio de que aqui
disponemos. En cualguier caso, y simplificando hasta la esquema-
tizacién, cabe poner de relieve algunos factores bésicos determi-
nantes de la crisis del concepto de voluntariedad. Esta, en efecto,
debe estimarse absolutamente inadecuada para diferenciar entre
accion y no-accion, y, en concreto, reacciones primitivas, como per-
tenecientes al primer grupo y movimientos reflejos, como. perte-
necientes al segundo.

16. EIl primero de los factores de crisis surge a propésito de
la usual identificacién de la voluntariedad con la «finalidad»,
como elemento definidor de lo especifico de la accion en Derecho
penal (35). Contra tal virtualidad diferenciadora cabe alegar, con
Schewe, la existencia, empiricamente contrastada, de procesos de
adaptacion regulativa (regulative Anpassung) incluso en movimien-
tos que claramente pueden calificarse de reflejos (56). Ello im-
plica afirmar la presencia en éstos de una finalidad incipiente.
A la vez, que la diferenciacién entre accidn y no-accion no puede

(53) Cfr. ScHEWE, Reflexbewegung, pp. 47, 48, 49 y 50.

(54) ScHEWE, Reflexbewegung, p. 52.

(55) Cfr. ScHEwE, Reflexbewegung, p. 25: Para Weizel, es la actividad
final la que distingue la accién de los procesos naturales que, o bien son
ciegamente causales o bien son adecuados a un fin (zweckmifBig) pero
no conscientes del mismo (zweckunbewugt, instinkthaft), como en el mundo
animal (pero adviértase que, segin este punto de vista, lo decisivo no
seria Ja finalidad sino la conciencia de esa finalidad, lo que nos lleva al
segundo punto).

(56) ScHEWE, Reflexbewegung, pp. 56-57 y 58: la teoria de la adaptacicn
regulativa implica introducir en la causalidad una consideracién de finalidad
e impide fijar de modo categérico una frontera entre procesos superiores (fi-
nales) e inferiores (bajo el umbral de la consciencia, causales); SCHMEWE, Zur
Handlungsanalyse, p. 6: Ademads, la «adaptacién regulativa» determina la apa-
ricion de un factor de consciencia.
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traducirse, para estos casos limite, en términos de finalidad/no-fi-
nalidad, sino de cuantificacién o cualificacién en el marco de una
finalidad basica. El segundo de los factores de crisis se produce a
raiz de la identificacion de voluntariedad y «finalidad conscientes.
son significativas, al respecto, las observaciones de psicélogos y psi-
quiatras en el sentido de que el autor —en estos supuestos de
reacciones primitivas, generalmente amparados luego por situacio-
nes afectivas— «no queria» hacer lo que hizo, no sabia lo que
hacia, con lo que en las mismas faltaria el caricter de accién (57).
Frente a tal postura, es lo usual entre los penalistas renunciar a la
«voluntad consciente» como criterio decisivo de aquel caracter. Al
contrario, se suele sefialar que el actuar consciente (58) constitu-
ye el tipo ideal de actuacién del hombre, pero en absoluto agota
la realidad de la conducta humana en sentido juridico-penal, en
la que es posible incluir algunos procesos suscitados bajo el um-
bral de la conciencia (59). Segin esto, pues, tampoco el par de
conceptos consciencia - inconsciencia se revela valido para distin-
guir entre accién y no-accién. Al contrario, dicha diferenciacién se
producird en algin lugar dentro de los niveles inferiores a la
plena consciencia.

17. La observacién de que ni la idea de finalidad ni la de
consciencia constituyen la barrera que separa la accién de lo que
no lo es se muestra conforme con una idea de gran importancia,
claramente expuesta por Schewe. Esta es la de que «accion» y.
«no-aceion» no son conceptos alternativos, esto es, claramente di-
ferenciados el uno del otro, sino conceptos tipoldgicos, sin fron-
teras claras, es decir, unidos entre si por una linea continua (60).
Con ello, en propiedad, no podria hablarse simplemente de «ac-
cién» y «no-accién», sino que habria que aludir a «mds o menos
cardcter de accidn» a propésito de los procesos situados entre los
tipos ideales de accién y no-accidn. En algiin punto de esa zona

(57) Cfr. ScHEwE, Reflexbewegung, pp. 2930 y 33, aunque apunta, de un
modo muy significativo, que la «involuntariedad» con que los psicélogos y
psiquiatras hacen referencia a estos casos de actuar impulsivo es radicalmen-
te diferente a aquella en que la doctrina penal caracteriza la «no-accién»
como proceso equiparable a los de mera naturaleza causal.

A tal literatura alude también LENCKNER, Schonke-Schrioder, 220 edic., n.° 43
ante § 13, sefialando que, pese a que la bibliografia psiquidtrica y psicoldgica
habla aqui de actos involuntarios o de naturaleza «reflexartig», en todos es-
tos estados es posible afirmar el caracter de accién. Pues, aunque en ellos la
conduccién sea en cierta medida inconsciente, tampoco es posible seguir al
pie de la letra a la doctrina dominante, que entiende la voluntariedad como
voluntad consciente, en el senlido de requisito minimo del concepto de ac-
cién. . .

(58) Proponerse conscientemente fines y elegir conscientemente medios
dirigidos a su consecucién, etc.

(59) Por todos, LENCKNER, Schénke-Schrider, 222 edic., ne° 44 ante §-13:
Buena parte de la actividad humana discurre «bajo el umbral de la con-
ciencia» 'y no por ello es menos expresién de la psique humana: son reaccio-
nes, respuestas' personales a una determinada situacién,

(60) ScHEWE, Reflexbewegung, p. 59.

13
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intermedia de «mds o menos accidn» habria que fijar la frontera,
parcialmente fluctuante y, por lo general, definida en forma no
muy clara. Para proceder a la delimitacién existe la posibilidad de
adoptar dos perspectivas diferentes. La primera, seguida, segun
parece, en la psicologia y psiquiatria forenses, consiste en partir
del supuesto ideal de accion y negar la existencia de una accién
alli donde comienzan a darse divergencias de cierta relevancia
con aquel modelo ideal. Tal planteamiento conduce a un concepto
relativamente estrecho de accién y amplio de no-accién (61). La
segunda perspectiva, mas cominmente seguida por los penalistas,
opera de modo contrario.. Asi, pues, consiste en partir del supues-
to tipico de no-accién (p. ej. el movimiento reflejo «puro»), y
conduce a la afirmacién de la concurrencia de accién desde el mo-
mento en que se advierte la presencia de factores que muestran
una superacién de aquel esquema elemental (62). Tal punto de
vista conduce a construir un concepto amplio de accién y limitado
en lo que se refiere a la no-accion (63). Expresando el balance de
lo anterior en otros términos, resultaria que los penalistas se
conforman con menos «propiedades de accién» para afirmar la
existencia de una accién y los psicélogos y psiquiatras exigen mas
«propiedades de accién» para estimar su concurrencia.

18. La consideracién, en la linea referida, de accién ¥y no-ac-
cidén como conceptos tipolégicos me parece satisfactoria desde
una doble perspectiva. Por un lado, desde la éptica empirica, pues
se muestra en amplia medida coincidente con lo que se desprende
de la teoria de la estructura estratificada de la personalidad, a la
que ya se han hecho algunas referencias. Por otro lado, desde la
perspectiva normativa. Pues, en efecto, la comprensién de accion
y no-accion como conceptos tipoldgicos revela de modo definitivo
la practica imposibilidad y, en todo caso, la inidoneidad de pro-
ceder a su diferenciacién desde un punto de vista puramente
factico (64). Al contrario, es preciso atender a la finalidad de la
respectiva disciplina: en nuestro caso, obviamente, los fines del
Derecho penal. La concepcién de la distincién entre accién y
no-acciéon como un juicio de naturaleza juridica, teleolégico-valora-

(61) ScHEWE, Reflexbewegung, p. 60, donde alude a una elaboracién des-
criptiva de los conceptos por parte de los psicélogos/psiquiatras, ¥y pp. 69 y
70-71: donde pone de relieve la existencia de mayor «generosidad en el psicé-
logo/psiquiatra en la fijacion del 4mbito de la «ausencia de accién».

(62) ScHEwE, Reflexbewegung, p. 69 y pp. 70-71.

(63) ScHEWE, Reflexbewegung, pp. 52y 53 y p. 75.

(64) ScHEWE, Reflexbewegung, pp. 71-72. De ahi que no sirva de nada el
intento de distincién de Kretschmer —Medizinische Psychologie, 11.* edic.,
p- 83—, sobre la base del criterio de que el hecho cometido bajo un impulso
pasional es «adecuado a la situacién» (también Lukowicz, Der Schuldaussch-
lieBungsgrund, p. 16). En efecto, la presencia de la aludida «adaptacién re-
gulativa» en los movimientos reflejos desvirttia completamente la fuerza dife-
renciadora de tal tesis.
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tiva (65), tiene significativas consecuencias.- Por una- parte, permite
despreciar el fenémeno de la adaptacién regulativa, al entenderse
que el proceso se desarrolla a un nivel de integracién tan bajo
que, desde la perspectiva valorativa, puede equipararse a uno
puramente causal (66). A la inversa, conduce a afirmar la existen-
cia de accién en supuestos con niveles no muy elevados de
conciencia o-de participacién de la personalidad. Asi se evita que
temas que -pueden y deben -ser objeto de andlisis segin otras
perspectivas se prejuzguen erréneamente ya en el marco de la
teoria de accién (67). Toda esta concepcién no es sustancialmente
novedosa. En efecto, algunos autores vienen pronuncidndose en
este sentido desde hace ya cierto tiempo (68). Lo que ocurre es
que no siempre se ha puesto claramente de relieve el real 51gn1f1-
cado de este enfoque y las consecuencias del mismo.

19. Este cobra toda su relevancia en el marco de una concep-
cién general sobre el fin del Derecho penal. Es el fin del Derecho
penal, segin la tesis que aqui sc estima preferible, la prevencién
de delitos (69). En orden a la consecucién de este fin, las normas
juridico-penales (primarias) se configuran como normas de deter-
minacién, esto es, como imperativos (70) que tratan de motivar.a
los ciudadanos en contra de la realizacién de las conductas en
ellos circunscritas. La infraccién de aquellas normas consttiuye
un hecho antijuridico (injusto) (71). Pues bien, en el marco de la
teoria del injusto el concepto de accién cumple una funcién espe-
cifica y muy significativa. Es ésta la de excluir de antemano de
la consideracién penal aquellos procesos que, si bien puedan ser
explicados desde la perspectiva cientifico-natural, no pueden ser
entendidos o interpretados (71 bis). Esto es, no son susceptibles

(65) ScHEWE, Reflexbewegung, pp. 58-59; el mismo, Zur Handlungsanalyse,
pp- S5y 7.

(66) ScuHEWE, Reflexbewegung, p. 68. Ello, a partir de la consideracién
de que, para el Derecho penal, se trata de excluir como no-acciones aquellos
supuestos en los que de antemano carece de sentido cualquier otra consta-
tacién que no sea la de su eficacia causal (pp. 71-72).

(67) Scuiewg, Reflexbewegung, p. 72.

( 68) Por todos, RuboLPH1, SK 3-4.* edic., n.° 19 a ante § 1: La barrera entre
formas de comportamiento dominables y no dominables (personalmente im-
putables o0 no) es fluctuante. La dominabilidad, en todo caso, no es una cues-
tién empirica, a resolver por los peritos psicélogos, sino un problema norma-
tivo, de valoracién, con importancia de los aspectos politicocriminales (p. €j..
la carencia de sentido o finalidad ab initio de la reaccién penal); Kraug, Der
Psychologische Gehalt subjetiver Elemente im Strafrecht, Festschrift fiir
H. J. Bruns zum 70. Geburtstag, Kéln, etc., 1978, pp. 11-30, pp. 16, 17 y 18,
propone una despsicologizacién de las teorias de la accién, afrontando la
real problematica politico-juridica que en ellas se suscita.

(69) Cfr. MIR PuiG, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democratico de Derecho, 2.* edic., pp. 42 ss.

(70) Cfr. MR Puig, Funcién, 2.* edic., p. 42 ss.

(71) Mir Puie, Funcidn, 2.* edic., pp- 58 ss.; MirR Puig, Derecho Penal. Parte
General. Barcelona, 1985, pp. 101 ss.

(71 bis) Sobre la distincién entre entender y explicar cfr., por ejemplo,
ScHEWE, Zur Handlungsanalyse, p. 13.
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de serles atribuido un sentido, el de una realizacién tipica deter-
minada potencialmente —si no concurren causas de justificacién—
infractora de la norma penal. Y ¢qué procesos son éstos que no
pueden ser interpretados, a los que no puede atribuirse sentido
tipico alguno potencialmente infractor de la norma? Pues son
aquéllos que escapan a la influencia del enunciado prescriptivo,
en los que la capacidad de control del sujeto estd tan limitada
que desde el principio se excluye toda posibilidad de éxito del
mensaje motivador. Como es absurdo que la norma se dirija a
quien, en la concreta situacién dada, es absolutamente imposible
que la siga, tales procesos no estaran prohibidos. Y no lo estaran
por falta de accidn, esto es, en definitiva, por la inmotivabilidad
del sujeto en el momento concreto y respecto al concreto proceso
en cuestidén. La cosa aparece de modo sustancialmente diferente,
en cambio, cuando, por las circunstancias que sean, no estd com-
pletamente excluida la posibilidad de influjo motivador. Cuando,
por minima que sea, existe la expectativa de que el mensaje moti-
vador llegue al sujeto —en condiciones normales o anormales— y
sea recibido. En tal caso, puesto que la posibilidad motivadora
no se halla completamente excluida, habra que afirmar la presen-
cia de un proceso con caracter de accién y dejar que la especiali-
dad de las circunstancias concurrentes se examine en otros niveles
sistemdticos. No hay que olvidar, a este respecto, que la aprecia-
cién del caracter de accién no implica mas que la superacién de
un primer f{iltro, y ademads bastante amplio. Ello en absoluto
prejuzga la atribucién de responsabilidad en virtud de la concu-
rrencia de las restantes categorias del delito. Simplemente, preten-
de indicar que, a propésito del proceso en cuestién —que aparece
definido como proceso de lesién de un determinado bien juridico—
existe un principio de motivabilidad. Esto es, no estd -excluida
de modo absoluto y a priori la posibilidad de influencia de la
norma juridico-penal.

20. De conformidad con lo anterior, la afirmacién de que un
proceso reviste el cardcter de accién requeriria la concurrencia
en el mismo de un grado de consciencia minimo acerca de lo que
se -estd haciendo. Ello impedira -excluir totalmente la posibilidad
de influencia motivadora de la norma en los mismos, a diferencia
de lo que ocurre con los reflejos. A este respecto, debe ponerse de
relieve que; al aludir a un grado de consciencia minimo, nos refe-
rimos a una conciencia real y no potencial, actual v no actualiza-
ble. Ademds, se trata de que concurra en el momento en que se
desarrolla el proceso y no en otro anterior, en la linea de lo consi-
derado en los esquemas de actio libera in causa (72). La cuestién,

(72) Segin el esquema de «actio libera in causa» aphcado en el plano
sistemdtico de la accidn, a la ausencia de accién en el proceso concreto (in se),
se une la presencia de la misma y de los demés presupuestos de la respon-
sablhdad en una fase previa (in causa). Asj, incluso un reflejo puede dar lugar
a responsablhdad en la medida en que en un momento previo fuera ya pre-
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una vez apuntado que basta con un grado de conciencia minimo
que no excluya de modo total y absoluto la motivabilidad, es sena-
lar en qué se traduce esto en la perspectiva psicolégica de la teo-
ria de la estructura estratificada de la personalidad. En otras pala-
bras, cuando es posible decir que el hecho ha descendido tanto
en_ los niveles de conciencia que sobre el mismo no cabe influen-
cia motivatoria de ningtn tipo. Naturalmente, ello sera asi en los
casos de actos. completamente inconscientes (unbewufte). No en
vano la doctrina tradicional en Derecho penal recoge la incons-
ciencia como supuesto especifico de exclusién de la accién. Pero
entre tales situaciones de inconsciencia de la accién y las que se
podrian conocer como «wachbewusste» (73), esto es, procedentes
del centro del yo, existen escalones intermedios. Asi se alude a
actos «unterbewusste» (subconscientes), surgidos fuera del centro
del yo pero procedentes de la capa de la personalidad o incluso
de la capa instintiva, en los que podria afirmarse la existencia
de un principio de motivabilidad (74). Pero ¢es ello siempre asi?
Supuestos absolutamente préximos a la inconsciencia parece claro
que deben equipararse a ésta. Sin ir mds lejos, es esto lo que
ocurre con los actos reflejos. En ellos, si bien la adaptacién regu-
lativa introduce —segun cierta doctrina— un factor de conciencia,
éste es tan elemental o primitivo que puede ser despreciado. En
cambio, en cuanto nos salimos del puro dmbito de los reflejos,
parece posible entender que existe accesibilidad motivatorid vy, en
definitiva, concurre un proceso con caricter de accién.

21. En suma, y compatibilizando el principio motivatorio con
la estructura estratificada de la personalidad, no. parece razonable
excluir la posibilidad «ab initio» de una influencia de las directri-
ces normativas en el momento de la realizacién de tres clases de
procesos: las reacciones suscitadas en el centro del yo; las propias
de la capa personal; y, al menos, algunas de las que surgen en la

bisible que se iba a producir y pese a todo se actuara facilitando su produc-
cién (comisién) o no se realizara la conducta tipicamente indicada en orden
a'evitarlo (omisi6n). HERZzBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Ga-
rantenprinzip, Berlin, 1972, p. 188, alude a un supuesto en parte diferente,
que llevaria a modificar la funcién negativa del concepto de accién. Se trata
del caso de un «tic» de risa durante un servicio religioso (Gottesdienststo-
rungfall), que podria contenerse pensando en una cosa seria. Pero no me
parece que ello cambio sustancialmente las cosas. Pues si el pensar debe pro-
-ducirse ya desde antes de la produccién del «tic», estamos de nuevo ante el
esquema de actio libera in causa. Y si el pensar habria de ser simultaneo y
‘no se controla (por via motivatoria: pensar) el «tic», entonces la responsa-
bilidad recae sobre este concreto punto y no puede negarse que concurre el
cardcter de accién. ’

(73) «Con conciencia despierta».

(74) Adoptar tal perspectiva amplia en la afirmacién del caricter de ac-
cién (en el plano material), no implica en absoluto infringir —en el plano
procesal— el principio «in dubio pro reo». Pues en todo caso serd preciso
que se pruebe el minimo de accesibilidad a la motivacién normativa que es
condicién indispensable de la afirmacién de que un proceso tiene «caricter
de accidn».
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capa psicoldgico-profunda. No parece razonable, pues, negar para
ellos el caracter de accién (75). Ahora bien, adoptar esta postura
implica desvirtuar por via normativa uno de los fundamentos teé-
ricos basicos de la dogmatica tradicional. Segin ésta, la accién en
sentido juridico-penal se caracteriza por ser expresién de una-fina-
lidad perfectamente consciente, lo que concordaria plenamente con
la introduccién de la inconsciencia como causa de exclusién de la
accién. Ya antes nos manifestamos, sin embargo, en sentido con-
trario al mantenimiento del par de conceptos consciencia-incons-
ciencia, como uno que cierra la posibilidad de terceras vias. Méas
bien ocurre que hay grados diversos de consciencia. Y, sentado
esto, salvo que nos hallemos ante una plena inconsciencia o ante
algo similar a ella —asi, la conciencia elemental implicada por la
«adaptacion regulativa» de los movimientos reflejos— habra que
afirmar una posibilidad, por muy remota que sea, de influencia
motivatoria en el sujeto y, a consecuencia de ello, el cardcter de
accidn.

Importa sefialar, frente a lo apuntado por Arthur Kaufmann, que
la afirmacién de la concurrencia de la cualidad de accién requiere,
segin entiendo, un minimo de conciencia actual y no simplemente
una conciencia potencial vinculada a una fialidad actual (76). Pues la
posibilidad de conciencia no deja de ser una manifestacién mas de la
ausencia de conciencia: posibilidad es irrealidad y, no déndose un
min‘mo de conciencia actual, parece natural la exclusiéon de toda via
de influencia motivatoria.

(75) No es incompatible con lo expuesto la opinién de JESCHECK, Tratado,
I, p. 572, al seflalar que en los «hechos pasionales», que se cometen eludiendo
el centro del yo a través de una descarga inmediata en medio de una fuerte
disminucién de la consciencia, el reproche de culpabilidad se dirige contra
el control defectuoso de los impulsos psicolégico-profundos por las fuerzas
de la capa personal en la fase previa a la de excitacién de la pasién: Esto
es, recurriendo a un esquema de actio libera in causa. Pues ello implica
negar la culpabilidad en el «Affekttat» en si, pero no el caricter de accién del
mismo.

(76) Cfr. ARTHUR KaurMmaNN, Die finale Handlungslehre und die Fahrlissig-
keit, Jus 1967, pp. 145-152, p. 151: El planteamiento de Kaufmann parte de la
distincién psicoanalitica entre el yo, como capa de lo consciente, y el ello,
como capa de los impulsos. En su opinidn, las acciones que parten de este
altimo ambito son finales: aunque no plenamente conscientes (wachbewugt),
expresan reacciones personales, humanas. Las citadas reacciones discurren
no en el ambito de lo inconsciente (unbewupt), sino de lo subconsciente (un-
terbewupt). Lo que, a su juicio, indica que estdn tan cerca del umbral de lo
«wachbewuft» que cabe reconducirlos a él: son «bewuftseinsfihig». La con-
clusién es que en estos actos, basicamente surgidos de la capa de la persona-
lidad (Personlichkeitsschicht) y, por tanto, excluidos del centro del yo, que
expresan tanto la realizacién de una reserva de decisiones previas ya prac-
ticadas como reacciones a situaciones de nueva aparicién (p. 152), existe fi-
nalidad actual, pero una conciencia sélo potencial.

Discrepando de Kaufmann y préximo a la linea del texto, Jakoes, Studien
zum fahrlissigen Erfolgsdelik, Berlin, 1972, p. 76, nota 136, admite la posibi-
lidad de reacciones impulsivas conscientes en'las que sin embargo la rapidez
impide la participacién del centro del yo. \
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22. El problema de la presencia o no de un minimo de cons-
ciencia que permita afirmar la concurrencia de una accién en
sentido juridico-penal se ha planteado con mas virulencia en un
ambito diferente al de las examinadas reacciones primitivas. Se
trata de un sector en cierto modo mads préximo a los actos refle-
jos: el de los «automatismos» o «reacciones automatizadas en el
trafico», Sobre esta cuestion existe una produccién bibliografica
que, comparativamente, es bastante mas intensa que la que ha
tenido por objeto los hechos hasta ahora estudiados. De ahi que
pueda ser interesante hacer alguna alusién a la misma, con el fin
de aclarar algo mas la relacién consciencia-accién. La peculiaridad
de estas situaciones radica en que, mientras que para las reaccio-
nes primitivas es, hasta cierto punto, natural la admisién de, al
menos, un principio (minimo) de conciencia, con respecto a los
automatismos se seflala —por un grupo de autores— la posibilidad
de que discurran en forma completamente inconsciente (17). Esto
ultimo dista mucho, en mi opinién, de ser indiscutible. A propé-
sito de las reacciones automidticas lo inico claro es que, sobre la
base de una disposicién de accién ejercitada a partir de una
muestra de comportamiento, !a conducta, dado un determinado
impulso, discurre en forma més o menos automatizada (78). En
otras palabras, que procesos inicialmente realizados con la maés
despierta conciencia, van pasando progresivamente a la esfera de
lo inconsciente o, mejor, a dmbitos «por debajo del umbral de la
conciencia».

Los automatismos proceden todos de la capa personal, nivel infe-
rior al centro del yo, en el que se acumulan las reglas de la vida de
las que luego surgirin nuevas decisiones de actuar en forma espon-
tinea, irreflaxionada y, a la vez, sin esfuerzo, pero con una nota
personal. La capa personal conduce el comportamiento inconsciente
y, a juicio de Jescheck, también es posible dirigir contra ella el repro-
che de culpabilidad (79).

(77) BEeHRENDT, Die Unterlassung, p. 167: En los automatismos, una practi-
ca continuada lleva el proceso al ambito de lo inconsciente. LENCKNER, Schon-
ke-Schrider, 222 edic., n.° 44 ante § 33: son situaciones en las que la voluntad
se hace, por la repeticién, inconsciente; STRATENWERTH, Unbewug@te Finalitat?,
en Welzel-F., pp. 289-305, p. 290. De hecho, el examen de algin ejemplo mues-
tra hasta qué punto puede carecer de sentido una distincién entre el trata-
miento juridico de los automatismos (reacciones impulsivas aprendidas) y el
de las reacciones impulsivas innatas. En el primer caso, se trata de conductas
progresivamente desplazadas del centro del yo a niveles inferiores de cons-
ciencia, con el fin de facilitar ia actuacién del sujeto. En el segundo, nos ha-
llamos ante reacciones que ab initio, de modo innato, estdn ya «programa-
das» (sin necesidad de aprendizaje) en los mencionados niveles infeiores
de consciencia. La diferencia, al final, puede ser pricticamente nula: Piénsese
en el caso del luchador de kdrate que va automatizando sus reacciones defen-
sivas con el fin de hacerlas mas rapidas llevandolas a niveles inferiores de
consciencia ( respuesta automatica al estimulo),) y compéarese esto con el
movimiento impulsivo innato de defensa. Cfr., a este respecto, JAKOBS, Stu-
dien, p. 29.

(78) Asi, OLG Hamburg en NJW 1975, p. 657.

(79) JescHECK, Tratado, I, p. 571.
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Todo ello, naturalmente, sélo deja via a dos alternativas. La
primera, prescindir de la doctrina dominante que ha hecho de la
voluntad consciente presupuesto del concepto de accién (80). La
segunda, mantenerse fiel a tal perspectiva y negar la naturaleza
de accion de tales procesos.

Sentado esto, la atribucién de responsabilidad penal en los casos de
reacciones automatizadas no podria producirse por la via de la impu-
tacion ordinaria, sino de la extraordinaria, esto es, la estructura de
actio libera in causa. En otras palabras, fijando la atencién en la situa-
cién previa a la produccién del automatismo y en la previsibilidad o
no del resultado producido por el mismo, en dicho momento anterior.
Dado que esta segunda posibilidad de imputacién subsiste practicamente
siempre (81), Io decisivo aqui es distinguir si en los automatismos (82)
cabe dirigir la imputacién a la reaccién automatizada en si o sélo al
hecho previo: por ejemplo, seguir conduciendo, pese a advertir la po-
sibilidad de una reaccién automatica defectuosa como la que efecti-
vamente luego se produce.

23. Sobre la naturaleza —caracter de accién o no— de los auto-
matismos existe una amplia discusién. Asi, la literatura psicolégica
y psiquiatrica, del mismo modo que la juridica que recurre a
aquéllas para la determinacién de si hay o no voluntariedad,
niegan la concurrencia de una accién (83). Manifestaciones ejem-
plares de este punto de vista son las de Franzheim (84) o Un-
deutsch (85), cuya postura negativa se fundamenta en la falta de
tiempo para una intervencién correctora del movimiento (con-
ductora). Frente a esta postura, otra, que puede estimarse mayo-
ritaria en la doctrina juridica, afirma sin reparos el caricter de

(80) Cfr. STRATENWERTH, Literaturbericht, ZStW 85 (1973), pp. 468-496,
p. 470; el mismo, Welzel-F., p. 289; expresamente refiriéndolo a la doctrina
final de la accién, en versién tradicional.

(81) STRATEWERTH, Welzel-F., p. 289, alude a la tendencia de la jurispruden-
cia a recurrir al citado momento anterior, camino que, como &l pone de relie-
ve, debe estimarse cerrado en !os casos en que el automatismo o su resultado
son imprevisibles en la fase anterior.

(82) Ejemplos de «automatismos» o «reacciones automéaticas defectuosas
en el trafico» (principal 4mbitc de relevancia penal de estos procesos) cita
ScHEWE, Reflexbewegung, pp. 24-35 y Zur Handlungsanalyse, p. 4. Entre ellos,
el «caso de la liebre» (supra nota 26) y el «caso del R-4». Este ultimo alude
2 una anécdota sucedida al propio Schewe: hallandose éste detenido ante un
seméforo al volante de un R4, el automdvil de su mujer que no conducia
habitualmente, él, al ponerse verde, realiza el movimiento (automatizado)
que en casi todos los coches introduce la primera velocidad. Pero resulta
que tal movimiento, en el R-4, introduce la marcha atras, con lo que colisiona
con el vehiculo de detrs. Este detalle ya lo conocia el propio Schewe, pero
actué de forma automatizada por la costumbre adquirida en su propio ve-
hiculo.

(83) Cfr., al respecto, SCHEWE, Reflexbewegung, pp. 34-35, 36-37, 38 y 38-39,
pronuncidndose al respecto de modo critico.

84) NJW 1965, pp. 2000-2001.

(85) DAR 1965, p. 331.
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accién de estos supuestos (86). Por fin, se dan posiciones-matiza-
das. Asi la de Rudolphi (87), para quien la naturaleza de los auto-
matismos depende de si la voluntad conductora puede intervenir
todavia en ellos o no es asi.. O la de Jakobs, que, partiendo de su
concepto fundamental, la evitabilidad (88), establece una triple
solucién: dusencia de accidn, si la reaccién era inevitable; accion
si el proceso de los impulsos se controlaria internamente dada
una motivacién. dominante; y omisién, si seria precisa- para el
control una reaccién contraria por la via de una accién externa
(posicién de garante por el propio cuerpo) (89).

24. La polémica sobre el fundamento del caracter de accién de
los automatismos en general o de aquéllos a los que se atribuye
tal propiedad dista bastante de estar esuelta. Asi, no convence,
por un lado, la solucién que proporciona Stratenwerth. Para este
autor, en los -automatismos no hay una conduccién consciente del
proceso, sino una de naturaleza inconsciente (90). Pero ésta sigue
siendo suficiente para estimar la concurrencia de una accién. Ello,
en la medida en que, pese a ser inconsciente, sigue siendo conduc-
cidon final, lo que implica una respuesta «personal» y no una
mera relacién de impulso-reaccién en el sistema nervioso (91).
Ademads, a la conduccién inconsciente hay que afiadir la efectiva
posibilidad de una contraconduccién consciente (92) y de una re-
conduccién del proceso al plano de la conciencia (93). Todo lo cual
bastaria, a su juicio, para mantener el caricter de accién de las
reacciones automaticas; incluso en el marco del concepto final
de accién. Sin embargo, a la tesis de Stratenwerth cabe oponer
diversas objeciones. Por un lado, y en la linea de lo anteriormente
expuesto, hay que reiterar que la presencm de finalidad no es
garantia ‘'de la concurrencia’ de accién. Ello parece claro desde el
momento en que se han' advertido manifestaciones de finalidad
incipiente o elemental incluso en los reflejos. Lo importante no
es, pues, si hay finalidad, sino de qué finalidad se trata. Y, a este

(86) SCHEWE, Reflexbewegung, p. 70; JescHECK, LK 102 edic., n.»° 37 ante
§ 13; MAURACH-ZIPF AT, 1, 62 cdic., pp. 185-186, nim. 17; LENCKNER Schonke-
Schroder, 22* edic., n.° 44 ante § 13

Welzel también las considera acciones (vid. la referencxa en SCHEWE, Re-
flexbewegung, p. 35). Su alusién a que el autor ha de tener en cuenta los
limites de las «disposiciones de accién» (Handlungsbereltschaften) en él
existentes tiene que ver con los contados casos en que no es asi y se aphca
la estructura de la actio libera.

(87) RupoLpHI, SK 34 edic., n° 20 ante § 1.

(88) A juicio de Jakoss, AT, p 121, n° 34, falta la accién cuando el proceso
de causacién del resultado es mev1table esto es, ni siquiera imprudente. Sobre
la evitabilidad como criterio de la accién, v1d también pp..112, n° 16 y 113,

n° 18-19.

(89) Jakoss, AT, p. 122, ndm. 37 y 122-123, ntm. 38.

(90) STRATENWERTH, Welzel-F., p. 300.

(91) STRATENWERTH, AT, 3» edlc Kéln, 1981, p. 62, n.°o 148.

(92) STRATTE‘\IWERTH, Welzel-F., p 299.

(93) STRATENWERTH, WelzelF., p. 299.
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respecto, parece que lo que se da es una finalidad inconsciente,
en la que la conciencia es, en todo caso,. potencial. Lo decisivo
acaba siendo, pues, no lo real, sino lo potencial, la conduccién
posible (94). Con esto, a mi entender, y de conformidad con la
critica efectuada por Behrendt (95), se desbordan los limites de
la conduccién final que caracteriza al concepto de accién de este
nombre. Pero no es sélo que los automatismos, asi concebidos,
no puedan ser accién conforme al concepto finalista. Si las reac-
ciones automdticas fueran realmente lo que Stratenwerth cree,
esto es, si se mantuvieran plenamente ancladas en el ambito de lo
inconsciente, no podrian ser accién desde ninguna 6ptica. Lo que
contradice el propio planteamiento de tal autor, cuya tesis central
es estimarlas acciones en sentido juridico-penal.

25. Si la solucién de Stratenwerth no convence en su funda-
mentacién del caricter de accién de los automatismos, otro tanto
sucede con las de Jakobs o Behrendt. Ambas pueden examinarse,
hasta cierto punto, de modo paralelo, dado que la postura de
Behrendt consiste en aplicar a todos los automatismos una de las
soluciones de la triparticién, ya expuesta, de Jakobs: la de la omi-
sién. Asi, Behrendt estima que lo esencial en los automatismos es
la ausencia de una contraconduccién posible, y no la reaccién de-
fectuosa en si, ni su finalidad (96). Lo que, a su juicio, determina
que los comportamientos automadticos deban verse como omi-
sién (97), omisiones de evitacién, supuestos de «evitable no evi-
tar». Tal solucién, sin embargo —y esto vale tanto para Behrendt
como para la parte del planteamiento de Jakobs en que éste la
comparte al tratar algunos automatismos— me parece incorrecta.
Ello, en la medida en que es un rodeo de la reaccién automatica,
como. puede serlo el recurso a la «actio libera». Pues el juicio de
omisién, la imputacién de la naturaleza omisiva, no se produce
respecto al automatismo en si, sino respecto a un hecho poste:
rior: una accién a la que se imputa el no haber evitado los efectos
lesivos del mencionado automatismo. Asi pues, por un lado, el
problema del automatismo en si no se resuelve sino que se elude.

(94 Y aqui no vale lo que dice STRATENWERTH, Welzel-F., p. 300, de que
la conduccién inconsciente es lo fundamental. Pues é] mismo argumenta esen-
cialmente con la posibilidad de reconduccion a lo consciente (vid., p. €j., 299
y 303): lo decisivo sigue siendo, asi algo potencial, con lo que Stratenwerth
se hace victima de su propia critica contra la finalidad potencial, dominabi-
lidad o evitabilidad (por ej., en Jakobs), lo que advierte acertadamente Beh-
rendt.

(95) BeHREnDT, Die Unterlassung, p. 169.

(96) BEeHRENDT, Die Unterlassung, p. 172.

(97) BEHREDT, Die Unterlassung, p. 171.

La omisién se sigue viendo aqui como una forma de comportamiento
—paralela a la accién o tinica— en lugar de entenderse como una forma de
realizacion tipica que se imputa —de modo paralelo a la comisién— a una
accidn (conducta positiva). Esta Gltima tesis es la que, con profusién de ar-
gumentos, defiendo en mi libro «El delito de omisién. Concepto y sisteman.
Barcelona, 1986. Cfr. Parte primera, Passim.
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Y, por el otro, al referir la evitabilidad no a un proceso, a un mo-
vimiento, sino a un resultado lesivo, nos hallamos de lleno en el
ambito de la tipicidad y fuera, por tanto, del contexto de la.accién:
Critica ésta que cabe hacer exicensiva a Jakobs cuando afirma que
no hay accién cuando el proceso de causacién del resultado..es
inevitable, esto es, ni.siquiera imprudente (98)..Pues identificar
la ausencia de accién con la de-dolo e imprudencia.es confundir
los niveles de la accién y la tipicidad y estimar, por ejemplo, el
caso fortuito como causa de ausencia de accién, lo que no- parece
admisible.

26. Si la solucién «omisiva» para los automatismos no con-
vence, tampoco lo hace la argumentacién de Jakobs para delimitar
los casos en los que los automatismos son accién: aquéllos en que
la reaccién automdtica es evitable por via interna, motivatoria.
Aqui parece que el objeto de la evitabilidad no es, como en el
parrafo anterior, el resultado, sino el propio proceso de la reaccién,
con lo que las objeciones antes apuntadas no valdrian. Pero si son
validas, en cambio, otras relativas, sobre todo, a la ambigiiedad
insita en la nocidén de «evitabilidad» (99). En efecto, ¢cuando puede
decirse que un proceso es evitable? A este respecto, algo me parece
claro: que aquel proceso de cuya produccién no se es consciente
—por lo menos, en una minima medida— no se puede modificar
por via motivatoria. Dicho de otro modo: un grado minimo de
consciencia es condicién necesaria de la evitabilidad. La cuestién
radica, entonces, en si es condicidn suficiente. Y, en relacién con
ello, es inevitable pensar en la argumentacién de los psiquiatras
forenses (Undeutsch, Franzheim) acerca de que cabe la posibilidad
de que el movimiento sea tan rdpido —el proceso cognoscitivo tan
elemental— que no haya tiempo para modificarlo. Con lo que no
podria hablarse de «accién» a propdsito de tales supuestos. Pero
que las cosas hayan de ser asi no es tan evidente. En este punto
no cabe ignorar un aspecto de esencial trascendencia. La funcién
preventiva de la pena y la concepcién imperativa de la norma
—que defiendo— obligan a que la antijuricidad, la infraccién nor-
mativa, se determine «ex ante» (100). Sélo ex ante, y en virtud de
criterios de apariencia a los ojos del espectador objetivo con los
conocimientos del autor, puede la norma dirigirse al sujeto prohi-
biéndole o no la realizacién de un hecho. La concurrencia o no
del cardcter de accidn en un proceso —por los mismos motivos—
se decide también ex ante. Ya se sabe que la accién es el primer
elemento de la antijuricidad (101) y que sélo pueden prohibirse

(98) Vid. supra nota 88.

(99) Aparte se halla la critica de STRATENWERTH, Welzel-F., p. 291, de que
la evitabilidad alude a una finalidad potencial y no a la real, equiparandolas
incorrectamente, pues sélo la segunda indica la existencia de accién.

(100) Mir PuiG, Funcién, 22 edic., p. 60; el mismo, La perspectiva ex
ante en Derecho penal, ADPCP 1983, pp. 5 ss, passim. . .

(101) Mir Puig, Funcién, 2. edic., pp. 57-58; el- mismo,-PG, p. 126.
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hechos que revistan naturaleza de accién, esto es, sean en prin-
cipio accesibles a la motivacién normativa. Si el juicio acerca del
caracter de accidn es un juicio ex ante, habra accién siempre que,
desde tal perspectiva, no pueda excluirse la posibilidad de influen-
cia de la norma sobre el proceso que el sujeto se dispone a poner
en movimiento. Tal influencia no podra excluirse si ya ex ante se
advierte en el sujeto un minimo —por minimo que sea— de cons-
ciencia acerca de lo que se dispone a hacer o estd haciendo. Al
efecto de-la calificacién es irrelevante que ex post se muestre que
dicho proceso ha transcurrido en forma tan rdpida que. el sujeto
no podria haberlo evitado. Sélo obstard a la caracterizacién como
accion el que ya ex _ante, y pese a la concurrencia del minimo de
consciencia que venimos requiriendo, se advierta ya que el proceso
va a ser tan rapido que no existird la posibilidad de una contra-
conduccién interna. Si ex ante el minimo de conciencia deja
entrever una posibilidad de influencia motivatoria sobre el sujeto
y su proceso, habra que afirmar la existencia en éste de una accién
en sentido juridico-penal. Resumiendo: un minimo de conciencia
mds una minima posibilidad ex ante de influencia sobre el proceso
implican la motivabilidad en relacién a éste y, en definitiva, la atri-
bucién al mismo del caracter de accién.

27. El sumario examen de los automatismos, sus problemas
y algunas de las soluciones propuestas para resolverlos, han per:
mitido, segin creo, esclarecer el cardacter de los mismos. Ademas;
ha contribuido a la obtencién de un criterio general valido tanto
para ellos como para las reacciones impulsivas. Tal criterio, com!
patible con las observaciones realizadas en el plano empirico por
Schewe (102), tiene, a mi juicio, dos ventajas fundamentales: ser
de cardcter normativo y unitario para todas las situaciones inte-
gradas en la que hemos venido denominando «zona interme:
dia» (103). Segin el criterio delimitado, y dado que ex ante no
cabe excluir ni un grado minimo de conciencia, ni una minima
posibilidad de influencia motivatoria de la norma sobre el acon-
tecer que el sujeto ha puesto 2n marcha, en el caso que nos ocupa
—y que hemos calificado de «acto en cortocircuito»— nos halla-
mos ante un supuesto que reviste «caracter de accién».

28. Ahora bien, como Schewe se ha cuidado de"poner de
relieve, que se adopte un criterio mas bien amplio de accién y
que se aflrme el cardcter de accién del supuesto en cuestién, no

(102) Cuya base es el caricter tlpoléglco de los conceptos de accién y

no-accién, finalidad y no-finalidad, consciencia e inconsciencia. Critico res-
pecto a todo ello, sin embargo, a STRATENWERTH, Welzel-F., p. 302 y ZStW 85
(1973), p. 473.
" (103) Este caracter unitario es una garantia de la pureza del cnteno que
asi, no se ve influido por elementos externos. Uno de ellos podria ser el apun-
tado por STRATENWERTH, ZStW 85 (1973), p. 471, al sefialar que en los automa-
tismos se suele estar mas dispuesto a negar el cardcter de accién porque la
imputabilidad estd fuera de toda duda.
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implica una atribucién de respensabilidad (104). Para tal atribu-
cién seria precisa la superacién de una serie de filtros represen-
tados por las diversas categorfas sistematicas de la teoria del
delito. La doctrina alemana, Unica que, segtin alcanzo a ver, ha
examinado con cierta profundidad casos como el que ahora nos
ocupa, busca, en principio, resolverlos en el ambito de la culpabi-
lidad. Concretamente, por la via de estimarlos <hechos pasionales»
o «afectivos» (Affekttaten), que se_integrarian en la «tlefgrelfende
Bewuftseinsstérung» (perturbacién profunda de la conscien-
cia) (105), a que alude el § 20 StGB (106). En -nuestro Derecho,
su lugar sistematico seria el transtorno mental transitorio -del ar-
ticulo 8, 1.° C. p. (107). Sélo ello bastaria para excluir la respon-
sabilidad del agente en el caso que comentamos. Pero existe una
objecién. Esta es que la doctrina alemana, y la psiquiatria en
general, suele exigir una «Vorgeschichte» (historial previo), para
apreciar en un caso la concurrencia de un «hecho pasional» (108).
Lo que, sin embargo, no puede afirmarse que ocurra en el caso
que nos ocupa; al menos, no existen datos al respecto. Por otro
lado, desplazar la solucién del problema a la culpabilidad tiene
el inconveniente de que representa estimar que el hecho es anti-
juridico, con todas las repercusiones de tal afirmacién (109). Es,
pues, decisivo, examinar si, habiendo accién, se da acaso también
un hecho antijuridico, un tipo de injusto. Ello es sumamente dis-
cutible, como a continuacién advertiremos, para todos y cada uno
de los niveles de la antijuricidad:. tinicidad objetiva, tipicidad sub-
jetiva y ausencia de causas de justificacién.

29. Ya la tipicidad objetiva ofrece elementos de discusién.
Fundamentalmente, por la dificultad de afirmar una relacién de
imputacidn objetiva entre la conducta del sujéto y el resultado de
muerte efectivamente producido. A este respecto, hay que aludir
a lo dudoso de la previsibilidad objetiva de éste, esto es, de la

(104) ScHEWE, Reflexbewegung, p. 76: contra la critica relativa a los peli-
gros generados por una supuesta «extension» del concepto de accidén, sefiala
que ya existen otras instancias en las que es posible hacer frente satisfacto-
riamente a tales «peligross.

(105) Dada la intensidad de los impulsos que han dado lugar a la accxon
OLG Hamburg JR 1950, p. 409.

(106) Cfr. GrosssiscH, Die Affekttat, Stuttgart, 1981, p. 84, analizando este
extremo; también DE Boor, BewupBtsein, p. 141; HULLg, Die Beurteilung der
Zurechnungsfahlgkelt durch' den Tatrichter, JZ 1952, pp. 296-297, p. 297; Ru-
poLpHI, Affekt und Schuld, Festschrift fur H. Henkel zum 70. Geburtstag,
Berlin-New York, 1974, pp. 199 214, pp. 199- 202, 205 y 207 y 214, con especial
alusién en p. 202 a las reacciories prlmztwas, KRUMPELMANN, Motivation und
Handlung im Affekt, Welzel-F., pp- 327-341,-passim, y especialmente pp. 328,
339 y 341. Proponiendo la creacién de un precepto especifico, WELZEL, Das
Deutsche Strafrecht, 11.* edic., Berlin,- 1969, p. 155.

(107)  Cfr. por todos, JIMENEZ DE AsU4, Tratado de Derecho penaI 111, Bue-
nos Anjes 1951, p. 634, con especial alusién a casos de_«dolor» en p. 635.

(108) GRossaiiSCH, Die Affekttat, p. 84 y 85; ,KRUMPELMANN,' Neugestaltung
der Vorschriften iiber die Schuldfihigkeit, ZStW 88 (1976), pp-. 639, p. 24; Ru-
poLPHI, Henkel-F., p. 211; KrUMPELMANN, Welzel-F., p. 334.
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adecuacién ex ante del movimiento realizado para produc1r tal
efecto. Desde la perspectiva restrictiva que Wolter introduce en
el examen de la adecuacién, abandonando la éptica estadistica y
sustituyéndola por una hormativa, es bastante razonable sostener
tal ausencia de adecuacién (119). A todo ello hay que afiadir que
la negativa del sujeto pasivo a ser examinado por un médico podria
estimarse como factor de ruptura de la relacién de imputacién.
Sin embargo, incluso la afirmacién de la concurrencia del tipo ob-
jetivo del homicidio consumado se quedaria en eso, dada la falta
del tipo subjetivo. A este respecto, parece clara la ausencia de
dolo de homicidio: a lo sumo, puede hablarse de dolo en relacién
a una falta de malos tratos. Pero-lo mismo ocurre a propoésito de
la imprudencia. Pues lo que resulta bastante evidente es la ausen-
cia de previsibilidad subjetiva del resultado de muerte. En defini-
tiva, no podrla hablarse de homicidio doloso ni imprudente. Ima-
ginemos, sin embargo, que fuera posible advertir una 1mpruden01a
respecto a la muerte, hipétesis que debe descartarse en principio.
Ademas, lo que no parece factible negar es la existencia de malos
tratos dolosos.

30. La concurrencia de dolo en estas situaciones de «actos en cor-
tocircuito» o «hechos pasionales» ha sido también objeto de encendida
polémica. Esta se ha centrado fundamentalmente en la determinacién
de qué grado de participaciéon del sujeto en el hecho es precisai para
afirmar la naturaleza dolosa ‘del mismo. Schewe ha sostenido, a este
respecto, la suficiencia de una finalidad externa (3uBere Fmahtat),
sin necesidad de una vivencia interna del hecho -(inneres subjektives
Erleben), con lo que no habria duda de la existencia de dolo en tales
hechos pasionales (111). Stratenwerth, en cambio, parece optar por un
rechazo del dolo en estos casos, dado que el dolo requiere, a su juicio,
conduccién final consciente, una clara conciencia de la realizacién ti-
pica. Lo que, en su misma opinion, faltaria por definicién en los actos
en cortocircuito, que, segin él, son de conduccién inconsciente (112).
Desde nuestro punto de vista no habria, sin embargo, obstaculos excesi-
vos para afirmar el dolo en estos casos, dado que los mismos, segun
hemos defendido, no son de inconsciencia, sino de un minimo de cons-

(109) Fundamentalmente aqui, pues, la posibilidad de legitima defensa.

(110) Cfr. WoLtER, Addquanz- und Relevanztheorie, GA 1977, pp. 257-274,
passim.

(111) ScHEewg, Reflexbewegung, pp. 89, 91, 97, 98, 107, 108, 116; Zur Hand-
lungssanalyse, pp. 8 y 9. Por mucho que los psicélogos o psiquiatras interesa-
dos en la correspondencia interna, en la vivencia subjetiva, puedan negar el
dolo, ello no es traspasable al nivel juridico-penal. Similar Lukowicz, Der
Schuldausschliessungsgrund, p. 17; pese a la ausencia de reflexién y de valo-
racién de contramotivos, hay eleccién de medios y conduccién final.

(112) STRATENWERTH, AT, 3. edic., pp. 6667, n.° 159; Welzel-F, pp. 304 y
305. En algo similar CRAMER Schonke Schroder, 22* edic., § 15, n 60y 62
donde se exige el conocimiento de a qué resultado tipico conduce el compor-
tamiento.
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ciencia que puede ser suficiente para la consideracién de una realiza-
cién tipica dolosa. De modo que podria hablarse realmente de la
presencia de dolo respecto al empujén (malos tratos) producido.

31. Pues bien, aun admitiendo esto, todavia cabe negar la
existencia de un injusto tipico. Y ello, por una razén obvia. La
conducta de agarrar al procesado por los genitales es, sin duda,
una agresion ilegitima: claramente, como minimo, una falta de
«maltrato de obra» del articulo 585, 1° C. p., si no una causacién
de lesién del articulo 583, 1.° C. p. Y tal agresién es actual en el
momento en que se produce la reaccién del procesado. Reaccién
que, por otra parte, puede estimarse un «medio racional», con
todas las matizaciones que se quiera, de repeler o impedir la agre-
sién (art. 8, 4.°, requisito 2.° C. p.). En el peor de los casos, pues,
la conducta del procesado se veria amparada por la causa de
justificacién de legitima defensa, fundamento de su impunidad.

32. Con ello finaliza nuestro comentario. En él se ha tratado
fundamentalmente de poner de relieve cé6mo la STS 23-9-1983 es
muestra de la tendencia, expuesta y criticada, a resolver en el
plano de la accién problemas que sélo en un nivel sistematico
posterior hallan verdadera solucién. Nuestra conclusién coincide
con el fallo del TS en el resultado de negar no sélo la responsa-
bilidad penal del sujeto sino ya incluso la concurrencia de un
injusto tipico. Pero discrepa en cuanto al nivel concreto de la
antijuricidad que se excluye. A diferencia del TS, aqui se ha soste-
nido, argumentandolo con cierto detenimiento, que en éste supues-
to se da un proceso con caricter de accién en sentido juridico-
penal. Lo que ocurird, en todo caso, serd que faltara el tipo obje-
tivo o el subjetivo del homicidio consumado. O, en tltima instan-
cia, que la realizacién tipica se verA amparada por la eximente
de legitima defensa.
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I) CONSTITUCION

ArTicuLo 3
Empleo lengua vasca

«Los recurrentes, en el fundamento VIII de la demanda, entienden que se
han vulnerado derechos reconccidos en los articulos 14, 20 y 24.2 de la Cons-
{itucién, asi como el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, al no permitirseles expresarse en lengua vasca, ni en el juicio ni al
declarar ante el Juzgado Central niimero 1 exhortante, aunque si se hiciera
en lengua vasca las declaraciones efectuadas en Juzgados de las provincias
vascas. Mas de tal alegacion no se desprende la lesion de ningin derecho cons-
titucional, porque, aun admitiendo a efectos dialécticos que tal podria ser el
caso si la negativa se hubiera producido en las declaraciones efectuadas en
dichas provincias, donde la lengua vasca es oficial, lo cierto es que, efectuadas
fuera de las mismas, los demandantes no tienen derecho a exigir que sus
manifestaciones ante los 6rganos del poder se hagan en una lengua que no
sea castellana que por mandato de la misma Constitucién (art. 3.1) tienen el
deber de conocer. Asi pues, procede concluir que ni hay infraccién del articu-
lo 14, porque no cabe comparar a quienes declararon en el Pais Vasco con
quienes lo hicieron ante el Juzgado Central o ante la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo; ni de la libertad de expresién, como es obvio, porque la expre-
sién en un proceso estd sometida a los requisitos de éste; ni tampoco del ar-
ticulo 24.1, porque los demandantes tienen la obligacién de conocer el idioma
en €l que se les exigié que decldrasen, lo que significa que, si efectivamente
se hubiera producido una merma en su defensa al desconocer el idioma, se
habria debido a una ignorancia indebida. -

14
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Tampoco queda infringido derecho alguno contenido en el articulo 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Espaiia,
que ccmo tal es parte integrante del ordenamiento juridico espafiol a tenor
del articulo 96 de la Constitucién Espafiola, a la vez que, en virtud del articu-
lo 10.2 de la misma, pauta de interpretacién de los derechos fundamentales y
las Libertades que la Constitucién reconoce. Dicho articulo establece que en
los Estados en que existen minorfas lingiiisticas no se negara a las personas
que a ellas pertenezcan el derecho que les corresponde, «en comun con los
demés miembros de su grupo», «a emplear su propio idioma». La férmula
empleada sefiala el 4mbito de aplicacién del derecho asi reconocido, y con él
los limites a su aplicacién que con respecto a 'as distintas lenguas espafiolas
ha sido plenamente reconocido, mas alld de la exigencia del articulo 27 del
Pacto, en el articulo 3.2 de la Constitucién, que las erige en oficiales en las
respectivas Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus Estatutos.»

(Sentencia de 20 de febrero de 1986. R. A. 854 y 873/83.—«B. O. E.» de 21
de marzo de 1986.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

ArricuLo 14
Principio de igualdad

«El recurrente compara las penas que, después de la reforma de 1983, impo-
ne el Cédigo Penal a los delitos no violentos contra la propiedad privada
(hurto, estafa y apropiacién indebida), con los que sigue manteniendo para el
de malversacién de caudales publicos. Mientras a los primeros se les aplica
la pena de arresto mayor (de un mes y un dia a seis meses) y en casos espe-
cialmente sefialados, la de prisién menor (seis meses y un dia y uno a seis
afios) (arts. 515, 516, 528, 529 y 533 del Cédigo Penal), la malversacion de cau-
dales pub.icos se castiga con la reclusién menor (doce afios y un dia a veinte
afios) cuando la sustraccién excede de 2.500.000 pesetas (art. 3944 del citado
Cddigo), como ocurre en este caso. Pero para que pueda apreciarse una vul-
neracion del principio de igualdad es preciso que los supuestos de hechos
que se comparen sean iguales. Ahora bien, no cabe afirmar que el delito de
malversacién suponga una infraccién de igual contenido que los delitos contra
la propiedad, mas concretamente que el de apropiacién indebida (art. 394 CP).
La comparacién relevante a los efectos del articulo 14 de la Constitucién es-
pafiola debe tener en cuenta también las caracteristicas tipicas del autor y
objeto de proteccién de cada uno de los tipos penales que se comparan, pues
éstos son determinantes de la gravedad de las sanciones previstas en cada
caso. Por lo tanto, aunque ambos delitos se estructuren sobre una apropia-
cién de bienes ajenos, hay también circunstancias en el de malversacién que
lo diferencian claramente del otro. El autor de la malversacién, por un lado,
ademis de apropiarse de bienes ajenos, viola un deber personal de fidelidad
respecto del Estado; por otro lado, la apropiacién con la que se consuma el
delito de malversacién, recae sobre bienes publicos a los que el legislador
puede dispensar una mayor proteccién que a los privados en razén de los in-
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tereses generales afectados. De todo ello se deduce que el legislador no ha
vulnerado el articulo 14 de la Constitucién al prever sanciones penales dis-
tintas para los delitos de apropiacién indebida y malversacién de fondos, sin
que correspenda al Tribunal Constitucional en este caso enjuiciar la politica
juridica del legislador.»

(Sentencia de 22 de mayo de 1986. R. A. 858/83.—«B. 0. E.» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Angel Latorre Segura.)

«Este Tribunal ha declarado en muy repetidas ocasiones que el principio
de igualdad contenido en el articulo 14 de la Constitucién impide que el legis-
lador establezca entre situaciones semejantes o similares diferencias de trato
que no se funden en la consecucién de un fin constitucionalmente licito, y que
no tengan una justificacién razonable a la luz del fin que se persigue. Ahora
bien, si se dan estas dos condiciones —legitimidad del fin, y adecuacién razona-
ble de los medios— no cabe apreciar que se produzca una vulneracién del
principio de igualdad, y en tal caso, tampoco corresponde al Tribunal Consti-
tucional entrar a juzgar sobre la oportunidad de la norma respecto a los
efectos o fines que persigue, cuestién ésta que queda dentro de las competen-
cias del legislador. .

Por lo que se refiere a la diferencia de tratamiento penal de unos mismos
hechos, basada en la pertenencia o nmo a unos determinados colectivos, el
legislador podra, en principio, anudar sanciones distintas a actuaciones simi-
lares, teniendo en cuenta la diversa naturaleza y funciones de las distintas
categorfas u érdenes de funcionarios publicos, siempre que tal diversidad san-
cionadora tenga su fundamento en la voluntad de proteger la peculiaridad
de esa naturaleza y funciones, y dentro de los limites de razonabilidad ya se-
fnalados.»

(Sentencia de 24 de julio de 1986. R. A. 514/85—«B. O. E.» de 13 de agosto
de 1986.—Ponente: Luis Lépez Guerra.)

Articuro 15
Penas inhumanas o degradantes

«Respecto a la supuesta infraccién del articulo 15 de la Constitucién, en
cuanto prohibe la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes, bas-
ta sefialar que la calificacién de una pena como inhumana o degradante de-
pende de la ejecucién de la pena y de las modalidades que ésta reviste, de
forma que por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de una
especial intensidad (penas inhumanas) o provoquen una humillacién o sensa-
cién de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior
al que suele llevar aparejada la simple imposiciéon de la condena. Tales con-
sideraciones fueron claramente expresadas por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en su sentencia de 25 de abril de 1978 (caso Tyrer), al inter-
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pretar el articulo 3 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos, y son plenamente aplicables a la interpretacién del articulo 15 de la
Constitucién, que coincide literalmente con aquél, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 102 de la Constitucién, segin el cual( «las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia», entre los que se cuenta el mencionado
Convenio Europeo. Ahora bien, en el caso gue nos ocupa, se impuso al recu-
rrente un pena de privacién de libertad y otra de inhabilitacién absoluta, pe-
nas que, independientemente de su mayor o menor extensién, no pueden ser
calificadas de inhumanas o degradantes en el sentido antes indicado. Desde
este punto de vista no puede inferirse tampoco que el citado articulo 15 con-
tenga en modo alguno un principio de proporcionalidad de las penas aplicables
al caso presente.»

(Sentencia de 22 de mayo de 1986. R. A. 858/83.—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Angel Latorre Segura.)

ArTticuLo 17.1

Privacién de libertad. Detencidn

«Una recta identificacién del concepto de "privacién de libertad”, que
figura en el articulo 17.1 de la Constitucién, es condicién necesaria para la
exigencia y aplicacién del integro sistema de garantias que dispone el refe-
rido articulo de la norma fundamental, y en este sentido hay que subrayar
que no es constitucionalmente tolerable que situaciones efectivas de privacién
de libertad —en las que, de cualquier modo, se impida u obstaculice la auto-
determinacién de la conducta licita— queden sustraidas a la proteccidn que a
la libertad dispensa la Constitucién por medio de una indebida restriccién del
ambito de las categorias que en ella se emplean. ... Debe considerarse como
detencién cualquier situacién en que la persona se vea impedida u obstaculiza-
da para autodeterminar, por otra de su voluntad, una conducta licita, de suer-
te que la detencién no es una decisién que se adopte en el curso de un pro-
cedimiento, sino una pura situacién factica, sin que puedan encontrarse zonas
intermedias entre detencién y libertad y que siendo admisible teéricamente
la detencién pueda producirse en el curse de una situacién voluntariamente
iniciada por la persona.»

(Sentencia de 10 de julio de 1986. R. A. 344/86.—<«B. O. E.» de 23 de julio
de 1986.—Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn.)

ArrfcuLo 174

«Habeas Corpus». Jurisdiccion competente

«Resulta competente tal jurisdiccién (la ordinaria) para conocer del pro-
cedimiento de habeas corpus (dirigido a obtener la inmediata puesta a dis-
posicién de la autoridad judicial competente de cualquier persona detenida
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ilegalmente) para revisar la legalidad de una privacién de libertad en virtud
de una sancién disciplinaria impuesta en aplicacién del régimen disciplinario
policial. En consecuencia, es.el Juez de Instruccion seiialado en el articulo 2
de la Ley reguladora del Procedimiento de Habeas Corpus €l competente para
incoar el procedimiento en estos casos.»

(Sentencia de 7 de julio de 1986. R. A. 478/85—«B. O. E.» de 22 de julio de
1986.—Ponente: Luis Lopez Guerra.)

ArrfcuLo 18.1
Derecho al honor: Conducta informada

«Es un hecho que en el encabezamiento de la Sentencia impugnada, al men-
cionarse a los acusados, entre los datos personales de cada uno de ellos figura
la expresién «de mala conducta informada». Lo es también que la mencién en
cuestién no era preceptiva, pues el articulo 377 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal faculta al Juez Instructor para pedir informes sobre la conducta
del procesado «a los Alcaldes de barrio o a los correspondientes funcionarios
de policia del pueblo o pueblos en que hubiesen residido», si «lo conceptuase
conveniente». De todos modos, la inclusién del juicio de «mala conducta in-
formada» en un documento judicial como la Sentencia impugnada, y en el
lugar en que se hace no pasa de ser upa informaciéon de la que el Tribunal
toma nota, sin emitir ningan juicio al respecto, ni sacar de ella, como decimos
a coniinuacién, consecuencia alguna.

Otra circunstancia a tener en cuenta en el presente caso es que, en efecto,
el juicio policial sobre la conducta de los recurrentes es irrelevante para la
decisién a que llegé la resolucién judicial impugnada, con respecto a la cual
aparece como elemento marginal, sin conexién con ella. La Sala no extrajo
consecuencia juridica alguna de la calificacién policial de la conducta de los
demandantes. Lo cual, por otra parte, hace que la presencia siquiera mera-
mente formal de aquélla, por asi decirlo, en la Sentencia, le confiera un ca-
racter de gratuita peyoratividad. Y precisamente por ello la referencia a los
informes en cuestién no debié figurar en parte alguna de la Sentencia impug-
nada. Ahora bien, de dicha referencia, sin duda desafortunada, no cabe con-
cluir que la Sentencia haya incurrido en una violacién del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de los recurrentes,
garantizado en el articulo 18 de la Constitucién. De existir una lesién de tal
derecho, ésta no se habria producido en todo caso en la Sentencia impugnada,
que en cuanto acto de un poder publico no implica afirmacién alguna acerca
de la conducta de los recurrentes.» )

(Sentencia de 20 de febrero de 1986. R.-A. 854 y 873/83.—«B. O. E.» de 21
de marzo de 1986.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

«E] derecho al honor no es s6lo un limite a las libertades del articulo 20.1.a)
y d), aqui en juego, citado como tal de modo expreso en el parrafo 4 del mis-
mo articulo de la Constitucién, sino que segtin el 18.1 de la Constitucién es
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en si mismo un derecho fundamental. Por consiguiente, cuando del ejercicio
de la libertad de opinién (art. 20.1.a) y/o del de la libertad de comunicar in-
formaciéon por cualquier medio de difusién (art. 20.1.d) resulte afectado el
derecho al honor de alguien, nos encontraremos ante un conflicto de derechos
ambos de rango fundamental, lo que significa que no necesariamente y en
todo caso tal afectacién del derecho al honor haya de prevalecer respecto
al ejercicio que se haya hecho de aguellas libertades, ni tampoco siempre
hayan de ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se impone una
necesaria y casuistica ponderacién entre uno y otras. Es cierto que el dere-
cho al honor es considerado en el articulo 204 (reproduciendo casi literalmen-
te el inciso final del articulo 5.2 de la Ley Fundamental alemana) como limite
expreso de las libertades del 20.1 de la Constitucién, y no a la inversa, lo que
podria interpretarse como argumento en favor de aquél. Pero también lo es
que las libertades del articulo 20, como ha dicho este Tribunal, no sélo son
derechos fundamentales de cada ciudadano, sinc que significan «el reconoci-
miento y la garantia de una institucién politica fundamental, que es la opinién
publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico que es un
valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado democratico»
(Sentencia del Tribunal Constitucional 12/1982, de 31 de marzo).

Esta dimensién de garantia de una institucién ptblica fundamental, la opi-
nién publica libre, no se da en el derecho al honor, o dicho con otras palabras,
€l hecho de que el articulo 20 de la Constitucién «garantiza el mantenimiento
de una comunicacién piiblica libre sin la cual quedarian vaciados de contenido
real otros derechos que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras
las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de le-
gitimidad democratica» (Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981, de 16 de
marzo), otorga a las libertades del articulo 20 una valoracién que trasciende
a la que es comun y propia de todos los derechos fundamentales.»

(Sentencia de 17 de julio de 1986. R. A. 909/85—B. O. E.» de 13 de agosto
de 1986—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo.)

ArricuLo 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva

«El derecho a la defensa que contiene el articulo 24 de la C.E. con expre-
sion de una serie de garantias pormenorizadas, supone la obtencién de una
resolucién fundada en derecho que, normalmente, como es en este caso, habra
de ser de fondo, pero ello no implica de modo alguno que tal resolucién sea
favorable a las pretensiones de los demandantes. La sentencia recurrida no
ha satisfecho las pretensiones indemnizatorias de los interesados, pero ello
no supone indefensién ni quebranto alguno desde la perspectiva constitucio-
nal, pues como es bien sabido la jurisdiccién constitucional no puede entrar
a enmendar pronunciamientos que pertenecen en exclusiva al orden jurisdic-
cional constitucionalmente garantizado por el articulo 117, nim. 3 de la C.E»

(Sentencia de 7 de febrero de 1986. R. A. 714/84.—<«B. O. E.» de 5 de marzo
de 1986.—Ponente: Manuel Diez de Velasco.)
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«En la demanda se efecttia alguna alegacién que no afecta propiamente a
la Sentencia, sino a su ejecucién, como es la relativa a que la medida de in-
ternamiento en un centro de trabajo se lleva a cabo en la provincia de Balea-
res mediante el ingreso en prisién del expedientado.

En relacién con este punto, debe sefialarse que si la ejecucién de la Sen-
tencia no se llevara a cabo de acuerdo con sus pronunciamientos, el actor
siempre podria acudir en amparo contra los actos de ejecucién, una vez cum-
plidos los requisitos establecidos en la LOTC, pues el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva comprende, con caricter general, el derecho a la ejecucién de

Sentencia en sus propios términos, segin ha sefialado el Tribunal reitera-
damente.»

(Sentencia de 21 de febrero de 1986. R. A. 846/84.—«B. O. E.» de 21 de
marzo de 19836.-—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)

«La jurisprudencia de este Tribunal ha reconocido al recurso de casacién
penal una posicién esencial en el sistema de garantias jurisdiccionales con-
sagradas en el articu'o 24 de la Constitucién, ya que éste se vincula con la po-
sibi'idad de someter el fallo a un Tribunal Superior en el sentido del articulo
14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aplicable en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo 10.2 de la Constitucién. Asimismo se ha
sostenido reiteradamente por este Tribunal que las disposiciones que regulan
el recurso de casacién requieren del intérprete el entendimiento mas favora-
ble a la vigencia de los derechos fundamentales afectados. De acuerdo con
estas premisas, corresponde al Tribunal Constitucional, en el marco del re-
curso de amparo, juzgar si, en el caso concreto de la inadmisién de un re-
curso judicial, se ha satisfecho por el Tribunal ordinario competente el de-
recho del recurrente a la tutela judicial efectiva.»

(Sentencia de 14 de mayo de 1986. R. A. 10/85.—«B. 0. E.» de 13 de junio
de 1986.—Ponente: Jests Leguina Villa.)

«No obstante, aqui no se trata de determinar la legitimacién para el recurso
de amparo, para lo que, en principio y segtin se ha matizado, basta un inte-
rés legitimo. Lo que exige el planteamiento del recurso, ya en esta fase, es
precisar se se ha vulnerado el articulo 24.1 de la C.E. y si se ha violado o
desconocido por el Auto judicial el derecho a la tutela efectiva de la persona
acreedora a la misma, por hallarse en una relacién con el objeto del proceso,
es decir, como titular del derecho al proceso y a sus garantias. En definitiva,
determinar si la aqui recurrente sufrié indefensién al negarse a ésta el dere-
cho de entablar recurso de apelacion y posterior stplica en aquél para obtener
la revocacién del Auto de sobreseimiento provisional que, al tiempo, archivé
las d‘ligencias penales que se siguieron por presuntos delitos en los que
aparecia como victima y ofendido su hijo.

En el Auto impugnado de Ia Audiencia se razona, desde el plano de la le-
galidad ordinaria en vigor, que las diligencias tendian a comprobar una serie
de hechos tipificados en los articulos 204 bis y 187, 5.2, del C6digo Penal, inferi-
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dos a persona mayor de edad no incursa en incapacidad alguna que le impi-
diera el ejercicio de accién penal en la forma fijada en el articulo 783 de la
L.E.Cr., tal el hijo, que no comparecié ni denuncié los hechos. Pero, como
ya se ha indicado, dicha resolucién no se pronuncié sobre el sobreseimiento
provisional contra el que se recurria, en razén a que la recurrente no era
parte legitima. Pero ya se ha visto que actué como tal en las actuaciones
penales, sin que hasta entonces se le hubjera indicado nada en contra. Y esto
es fundamental a los efectos de la proteccién constitucional que impera, pues
es claro que si se le hubiera negado en principio, o en el curso del procedi-
miento, la condicién de parte, conforme a la estricta legalidad vigente, hubie-
ra podido tomar las determinaciones precisas para comparecer COmo quere-
llante, ejercitando la accién popular. Si no lo hizo asi fue porque durante
toda la fase sumarial se le tuvo por parte, con Abogado y Procurador, desde
la primera providencia tras su denuncia, incluso proponiendo pruebas y prac-
ticAndolas a su instancia. Esa situacién creé en la recurrente una apariencia
juridica sustantiva y procesal digna de proteccién, que no debié ser descono-
cida en términos tan drasticos como los que fundan el Auto impugnado ahora
y denunciado como lesivo, y al menos, en virtud de esa situacién juridico
procesal creada por la propia jurisdiccién, debié ser merecedora de una res-
puesta judicial en cuanto al fondo de su pretensién en la alzada, es decir, al
pronunciamiento por parte de la Audiencia respecto de su recurso sobre el
scbreseimiento provisional de las actuaciones penales, tema que dejé impre-
juzgado dicho Tribunal.

La situacién creada, pues, traspasa o trasciende el ambito de la mera lega-
lidad al afectar al derecho constitucional de la tutela judicial efectiva (art 24.1
C.E.), en el que se comprende el derecho al recurso, segiin reiterada doctrina
de este Tribunal, para obtener con él una resolucién fundada, coincida o no
con la pretensién de la parte. La indefensién se ha producido en el sentido
de no favorecerse, mas bien impedirse, con el Auto judicial, la posibilidad
de pronunciamiento sobre el fondo respecto de la persona que podia solicitar-
lo, ejerciendo un derecho hasta entonces reconocido (parte formal), obstaculi-
zado mediante esa severa y excepcional medida de acordar la nulidad de la
apelacién, limitandose a declarar firme el Auto de sobreseimiento de Juez; es
decir, desconociéndose el derecho que, al menos, hasta aquel mismo momento
en el que se pronuncié la Audiencia, ostentaba y poseia la madre recurrente,
abstraccién hecha de la cuestién sobre la legalidad aplicable al concepto de
parte procesal penal, en la que este Tribunal no debe entrar a decidir.»

(Sentencia de 27 de mayo de 1986. R. A. 152/85.—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

«No alega, para dar cuenta de la indefensién que dice haber sufrido, que las
resoluciones que combate se hayan dictado sin la debida fundamentacién en
Derecho, o al término de un procedimiento en el que no hubiera podido de-
fender plenamente su posicién de acusador por haberse quebrantado alguna
de las reglas esenciales de aquél. Nada de esto se arguye en la demanda ni
nada tampoco respecto de tales hipotéticas infracciones procesales se deja
ver en las actuaciones remitidas que muestran, al contrario, cémo el recu-
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rrente pudo defender su pretension sin restricciones y proponer la probanza
que esf.mo le convenia a la defensa de aquélla. Lo que en el proceso constitu-
civnal se pide es, estrictamente, que enjuiciemos de nuevo la cuestién debati-
da ante et Tr:bunal competente, entrando a valorar los hechos que hasta ¢l
se llevaron y rectificando su decisién en orden a los indicios de criminalidad
que, segun el demandante, mostraria la conducta de quienes fueron por él
acusados. Si tal hiciéramos, sin embargo, desconoceriamos la exclusiva juris-
diccién de los Juzgados y Tribunales del orden penal (art. 117.3 de la C.E))
para apreciar razonadamente si de lo actuado resultan suficientes indicios
de criminalidad como para dictar Auto de procesamiento del imputado (ar-
ticulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). El demandante, pues, plan-
tea una cuestién que contraria abiertamente los limites propios del recurso
de amparo (apar.ado 1.b del art. 44 de nuestra Ley organica) y que ignora
también la propia doctrina de este Tribunal en orden a cémo la denegaciéon
de un procesamiento por el Juzgado penal no constituye, en si misma, afec-
taci6n del derecho declarado en el articulo 24.1 de la norma fundamental, ni
causa indefensién al acusador particular (por todas las resoluciones en este
sent.do, Auto 47/1984, de 25 de enero, Fundamento Juridico, Segundo), pues
aquel derccho existe para alcanzar un acceso a la jurisdiccién en proteccién
de las propias situaciones subjetivas y para obtener de aquélla un pronun-
ciamiento suficientemente fundado en Derecho, lo que se ha logrado aqui
cump.idamente.»

(Sentencia de 31 de mayo de 1986. R. A. 968/85—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

«La tutela judicial efectiva supone que los recurrentes han de obtener una
decisién fundada en derecho, ya sea favorable o adversa. Tal decisién fundada
en aerecho requiere ante todo, que la resolucién judicial se infiera de la Ley
y explique adecuadamente de qué manera esta inferencia es aplicable al caso
concreto respecto del cual se juzga. En este sentido, no es suficiente con
que el Juez afirme en términos generales que el responsable de un delito
también lo es civilmente, invocando para ello €l texto del articulo 19 del Co-
digo Penal. Por el contrario, es preciso que la Sentencia judicial contenga
una determinacién del dafio causado por el delito, de la misma manera que
si la accidén civil hubiera sido ejercida en forma independiente de la penal,
siendo necesaria ademas una estimacién razonada de la cuantia alcanzada
por dichos daiios. Es obvio que el criterio del Juez no tiene porqué coincidir
con la pretensién del dafiado, pero si es necesario que la eventual discrépan-
cia sea razonada en la Sentencia. Por otra parte, es requisito impuesto por
el derecho a la tutela judicial efectiva que la Sentencia determine singular-
mente los sujetos que resulten civilmente responsable, segiin la reclamacién
efectuada por la victima del dafio, decidiendo al tiempo sobre la extensién
efectiva de la respectiva responsabilidad, o los motivos para no hacerlo.»

(Sentencia de 13 de junio de 1986. R. A. 78/86.—«B. O. E.» de 4 de julio
de 1986.—Ponente: Jestis Leguina Villa.)
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«En reiteradas Sentencias de este Tribunal se ha declarado que el derecho
a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales comprende el de obtener una re-
solucién fundada en derecho, que podra ser de inadmisién:cuando concurra
aiguna causa legal para ello y asi lo acuerde el Tribunal o Juez en aplicacién
razonada de la misma, asi como de la inadmisién de un recurso sobre la base
de una causa inexistente afecta al derecho de tutela judicial, pero dado que
el recurso de amparo no es una tercera instancia que permita revisar la lega-
lidad aplicada con caracter general, sustituyendo la valoracién de la jurisdic-
cién ordinaria, el Tribunal ha entendido que debe circunscribir su enjuicia-
miento de la legalidad a los supuestos en que se niega por la resolucién
judicial impugnada, de forma arbitraria o irrazonable, la concurrencia de un
presupuesto procesal necesario para conocer del fondo del asunto, o bien
tratarse de un manifiesto y patente error.

El recurrente alega que se le ha producido indefensién por el Tribunal
Supremo, Sala Segunda, al inadmitirse los dos motivos de su recurso de casa-
cién por no tratarse de documento auténtico y ser cuestién nueva la planteada
en el mismo. Prescindiendo, como antes se ha dicho, de que la regulacién
procesal al respecto suponga la concurrencia de dificultades para el acceso
al recurso, es lo cierto, sin embargo, que este Tribunal no puede entrar en la
valoracién o critica de la exigencia legal de los mismos, siempre, naturalmen-
te, que su aplicacién no traspase los limites constitucionales o se atente contra
ellos, pues compete a los tribunales ordinarios la interpretacién y aplicacion
de las normas procesales, que no sonn ormas de desarrolio del derecho a la
tutela, sino preceptos que los Tribunales han de cumplir dentro de su compe-
tencia, con los limites expuestos.

La aplicacién de esta doctrina impide estimar que en el caso del presente
recurso se haya producido indefensién. De un lado, porque, como ha dicho
este Tribunal, no puede negarse la libertad del Legislador para ordenar el
proceso y el sistema de recursos en incluso para exigir, dentro del mismo,
el cumplimiento por el recurrente de determinados requisitos o formalidades,
va que éstos cumplen un papel de capital importancia para la ordenacion
del proceso, y, en principio, las formas procesales que estructuran un proceso
o un recurso no constituyen una cuestién de alcance constitucional.»

(Sentencia de 16 de junio de 1986. R. A. 693/85—«B. O. E.» de 4 de julio
de 1986.—Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

«Por haberse formulado el recurso al amparo del parrafo 1.° del articu-
lo 24 de la Constitucidn, el Ministerio Fiscal ha aducido la inadecuada formu-
lacién del mismo, por entender que la denegacién de unos concretos me-
dios de prueba, deberia haberse formulado expresamente, al amparo del
parrafo segundo del articulo 24 de la Constitucién. Ciertamente ese segun-
do pérrafo reconoce el derecho «a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa»; ademds este Tribunal ha interpretado que el articulo 24.2
de la Constitucién, pese a su tenor literal, no protege sélo a quienes so nobjeto
de una accién penal en su contra, sino también «a todos cuantos acuden ante
los jueces y tribunales en defensa de lo que creen sus derechos e intereses
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Jegitimos y, en consecuencia, también a quienes mdiant la querella intentan
la accién penal frente a los que reputan responsables de actos delictivos en
su rerjuicio». De estas consideraciones no se deriva necesariamente, sin em-
bargo, que la temética probatoria no pueda estar afectada ni protegida, dentro
del derecho a la tutela judicial efectiva, por el parrafo primero del articulo
24 de la Constitucién.

La indefensién consiste en un impedimento del derecho a alegar y de de-
mostrar en el proceso los propios derechos y, en su manifestacién mas tras-
cendente, ¢s la situacién en la que se impide a una parte, por el érgano judicial,
en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de defensa, privindola de
ejercitar su potestad de alegar y, en su caso, justificar sus derechos e intere-
ses para que le sean reconocidos, o para replicar dialécticamente las posicio-
nes contrarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccién. En
diversas ocasiones este Tribunal ha reconocido las interrelaciones existentes
entre la indefensién contemplada en el articulo 24.1 de la Constitucién y el
derecho a los medios de prueba, y ha entendido como incluida dentro de los
medios de defensa, cuya privacién o desconocimiento puede constituir indefen-
sién, también la posibilidad de aportaciéon de medios de prueba, habiendo
afirmado que «la relacién entre el derecho a las pruebas e indefensién, marca
el momento de méaxima tensién de la eventual lesién del derecho» (Sentencia
5171985, de 10 de abril). De este modo la denegacién de pruebas en determina-
das circunstancias, pudiera haber «provocado indefensién» (Sentencia de 7 de
diciembre de 1983). De acuerdo con esta doctrina la denegacién de prueba
puede ser protegida constitucionalmente también al amparo del articulo 24.1
de la Constitucién, aunque en tal caso su examen ha de realizarse desde la
sola perspectiva de la indefensién, y por ello desde una visién global de la
posibilidad que la parte, hoy recurrente en amparo, ha tenido de ejercer sus
derechos de defensa.

El derecho a las pruebas no es, en ningun caso, un derecho a llevar a cabo
una actividad probatoria ilimitada y, como reiteradamente ha afirmado este
Tribunal, las pruebas que la parte puede tener derecho a practicar son las que
guardan relacién con el objeto del litigio (Sentencia de 25 de abril de 1984).
En el caso del proceso penal ha de tenerse en cuenta la peculiar situaciéon del
posib.e implicado, en funcién de su derecho a la presuncién de inocencia, y
de sus derechos de defensa, lo que presupone también el no alargamiento del
sumario, una vez constatada suficientemente la inexistencia de indicios racio-
nales de criminalidad. La denegacién de pruebas que el juzgador estima inv-
tiles no supone necesariamente indefensién, como ha recordado la sentencia
de este Tribunal de 15 de febrero de 1984, puesto que esta facultad denegatoria
viene impuesta por evidentes razones practicas como la de evitar dilaciones
injustificadas del proceso. De esta forma el érgano judicial cuando se consi-
dere «suficientemente informado con las pruebas practicadas para formar
juicio concreto sobre los hechos» (Sentencia de 7 de diciembre de 1983) ha de
proceder a la conclusién del sumario, sin que quepa admitir un alargamiento
artificial del mismo, por la sucesiva y continua peticién adicional de pruebas
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por la parte acusadora, lo que significaria desconocer los derechos del propio
imputado. Corresponde asi al 6rgano judicial el evitar un alargamiento inne-
cesario de la fase sumarial cuando existan elementos suficientes de conviccion.»

(Sentencia de 1 de julio de 1986. R. A. 731/85—~B. O. E.» de 22 de julio de
1985.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.)

ARTiCULO 24.2

Juez ordinario predeterminado por la ley

«Ahora bien, en principio las infracciones que se produzcan en el curso de
un procedimiento han de ser denunciadas en el momento en que tengan lu-
gar, y el recurso de amparc ha de interponerse contra la resolucién que decida
sobre la infraccién denunciada, si no ha sido previamente corregida por la
via ordinaria. De este principio deben exceptuarse, y asi lo ha hecho este Tri-
bunal, aquellos casos en los que, como ocurren con la denegacién de prueba,
la presunta lesién no produce un efecto inmediato, sino que el que pueda
acer de ellas s6lo se pondra de manifiesto en la Sentencia. Si no es asi, si la
lesién se agota en si misma, el recurso de amparo contra ella habra de inter-
ponerse en el momento en que la lesidon se produzca. Asi ocurre con el
derecho al Juez predeterminado por la Ley, pues la infraccién de este derecho
hace sentir sus efectos de inmediato —en todos y cada uno de los actos que
lleve a cabo el Juez— y por ello ha de ser denunciada cuando se produce y no
cuando recae la resolucién que pone fin al proceso, sea cual sea ésta. Se trata,
en definitiva, de distinguir entre supuestas infracciones que atentan por si
mismas contra principios constitucionales del proceso y aquellas otras cuyo
efecto sobre el circulo juridicamente protegido de intereses de la parte sé6lo
se pondra plenamente de manifiesto con la Sentencia, porque en el momento
en que se producen no alteran por si mismas las posiciones juridicas de las
parte.»

(Sentencia de 20 de febrero de 1986. R. A. 854 y 873/83.—«B. O. E.» de 21
de marzo de 1986.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

«Entrando ya en el objeto principal del recurso, consiste éste, como se ha
dicho en la alegada vulneracién del derecho fundamental al Juez ordinario
predeterminado por la Ley (art. 242 de la Constitucién) provocada por cono-
cer la jurisdiccién militar de una causa cuyo conocimiento corresponde, se-
gln el rccurrente, a la jurisdiccién ordinaria. Este Tribunal ha reconocido, en
efecto, que «el derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley resultaria
vulnerado si se atribuye un asunto determinado a una jurisdiccién especial y
no a la ordinaria (S. T. C. num. 75/1982, de 13 de diciembre; en el mismo
sentido Sentencia miim. 111/1984, de 28 de noviembre). Sin embargo, y a di-
ferencia del supuesto planteado en la primera de esas Sentencias en que el
amparo se promovié a consecuencia del conflicto que enfrenté a un Juez
ordinario, que conocié primero de la causa, con la autoridad militar que re-
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quirié a aquél de inhibicién por entender que ella era la competente, conflicto
que fue resueito por la Sala Especial de Competencias a favor de la jurisdic-
cién militar, siendo la resoiucién de dicha Sala la recurrida, en el presente caso
no se ha formalizado el conflicto ni existe por tanto resolucién judicial que
declare cudl es la jurisdiccién competente. Tal formalizacién del conflicto
s6lo hubiese podido producirse si el recurrente, en lugar de utilizar la via de
lia aeclinatoria ante el Juez militar, hubiese acudido a la inhibitoria ante el
Juez ordinario, y éste hublera decidido mantener su jurisdiccién frente a la
militar.

Pero e] recurrente no estaba obligado a seguir esta ultima via, pues estaba
en su derecho al preferir interponer la declinatoria, ya que ambos medios
son posibles para defender la jurisdiccidn que se estima competente, como
ya ha declarado la citada S. T. C. 111/1984.»

(Sentencia de 23 de mayo de 1986. R. A. 860/84.—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Angel Latorre Segura.)

Derecho a la defensa

«Por indefensiéon hemos de entender una limitacién de los medios de defen-
sa producida por una indebida actuacién de los érganos jurisdiccionales, cosa
que en el caso presente no ha ocurido. El solicitante de amparo puede decir
sin duda, como con énfasis sefiala, en su demanda de amparo, que no tenia
necesidad alguna de llevar su defensa mais alla de la estricta negacién de los
hechos que se le imputaban y de la impugnacién de la validez de las pruebas
que los acusadores proponian, sin utilizar pruebas de descargo. Esta afirma-
cién, en el terreno de la presuncién de inocencia es rigurosamente indiscuti-
ble. Sin embargo, el modo de organizar la defensa y las omisiones que en
ella se hubieran podido cometer adquieren indudable trascendencia cuando
el agravio es de indefensién. Por eso, en el terreno de la defensién o indefen-
sién puede reprocharsele al acusado la actitud que adoptara en el sumario y
la que adoptara en el juicio oral, y en el caso presente debe sefialarse que si
alguna limitacién de los medios de defensa se ha producido, a él le seria
imputable.»

(Sentencia de 21 de mayo de 1986. R. A. 452/85.—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn.)

«Llegados a este punto, la cuestion a dilucidar no es ya, desde la perspectiva
de este Tribunal, la correccién procesal en un juicio de faltas, de tal peticién
de revocacién parcial de la Sentencia por parte del apelado, que en cuanto
cuestién de legalidad carente de relevancia constitucional corresponde a la
jurisdiccién ordinaria, sino el alcance que pudo tener en orden a producir
indefensién a la parte apelante, al introducir en el proceso un elemento nuevo,
eventualmente sustraido a la contradiccién y potencialmente -vulnerador de
un derecho fundamental constitucionalmente protegido.- Pues bien, del acta
de la vista no resulta que la peticién del apelado provocara la’indefensién ale-
gada por el demandante. Cualquiera que haya sido-la posicién procesal ante-
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rior del perjudicado, pudo el apelante haber manifestado su oposicién a su
adhesién a la apzclacién y a la peticion de revocacién parcial de la sentencia
apelada, pero no consta que lo hiciera. El acta del juicio oral no recoge nin-
guna protesta al respecto, y no puede alegarse ahora indefensiéon cuando se
pudo replicar y alegar en el juicio en defensa del interés propio. Ello convierte
en este caso la cuestidon aqui planteada en una cuestién procesal, sin trascen-
dencia constitucional.»

(Sentencia de 4 de junio de 1986. R. A. 743/85.—«B. O. E.» de 4 de julio de
1986.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

«La posibilidad de que quien ha sido acusado en un proceso penal por un
determinado delito o falta sea luego condenado por otro, tanto si se produce
el cambio de calificacién juridica en casacién o, como aqui sucede, en apela-
cién, plantea problemas constitucionales que deben situarse en relacién con
el derecho del acusado a saber de que se le acusa y, sobre todo, con su de-
recho fundamental, ligado con el anterior, a poder defenderse de todo lo
que se le acuse. En dos Sentencias ya citadas (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 12/1981, de 10 de abril. Sala Primera y Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 105/1983, de 23 de noviembre, Sala Segunda), este Tribunal ha consi-
derado que tales derechos no se ven lesionados si se da «la identidad del
hecho pumble» entre el seilalado por la acusacién y el objeto de nueva cali-
ficacién Jurldlca y, por otro lado, si ambos delitos o faltas (aquél por el que
se acusé y aquél por el que finalmente se condena) sean generalmente homo-
géneos» como leO la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1972,
de modo que todos los elementos del segundo tipo estén contenidos en el
tipo delictivo objeto de la acusacién, porque siendo asi no hay ningiin elemento
nuevo en la condena del que no haya podido defenderse respecto a la acusa-
CI10I1.»

(Sentencia de 17 de julio de 1986. R. A. 909/85.—«B. O. E.» de 13 de agosto
de 1986.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo.)

Garantias: principio de publicidad

«En cuanto a las medidas policiales adoptadas fuera y dentro de la Sala en
que se celebrd la vista (fundamento IX de la demanda), que para los recurren-
tes en amparo supone la violacién de los articulos 24.2 y 14 de la Constitucién
Espafiola, hay que decir que, aun dando por cierto que dentro de «todas las
garantias» del articulo 24.2 haya que incluir el principio de publicidad del ar-
ticulo 120.1, también de la Constitucién, tal inclusién habria de hacerse te-
niendo en cuenta que en dicho precepto se permite que las leyes de proce-
dimiento establezcan excepciones a la publicidad de las actuacions judiciales,
y que ésta es perfectamente compatible con medidas parciales de seguridad
que pueden conducir a limitar el acceso a los juicios, debidas a la capacidad
de Ja Sala —hipétesis que implicitamente se contempla en la Sentencia de este
Tribunal 30/1982, de 1 de junio—, o a exigencias de orden en la misma. Pero
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lo més importante aqui es que no ha habido vista a puerta cerrada, sino tan
86.0 med.das de seguridad que, aun aceptando que trajeron consigo la pro-
hibicién del acceso a la Sala de determinadas personas, no desvirttan el ca-
racter pubiico del acto del juicio.»

(Sentencia de 20 de febrero de 1986. R. A. 854 y 873/83.—«B. 0. E» &e 21
de marzo de 1986.—Ponente: Antonio Truyql Serra.)

Derecho a una doble instancia

«Es cierta la afirmacion de que, por mor de lo dispuesto en el articulo 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el derecho a que el
fallo condenatorio y la pena sean sometidos a un Tribunal superior en mate-
ria penal es una de las garantias a que la Constitucion se refiere en su articu-
lo 24.2, y asi lo reconocié este Tribunal en su Sentencia de Pleno num. 76/1982,
de 14 de diciembre (FJ5). No es menos cierto, sin embargo, que tal afirmacién
genérica ha sido matizada por el Tribunal en esta misma Sentencia y, con
anterioridad, en el FJ3 de la de la Sala Segunda ntm. 42/1982, de 5 de julio,
con la puntualizacién de que el articulo 14.5 del mencionado Pacto, aunque
incorporado a nuestro derecho interno, «no es bastante para crear por si
mismo recursos inexistentes». En el caso presente, como en el que dio lugar
a la Sentencia de esta Sala num. 51/1985, de 10 de abril, sucede que contra la
Sentencia daga por el Tribunal Supremo, y aqui impugnada, no cabe recurso
de casacién, por prohibirlo explicitamente el articulo 847 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. Y hay que afiadir, como en dicha Sentencia hicimos, que
si ha ocurrido asi es porque los solicitantes del amparo han tenido acceso al
fuero privilegiado y han sido juzgados por el mas alto Tribunal de la Nacién,
que es el hecho que impide la revisién de su Sentencia.»

(Sentencia de 20 de febrero de 1986. R. A. 854 y 873/83.—«B. O. E.» de 21
de marzo de 1986.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa

«Sobre €l contenido del derecho declarado en el articulo 24.2 de la norma
fundamental en orden a utilizar los medios de prueba pertinentes para la pro-
pia defensa existe una amplia jurisprudencia de este Tribunal, ultimamente
recordada en la Sentencia 51/1985, de 10 de abril.

Con respecto a ella cabe destacar que el articulo 242 de la Constitucién
ha convertido en un derecho fundamental el de «utilizar los medios de prueba
pertinentes» en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se vea invo-
lucrado. Este derecho fundamental, inseparable del derecho mismo a la de-
fensa, consiste en que las pruebas pertinentes propuestas sean admitidas y
practicadas por el Juez o Tribunal y, al haber sido constitucionalizado, impo-
ne una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relacién con las normas
procesales atinentes a ello, de suerte que deben los Tribunales de Justicia
proveer a la satisfaccién de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo,
siendo preferible en tal materia incurrir en un posible exceso en la admisién
de pruebas que en su denegacién.
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Ello no implica, de conformidad con la doctrina constitucional que se cita,
desapoderar al juzgador a quo de su potestad para pronunciarse, competencia
ésta que, por lo que aqui importa, le confiere el articulo 659 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; sino acoger, con el espiritu que informa el articulo
24.2 de la Constitucién en su virtualidad antes descrita, las peticiones de ad-
misién a prueba en cuanto-no sea manifiesta la ausencia de adecuacién entre
la que se propone y la cuestién debatida. Para prestar consistencia a una
queja motivada en el indebido rechazo de un medio de prueba sera, pues ne-
cesario que se argumente por el demandante de amparo la trascendencia que
dicha inadmisién, por relevancia misma de los hechos que asi se quisieron
probar, pudo tener en la Sentencia candenatoria, ya que sélo en tal caso
—comprobado que el fallo pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se hubiera
admitido— podra apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de
quien por este motivo busca amparo (al respecto, Sentencia 116/1983, de 7
de diciembre, FJ3).

Esta ultima condicién para la viabilidad preliminar de la queja se da aqui,
pues es patente que mediante las pruebas cuya practica interesaron los deman-
dantes del! Tribunal a guo, y que fueron por éste inadmitidas, se buscé la
demostracién procesal del caracter parlamentario del acto en el que aquéllos
tomaron parte, prueba ésta que habria de servir como presupuesto para la
eventual apreciacién ulterior por el juzgador penal, estando a lo que en la
demanda se dice, de la prerrogativa que, amparando como parlamentarios
inviolables a algunos de los entonces acusados, permitiria concluir en la no
pumbilidad de su actuar. En estos términos, pues, y a los solos efectos de
hacer posible el examen de esta queja, ha de reconocerse que los hechos cuya
probanza los recurrentes intentaron, de haber sido efectivamente acreditados,
habrian resultado relevantes para la resolucién del proceso que esta a la base
de este recurso, pues es del todo cierto, y no resulta ahora ocioso el senalarlo
aqui, que la inviolabilidad parlamentaria, de apreciarse por el juzgador ante
quien se invoque, impedird la punicién a la sancién de quien se hallare prote-
gido por esta prerrogativa (art, 71.1 de la Constitucién), y sin que, como es
claro, proceda ahora anticipar si, dadas las circunstancias del acto y la
condicién con que en €] mismo participaron los hoy demandantes, la prerroga-
tiva que éstos invocaron protegié y —lo que también tiene aqui relevancia—
para quienes de entre ellos, la conducta que fuera objeto de persecucién
penal. Que lo que asi se quiso probar no era ajeno al objeto del proceso lo
constat6, por lo demds, la misma Sala juzgadora al llevar al considerando nu-
mero 5 de su Sentencia las razones —acerca de las que nada hemos de decir
ahora— que creyé determinantes para la no caracterizacién, como sesién par-
lamentaria, del acto en que se produjeron los hechos de los que juzgo.»

(Sentencia de 20 de febrero de 1986. R. A. 854 y 873/83.—«B. O. E.» de 21
de marzo de 1986.-—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

«E] derecho a servirse de las pruebas pertinentes para la defensa no faculta
para exigir la admisién judicial de cualquiera pruebas que puedan las partes
proponer, sino para la recepcién y practica de las que sean pertinentes, co-
rrespondiendo el juicio sobre la pertinencia de las pruebas al juzgador ordi-
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nario (art. 659) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), el cual, como es obvio,
habra de llevarlo a cabo de acuerdo con el caracter fundamental que a este
derecho otorga la Constitucién y explicitarlo por exigencia no sélo de las
leyes procesa.es, sino por exigencia de la norma constitucional, pues de otro
modo, se haria imposible la proteccién del derecho fundamental en sucesivas
instancias y, en ultimo término, en esta jurisdiccion constitucional. Ello no
sign.fica, sin duda, que este Tribunal no pueda conocer —reparandolas, en
su caso— de posibles violaciones del derecho fundamental de referencia, pero
si limita nuestro enjuiciamiento en este cauce a la sola determinacién de si
la decisién judicial impugnada se adopté en los términos antes senalados
en cuanto a su razonamiento y fundamentacién, no incurriendo tampoco la
misma, al inadmitir determinada diligencia probatoria, en predeterminacién
del «thema decidendi», a cuya definicién y demostracién se orientaba, justa-
mente, la probanza pedida (Sentencia 51/1985, de 10 de abril, fundamento ju-
ridico 9.%).»

(Sentencia de 1 de abril de 1986. R. A. 441/85—«B. O. E.» de 9 de abril de
1986.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

V. Sentencia de 1 de julio de 1986 sobre derecho a la tutela judicial efec-
tiva—Articulo 24.1. de la C.E.

Prcsuncion de itnocencia.

«Como las medidas de seguridad le han sido impuestas.con anterioridad
a la decisién sobre el juicio penal y por tanto cuando el juicio penal sobre
los «hschos» tipificados también como supuestos subsumibles en el articulo
344 del C.P. no se habia producido, estd abierta la posibilidad contraria al
derecho a la presuncién de inocencia de que los hechos de que se partié para
imponer la medida de seguridad no se estiman probados por el érgano juris-
diccional al que corresponde enjuiciar penalmente al recurrente. Semejantie
posibilidad eniramaria, junto a una reiteracion del ius puniendi del Estado
respec.o de unos mismos hechas una abierta contradiccién con el derecho a
la presuncién de inocencia por cuanto se le estaria presumiendo culpable an-
tes de que en proceso penal por delito se dilucidard su culpabilidad.»

(Sentencia de 14 de febrero de 1986. R. A, 746/84—«B. O. E.» de 5 de marzo
de 1986.—Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.) ’

«En cuanto al derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 de la CE) ha
sostenido que si el Unico sustento de la condena es la confesidén del acusado
ante la Policia, no debe estimarse desvirtuada esta presuncién de inocencia.
La jurisprudencia de este Tribunal ha precisado en repetidas oportunidades,
que, en principio, la presuncion de inocencia se desvirttiia por la prueba prac-
ticada en el juicio oral ante el Tribunal penal. En el presente caso las declara-
ciones contenidas en el atestado policial, aun realizadas con las debidas ga-
rantias de asistencia de Letrado, y aun siendo por su minuciosidad muy
verosimiles no bastarian como tales a efectos de la destruccién de la presun-
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cién de inocencia, sobre todo si se tiene en cuenta que tales declaraciones
no han sido objeto de discusién en el juicio oral, ni han tenido la posibilidad
de ser interrogados en el mismo quienes intervinieron en esa diligencia, lo
que hubiera podido producir una actividad probatoria destinada a destruir
esa presuncidn y cuyo resultado hubiera podido ser valorado a tal efecto por
el juzgador.

Sin embargo, en este proceso ha existido una actividad probatoria incluida
la propia confesidn del procesado, su propiedad de un arma como la emplea-
da en el hecho y de la que el procesado se desprende tras el hecho, el cambio
de indumentaria realizado a altas horas de la madrugada y el grupo sangui-
neo relativo a las manchas encontradas en el lugar del hecho. En base a este
material probatorio y contrastando con la versién de los hechos que el propio
acusado formula en su confesién en el juicio oral ante el Tribunal penal ha
llegado a la conviccién de la culpabilidad del procesado. Como reiteradamente
ha dicho este Tribunal no le corresponde al mismo entrar en la valoracion
de los hechos realizada por los Tribunales penales, pues ello no entra en el
4mbito del recurso de amparo, salvo que esa valoracién viole un derecho
constitucional. Tal violacién podria haber sido aceptada en relacién con la
presuncion de inocencia si hubiese sido condenado el recurrente sin actividad
probatoria alguna realizada en el juicio.

Consecuencia de todo ello, como se ha dicho en la Sentencia de 17 de di-
ciembre de 1985, es que la funcién del Tribunal Constitucional, cuando se
alegue ante €l la presuncién de inocencia, es verificar si ha existido esa prue-
ba gque puede estimarse racionalmente de cargo. Caso afirmativo no le com-
pete realizar la valoracién que de tal prueba haya realizado en conciencia,
pues su jurisdiccidn respecto a la actuacién de los Tribunales ordinarios se
reduce a determinar si se han vulnerado o no las garantias constitucionales
sin que pueda ni deba actuar como una tercera instancia. Verificado que en
el presente proceso se ha practicado con suficiente amplitud prueba que pueda
racionalmente considerarse de cargo ha de denegar la violacién del derecho
de presuncién de inocencia.»

(Sentencia de 21 de abril de 1986. R. A. 340/85.—«B. O. E.» de 29 de abril
de 1986.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.)

«Reiteradas resoluciones de este Tribunal, entre las cuales pueden citarse a
titulo de ejemplo las SS. 31/1981, de 28 de julio y 173/1985, de 16 de diciembre,
declaran que s6lo se desvirtia la presuncién de inocencia cuando el juicio
de culpabilidad se apoya en pruebas legalmente practicadas dentro del juicio
oral, no siendo incluible entre ellas el atestado policial que no se ratifica en
el juicio con la presencia de sus instructores para dar posibilidad a la defen-
sa de someterlo al correspondiente interrogatorio.»

(Sentencia de 23 de abril de 1986. R. A. 205/85—«B. O. E.» de 20 de mayo
de 1986.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)

«Como es l6gico, tal presuncién significa que la carga de la actividad pro-
batoria pesa exclusivamente sobre quien acusa, de manera que es el acusador
quien tiene que probar los hechos y la culpabilidad del acusado y no es éste
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quien tenga gue probar su inocencia. Mas la presuncidn, en el campo del pro-
Ceso, es una presuncién iuris tantum, que se. destruye mediante prueba en
contrario. R

En rigor, €l ambito de actuacién de ‘la presuncién de inocencia concluye
en este punto. No obstante, no puede olvidarse la relacidén que el derecho a
la presuncién de inocencia tiene con el sistema probatorio, por lo cual ha de
entenderse —y la doctrina de este Tribunal lo ha entendido siempre asi— que
el derecho a la presuncién de inocencia se viola cuando se utilizan como prue-
bas mecanismos o actuaciones, que no merecen juridicaménte esa calificaciéon.
La relacién entre presuncién de inocencia y ordenacion de las pruebas termina
sin embargo aqui. El Derecho probatorio .es de configuracién legal, como
hemos sefialado cuando ha sido necesario puntualizar el derecho que también
reconoce el articulo 24 a las pruebas pertinentes. A su legalidad habra pues
que atenerse para enjuiciar la correccién de la accidén de los tribunales, si la
legitimidad constitucional del ordenamiento legal no estd puesta en duda. Se
deduce de todo ello que la presuncion de inocencia queda destruida desde el
momento en que se realizan prucbas de cargo legalmente validas, sin que a
este Tribunal le sea posible en principio entrar a examinar y decidir el mayor
0 menor acierto en la apreciacion de tales pruebas de cargo, puesta en mate-
ria de la competencia de los jueces y tribunales.»

(Sentencia de 21 de mayo de 1986. R. A. 452/85.—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.)

«El derecho a la presuncién de inocencia protegido por el articulo 24.2 de
la Constitucién ha dado Ilugar a una constante jurisprudencia constitucionaf
que se asicnta sobre dos ideas esenciales: 1.2, las pruebas en el proceso penal
estan sometidas a la libre apreciacién del Tribunal de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siendo el resultado
dle esta apreciacidén irrevisable en la via constitucional de amparo al ser
obtenido en ejercicio de una facultad perteneciente a la potestad jurisdiccional
que el articulo 117.3 de la Constituciéon atribuye en exclusiva a los Jueces y
Tribunaies; 2.%, los Unicos medios de prueba validos para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia son los utilizados en el juicio oral y los preconstituidos
que sean de imposible o muy dificil reproduccién, siempre que en todo caso
se hayan observado las garantias necesarias para la defensa.

Esta segunda idea no debe entenderse en un sentido tan radical que con-
duzca a negar toda eficacia probatoria a las diligencias policiales y sumariales
practicadas con las formalidades que la Constitucién y el ordenamiento pro-
cesal establecen en garantia de la libre declaracién y defensa de los ciudadanos,
sino que requieren para reconocerlos esa eficacia que sean reproducidas en
el acto de la vista en condiciones que permitan a Ia defensa del acusado so-
meterlas a contradiccion.»

(Sentencia de 17 de junio de 1986. R. A. 679/85—B. O. E.» de 4 de julio
de 1986.—Ponente: Eugenio Diez Eimil.)
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Segtin reiterada jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, la presun-
cién de inocencia, una vez reconocida por el articulo 24.2 C. E., ha pasado de
ser un principio general del Derecho a convertirse en un derecho fundamen-
tal que vincula a todos los poderes publicos y exige, para ser desvirtuado, una
minima actividad probatoria, producida con las debidas garantias procesales,
que de alguna manera pueda entenderse de cargo y de la que pueda deducirse,
por lo tanto, la culpabiliad del procesado.

La relacién, pues, entre el derecho a dicha presuncién y el sistema proba-
torio es evidente, asi como con la apreciacién judicial de las pruebas en nues-
tro ordenamiento y en concreto con el principio de libre valoracién de las
mismas que consagra el articulo 741 de la L.E.Cr., norma a la que habra que
atenerse, en tanto en cuanto dicha libre valoracién no conculque el derecho
fundamental superior en juego.

Se quiere decir con lo antes expuesto que el citado principio de libre va-
loracién de la prueba en el proceso penal es plenamente valido y correcto,
siempre que se parta del presupuesta objetivo de la existencia n el mismo
proceso de diligencias o actuaciones probatorias practicadas con las basicas
garantias procesales; es decir, validas también. Las pruebas asi obtenidas en
el &mbito procesal correcto, serdn la base o supuesto de la apreciacion y va-
loracién judicial. Estas pruebas, atin minimas, pero suficientes, pueden licita-
mente eliminar o destruir la presuncién turis tantumi de inocencia constitu-
cionalmente reconocida, pero siempre que constituyan legalmente pruebas y
que contcngan clementos incriminatorios respecto de la participacion del acu-
sado en el hecho, también objetivamente acreditado. La valoracién judicial
subsiguiente, en la que este Tribunal Constitucional no debe ni puede entrar
(salvo ausencia de esa misma prueba), serd la que determine la condena o la
absolucién, si la conviccién o convencimiento del Juez no llega a su plenitud,
por obra del principio «pro reos.

(Sentencia de 21 de julio de 1986. R. A. 1106/85.—«B. O. E.» de 13 de agosto
de 1986.—Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

ArticuLo 25.1
Principio de legalidad penal. Medidas de seguridad predelictuales

«Sz entronca la cuestién con el principio de legalidad penal consagrado en
el articulo 25.1 de la C.E., a cuyo tenor ha de entenderse que no caben medi-
das de seguridad sobre quien no haya sido declarado culpable de la comisién
de un ilicito penal, y, en el caso, dada la identidad de los tipos definidos en el
articulo 2°8 (Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social) y 344 (Cédigo Pe-
nal), con el principio ne bis in idem, principio que aunque no aparezca cons-
titucionalmente consagrado de manera expresa, nada impide reconocer su
vigencia en nuestro ordenamiento (V. S. 27 de noviembre de 1985), porque el
principio en cuestién estd fntimamente unido a los de legalidad y tipicidad
de las infracciones recogidas en el articulo 25.1 de la C.E. La imposicién de
medidas de seguridad con anticipacién a la punicién de la conducta penal y



Seccion de jurisprudencia 955

la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida:de seguridad son,
pues, contrarias al principio de legalidad penal, ya que por un lado no cabe
otra condena —y la medida de seguridad lo es— que la que recaiga sobre
quien haya sido declarado culpable de la comisién de un ilicito penal, y por
otro lado, no es posible sin quebrantar el principio ne bis in idem, intimamen-
te unido al de legalidad, hacer concurrir penas y medidas de segurxdad sobre
tipos de hecho igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la va-
lidez de la concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un
caso se sanciona la «culpabilidad y en el otro la peligrosidad».

{Sentencia de 14 de febrero de 1986. R. A. 764-84—«B. O. E.» de 5 de marzo
de 1986.—Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

Principio de legalidad. Principio de culpabilidad

«La supuesta vulneracién del articulo 25.1, que reconoce el principio de le-
galidad penal, se habria producido, segin la representacién del rect,irrente,
porque dentro del principio de legalidad hay que entender comprendido el de
culpabilidad y éste conduciria a exigir que no pudieran existir penas manifies-
tamente desproporcionadas con la reprochabilidad del autor. Pero aun prescin-
diendo del problema de si la culpabildad debe considerarse comprendia en
el principio de legalidad, es lo cierto que la cuestién planteada no se refiere
en absoluto a la concreta culpabilidad del condenado. Ni el recurrente afirma
en ningln momento que no concurrieran en él las condiciones necesarias para
fundamentar la reprochabilidad juridica de su conducta, ni puede decirse que
las sentencias recurridas lesionen de a]guna manera el principio de culpabl-
lidad. Antes bien, la sentencia finalmente' impuesta tras la rectificacién deri-
vada de la reforma de 1983 condené al recurrente al minimo legalmente posi-
ble, y ello significa que el Tribunal consideré que, en el momento de la indi-
vidualizacién de la pena, el grado de culﬁabilidad era el menor posible. Las
cuestiones relacionadas con la medida de la pena y la culpabilidad sélo se
podria plantear, en la hipétesis de que a ellas les fuera de aplicacién el ar-
ticulo 251 de la Constitucién, cuando la gravedad de la pena atribuida al
condenado fuese superior a la legalmente imponible en relacién a la gravedad
de su culpabilidad, lo que con toda evidencia no ocurre en este caso. En rea-
lidad, aqui no se suscita la cuestién de la desproporcién de la pena en el mo-
mento de su individualizacién llevada a cabo por los Tribunales por razén de
la culpabilidad, ni la de en qué medida pueda existir una responsabilidad
penal sin culpa, .sino, como seiiala el Abogado del Estado, una cuestién dis-
tinta: Los criterios del legislador al establecer en abstracto y con cardcter
general las penas. correspondientes a diversas conductas tipificadas como
delitos, lo que nada tiene que ver con la culpabilidad del autor concreto. En
principio, el juicio sobre proporcionalidad de la pena, prevista por la Ley
con cardcter general, con relacién a un hecho punible que es presupuesio de
Jla misma, es de competencia del legislador. A los Tribunales de justicia sélo
les corresponde, segiin la Constitucioén, la aplicacion de las Leyes y no verificar
si los medios adoptados por el legislador para la proteccién de los bienes
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juridicos son o no adecuados a dicha finalidad, o si'son o no proporcionados
en abstracto. Ello se deduce, como es claro, del articulo 117 de la Constitucién.
Consecuentemente, no cabe deducir del articulo 25.1 de la Constitucién espa-
fnola un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la pena
con la gravedad del delito.»

(Sentencia de 22 de mayo de 1986. R. A. 858/83.—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986—Ponente: Angel Latorre Segura.)

Principio «Non bis in idem»

«El principio «non bis in idem» no aparece constitucionalmente consagrado
de manera expresa, pero esta omisién no impide reconocer su vigencia en
nuestro ordenamiento, porque, como ha declarado este Tribunal, desde su
Sentencia 2/1981, de 30 de enero, dicho principio est4 intimamente unido a los
de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidas en, el articulo 25 de
la C.E.

Dicho principio del «non bis in idem», tal y como lo ha venido interpre-
tando este Tribunal (Sentencias 2/1981, de 30 de enero; 159/1985, de 27 de
noviembre, y 23/1986, de 14 de febrero), impone por una parte la prohibicién
de que, por autoridades de un mismo orden y a través de procedimientos
distintos, se sancione repetidamente una misma conducta, por entrafiar esta
posibilidad una inadmisible reiteracién en el ejercicio del «ius puniendi» del
Estado y, por otro lado, una prohibicién de duplicidad de sanciones adminis-
trativas y penales respecto de unos mismos hechos, a excepcién de aquellos
supuestos en los que, derivado de una relacién de supremacia especial de la
Administracién, esté justificado el ejercicio del «ius puniendi» por los Tribu-
nales y a su vez la potestad sancionadora por la Administracién.»

(Sentencia de 8 de julio de 1986. Cuestién de inconstitucionalidad 845/83.—
«B. 0. E.» de 22 de julio de 1986.—Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

«La jurisprudencia de este Tribunal Constitucional ha reconocido que el
principio non bis in idem, aunque no figure expresamente en el texto de los
articu'os que consagran derechos fundamentales, ha de entenderse integrado
en el principio de legalidad que recoje el articulo 25-1 de la Constitucién
(S. T. C. 2/1981, de 30 de enero, 77/1983, de 3 de octubre). Y aunque tal prin-
cipio se ha aplicado sobre todo al caso de una duplicidad de sanciones penales
y administrativas, es evidente que seria también invocable en el supuesto de
una duplicidad de acciones penales, es decir, cuando un mismo delito fuera
objeto de Sentencias condenatorias distintas. En este sentido, la no estima-
cién de la excepcién de cosa juzgada, cuando concurran los requisitos nece-
sarios para que opere, podria conducir a l_ai vulneracién del citado principio.»

(Sentencia de 23 de mayo de 1986. R. A. 860/84.—«B. O. E.» de 17 de junio
d» 1986 —Ponente: Angel Latorre Segura)
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ArticuLo 1203

Sentencia motivada

V. Sentencia de 13 de junio de 1986 sobre derecho a la tutela judicial efec-
tiva—Articulo 24.1 de la C.E.

ARTCULO 162 1.b)
Recurso de Amparo: interés legitimo

«Dados los términos y circunstancias del recurso, ciertamente que cabria
cuestionarse si la recurrente, aun no habiendo sido parte material en el pro-
ceso penal, pudiera ser considerada legitimada para interponer este recurso
ala vista de lo autorizado por el articulo 161.1.b) de la C.E., por alcanzarle el
concepto de «interés legitimo» que, dada su amplitud y generalidad, podria
estar constituido por la repercusién que en su persona o patrimonio pudiera
tener las decisiones o actos impugnados como lesivos. Este requisito ha sido
interpretado por la doctrina de este Tribunal, siempre orientada a la mayor
proteccion de los derechos y libertades ciudadanas, enfocando los presupuestos
y requisitos procesales siempre cum grano Ssalis, reconduciéndolos a su pro-
pia finalidad, simple camino para la proteccién dcl derecho sustantivo. Y asi,
en los casos en los que se planted el concepto de parte se extendié su reali-
dad y acogida no sélo a quien lo fue en efecto, sino a quien pudo serlo o tenia
derecho a serlo, o, como dice la Sentencia 4/1982, de 8 de febrero, a los que
debiendo legalmente ser partes en un proceso no lo fueron por causa no impu-
table a ellos mismos y resultaron condenados, a lo que afiade la Sentencia
46/1982, de 12 de julio, que el articulo 46.1.b) LOTC debe aplicarse extensiva-
mente a quienes, sin obtenerlo del érgano judicial, han pretendido razona-
blemente ser parte; consideracién que llevé a admitir la demanda de amparo
en su momento procesal.»

(Sentencia de 27 de mayo de 1986. R. A. 152/85.—«B. O. E.» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Carlos de la Vega Benayas.

ArTicuLo 163

Cuestion de inconstitucionalidad

«La doctrina aludida (Sentencias 17/1981, de 1 de junio y 26/1984, de 24 de
febrero) expresa que si bien la finalidad primordial de este proceso, al igual
que el recurso de inconstitucionalidad, es la de asegurar que el legislador se
mantenga dentro de los limites constitucionales, mediante la anulacién de
las normas legales que violen esos limites, la cuestion de inconstitucionalidad
no es una accién concedida a los érganos judiciales para impugnar con caric-
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ter abstracio la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicién
de aquéllos para conciliar la doble obligacién de sometimiento a la ley y a
la Comnstitucién. Estas razones explican el caracter de control concreto de la
constitucionalidad de las leyes que la cuestién promovida por Jueces y Tri-
bunales tienen en nuestro ordenamiento, y justifican, tanto los requisitos
que la Constitucion (art. 163), y la Ley Organica de este Tribunal imponen
para la admisién de las cuestiones de inconstitucionalidad, como la indispen-
sable y rigurosa verificacién atin exenta de formalismos, que el Tribunal Cons-
titucional debe realizar respecto del adecuado cumplimiento de tales re-
quisitos.

Figura entre tales exigencias la de que de la validez de la norma cuestiona-
da dependa el fallo del proceso en que la cuestién se suscita, ya que, en otro
caso, faltarian las graves razones que permitirian acometer el juicio de cons-
titucionalidad de la ley. Tal dependencia implica que debe existir una corre-
lacién l6gica y directa entre la eventual anulacién de la norma legal, cuya
constitucionalidad se cuestiona y la satisfaccién de las pretensiones objeto
del «petitum» de las partes en el proceso «a quo», correlacién que el 6rgano
judicial llamado a resolver debe poner de relieve de manera razonada ante este
Trbunal, pues en caso contrario seria imposible determinar si la cuestién
planteada se ajusta a sus limites constitucionales. En otro caso, el plan-
teamiento de la cuestién no estaria condicionada por la norma, y de ahi que
el articulo 35.2 de la LOTC exija del érgano que formula la duda que especifi-
que y justifique «en qué medida la decisién del proceso depende de la validez
de la norma en cuestién», requisito éste que condiciona la admisién a tramite
del proceso de inconstitucionalidad, como €] articulo 37.1 de la LOTC dispone.»

(Sentcncia de 8 de julio de 1986. Cuestién de inconstitucionalidad 845/83.—
«B. 0. E.»» de 22 de julio de 1985-~Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

II) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ArTicuLo 44 1 ©)

«En relacién con el cumplimiento del mencionado requisito, el Tribunal
Constitucional ha declarado que esta exigencia legal tiene por objeto permi-
tir que los érganos jurisdiccionales puedan examinar y, en su caso, corregir
la lesién del derecho fundamental, pues aunque es un principio de derecho
el cristalizado en la maxima iura novit curig, lo es también que el titular
del derecho debe facilitar su proteccién. Sin embargo, el hecho de que el
articulo 44.1, ¢), hable de una invocacién formal del derecho no se desprende
que para entender cumplido el requisito legal haya de llenarse un determina-
do formalismo, pues el recurso de amparo no puede estar rodeado de mas
exigencias formales que aquéllas que requiera su recto funcionamiento v,
como ha dicho este Tribunal, el precepto mencionado ha de interpretarse con
criterio finalista de manera que no debe tratarse de la invocacién numérica
de un articulo del texto fundamental, sino del derecho cuya violacién se pre-
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tende cometida (Sentencia 47/1982, de 12 de julio, «Boletin Oficial del Estado»s
de 4 de agosta, FJ. 1).

En la misma linea de razonamiento, como ha sefialado el Auto 146/1983, de
13 de abril, J.C.T.V., paginas 865 y siguientes, FJ. 1, el Tribunal, entendiendo
que los derechos fundamentales constituyen la esencia misma del régimen
constitucional, y que, en consecuencia, no cabe someter su proteccién en via
de amparo a formalismos desprovistos de significado material, ha rechazado
toda interpretacién literal o excesivamente rigurosa del requisito en cuestion;
mas tal rechazo del tenendimiento puramente formalista no ha llegado, ni
podia llegar, a un vaciamiento absoluto del contenido de un precepto de su
propia Ley Organica, a la que, de acuerdo con la Constitucién, se halla so-
metido y que responde a la naturaleza subsidiaria del recurso de amparo, que
se desprende claramente del articulo 53.2 de la Constitucién. Por ello, en di-
versas declaraciones, cual las contenidas en las Sentencias de 26 de enero de
1981 y 30 de marzo del mismo afio, ha ido concretando que, si bien la invoca-
cién formal exigida por el articulo 41.1, c), de la LOTC no requiere la men-
cién del articulo concreto de la Constitucién en que se proclama el derecho
ni siquiera la de su nomen iuris, si ha de ofrecer base suficiente para que,
en Ja via judicial, pueda entrarse a conocer de las concretas vulneraciones adu-
cidas, lo que requiere al menos, una delimitacién del contenido del derecho
que se dice violado.»

(Sentencia de 21 de febrero de 1986. R. A. 846/84—B. O. E.» de 21 de mar-
zo de 1986.—Ponente: Rafael Gémez-Ferrer Morant.)

III} LEY DE ENJUICTAMIENTO CRIMINAL

Arricuros 101, 110 y 783

Parte procesal. Ofendido o perjudicado. Accidn popitlar

V. Sentencia de 27 de mayo de 1986 sobre derecho q la tutela judicial efecti-
va.—Articulo 24.1 de la C.E.

ArTicuLo 118

Derecho a la asistencia de Letrado

«El articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (L. E. Cr.) al estable-
cer el derecho a la asistencia de Letrado, plasma una exigencia constitucional.
Sin embargo, el derecho de defensa que consagra la Constitucién no resulta
violado simplemente porque se haya recibido una declaracién en sede policial
sin la presencia de Abogado, pues, como lo expresa, el texto constitucional,
la asistencia de Abogado se garantiza <en los términos que la ley establezca»
(Sentencia 175/1985, de 17 de diciembre) y de la ley procesal se deduce clara-
mente que los actos realizados sin la asistencia de Abogado pueden tener
validez hasta que «la causa llegue al estado en que se necesite el consejo
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de aquéllos o se haya de intentar algin recurso que hiciese indispensable su
actuadén». En este mismo sentido debe entenderse la -jurisprudencia de este
Tribunal Constitucional que precisando el texto constitucional, entiende que,
si la irregularidad no se ha invocado en su momento, «la falta de asistencia
letrada en la declaracién policial sélo podria ser relevante en la medida en
que hubiese determinado la indefensién posterior» (Sentencia 94/1983, de 14
de noviembre).»

(Sentencia de 21 de abril de 1986. R. A. 340/85—«B. O. E.» de 29 de abril

de 1986.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.)

ArricuLo 142

Sentencia: responsabilidad civil,

V. Sentencia de 13 de junio de 1986 —derecho a la tutela judicial efectiva.—
Articulo 24.1 de la C.E.

ArTicuLo 292

Atestado Policial

V. Sentencia de 23 de abril sobre presuncion de inocencia.—Articu-
lo 242 de la C.E.

ARrricurLo 369

Reconocimiento en rueda

«Esta prueba fue realizada por la policia al margen de lo establecido en el
articulo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que estaba obligada a ob-
servar conforme a lo dispuesto en el articulo 297 de la misma Ley, v ello
constituye incumplimiento de garantias legales que privan a esa prueba de va-
lor frente a la presuncién de inocencia.»

(Sentencia de 17 de junio de 1986. R. A. 679/85.—B. 0. E.» de 4 de julio
de 1986.—Ponente: Eugenio Diez Eimil)

ArtfcuLo 377

Informes de conducta
V. Sentencia de 20 de febrero de 1986 sobre derecho al honor.—Articulo 18.1
de la C.E.
ArTicuLo 384
Auto de procesamiento

V. Sentencia de 31 de mayo de 1986 sobre derecho a la tutela judicial
efectiva.—~Articulo 24.1 de la C.E.
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ARTICULO 659
Pruebas pertinentes

V. Sentencias de 20 de febrero y 1 de abril de 1986 sobre derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para ‘su 'defensa.—Articulo 242 de la C.E.

ArTicuLo 741

Libre apreciacion de la prueba

«Dicha presuncién no atribuye a los recurrentes la facultad de pedir del
Tribunal Constitucional que revise la valoracién de las pruebas efectivamen-
te practicadas, hasta concluir un pronunciamiento concordante o dispar del
aceptado por el Tribunal de lo Penal, ya que ello es atribucién privativa de
éste segiin el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (L. E. Cr.) y
la via constitucional ha de mantenerse distante de una nueva instancia o re-
visién de lo tratado y resuelto por la jurisdiccién ordinaria. La prueba en
contrario es condicién necesaria, pero también condicién suficiente de la
desvirtuacién de esta presuncién de inocencia que salvo esa exigencia de ac-
tividad probatoria no altera el principio de libre valoracién de prueba por
los Tribunales ordinarios.» ’

(Sentencia de 21 de abril de 1986. R. ‘A. 340/85.—«B. O. E.» de 29 de abril
dz 1986 —Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.)

V. Sentencia de 17 de junio de 1986 sobre presunciéon de inocencia.—Articu-
lo 242 de 1a C.E.

ARTICULOS 792, REGLA SEPTIMA y 902
Sentencia: Condena por delito distinto del que fue objeto de acusacion

V. Sentencia de 17 de julio de 1986 sobre derecho a la defensa.—Ariiculo 24.2
de la C.E.

ArrticuLo 801.3

Procedimiento de urgencia. Incomparecencia de testigos

«Entre los referidos preceptos se encuentra el parrafo 3° del articulo 801
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Segtin este precepto en los procedi-
mientos de urgencia, no se suspende el juicio por la incomparecencia de al-
guno de los procesados si el Tribunal estima que existen elementos para juz-
gar a unos con independencia de otros (tema éste que no éstd aqui debatido)
y tamvoco se suspende por la incomparecencia‘ de testigos, si éstos han de-
clarado en el sumario y el tribunal se considera suficientemente informado
con la prueba practicada para formar un juicio completo sobre los hechos. La
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legitimidad constitucional de este preceptp no ha sido en momento alguno
por nadie cuestionada, la Audiencia de La Corufa hizo uso de él, el Fiscal se
conform¢é con tal decisién y salicité que se tuvieran por reproducidas las de-
claraciones que con todas las garantias los testigos incomparecidos habian
hecho ante el Juzgado de Instruccién y la defensa del acusado aceptd asimis-
mo este planteamiento, segin es de ver por la lectura del acto del juicio.
Desde este angulo, adquiere pleno significado la afirmacién de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, en el sentido de que la defensa del procesado no
formulé protesta, ni pidié la suspensidén del juicio. La defensa del acusado
aceptd, pues, pasando a elevar a definitivas sus conclusiones provisionales y
a llevar a cabo el preceptivo informe, que las declaraciones sumariales se
convirtieran en pruebas del juicio, por lo cual no le es licito ahora pretender
gue al actuar de ese modo los tribunales vulneraran su derecho a la presun-
cién de inocencia.»

(Sentencia de 21 de mayo de 1986. R. A. 452/85.—«B. O. E.»» de 17 de junio
de 1986.—Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de.Ledn.)

ArTricuLo 849-2

Recurso de casacién: Error de hecho en la apreciacion de la prueba. Docu-
mento auténtico

«El recurso de casacioén es un recurso extraordinario, del cual su finalidad
principal —aunque no Unica— es Ia unificacién interpretativa de las normas
juridicas ordinarias, contribuyendo asi a la fijeza del ordenamiento con vistas
a la seguridad juridica. De acuerdo con ese objetivo, el legislador ha limitado
su inte.posicién y lo ha rodeado de requisitos y presupuestos especiales para
que el 6érgano de la casacion, es decir, el Tribunal Supremo, limite a su vez
su tarea al fin previsto, sin traspasarla a funciones de Juez de instancia, si-
quiera fuera uitima. Sélo en casos especiales la ley permite al Tribunal de
casaciéon convertirse en Juez y realizar un control concreto entrando en el
tema de la cuestién suscitada en el proceso. Son los supuestos en los que se
permiie a la parte alegar como motivo de casacion el error en la apreciacion
de la prueba reprochable al Juez o Tribunal de Instancia, e intentar acredi-
tarlo ante el Tribunal Supremo con la alegacién y cita de documentos que
patenticen el error. Pero, aun asi, restringiendo —por las mismas razones de
politica judicial y finalidad de la casacién— esa posibilidad al afadir una
nota calificativa —la de documento auténtico— justamente para evitar conver-
tir la casacién en otra instancia al conceder sélo fuerza probatoria (justifica-
tiva del error) a ciertos y determinados documentos, que son los llamados
auténticos y que tanta literatura juridica y doctrina legal ha provocado.

Nunca, sin embargo, se dejé de percibir, de acuerdo con la mejor doctrina
y jurisprudencia, que la intrinseca razdn de esa exigencia residia en la efica-
cia probatoria del documento en si, en su fuerza para de€mostrar, con el
hecho que acredita, el error judicial en la apreciacién de ese hecho, quiza
con prueba mas endeble, contradicha frontalmente por la del documento no
tenido en cuenta o no valorado debidamente segin las teglas de la prueba.
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Cierto que la entrada en juego de los conceptos de-autenticidad «extrinseca»
e «intrinseca» provocé excesos de autolimitacidn y de restriccién interpreta-
tiva judicial y de ahi la supresién legal reciente, en el orden penal,.siguiendo
al civil, del requisiio de la «autenticidad», dejandose, sin embargo, como pre-
supuesto para fundar el motivo de casacién la cita del documento o «docu-
mentos que demuestren la equivocacién del juzgador sin resultar contradichos
por otros elementos probatoricss (art. 849 L. E. Cr., reformado por la Ley de
27 de marzo de 1985).

Es esa fuerza probatoria)a que define la autenticidad y es esa intrinseca
cualidad la que compete determinar al érgano de casacién, conforme a la
funcién que le asignan tanto las leyes ordinarias como el texto constitucional
(arts. 117.3 y 123), es decir, la de juzgar (aqui revisar en casacién) «seguin las
normas de competencia y procedimiento que las leyes establezcan».

(Sentencia de 16 de junio de 1986. R. A. 693/85.—«B. O. E» de 4 de julio
de 1986.—Ponente: Carlos de la Vega Benegas.)

«En el Auto que ahora se impugna, el Tribunal Supremo manifiesta que
de conformidad con la doctrina jurisprudencial constante de la Sala, ni las
declaraciones de los procesados, ni las de los testigos, ni los partes facultati-
vos, ni los informes o dictAmenes periciales médicos ni los informes de fun-
cionarios o de autoridades, tienen el rango de documento auténtico a efectos
del num. 489 de la L. E. Cr., por lo que, a tenor de lo dispuesto en el nime-
ro 6- del articulo 884 de la misma, procede la inadmisién del motivo.

Este Tribunal ya ha sefialado (asi, Sentencia de 16 de junio de 1986, en el
recurso de amparo num. 693/1985) que, de acuerdo con los objetivos que per-
sigue el recurso de casacion, el legislador puede limitar su interposicién y ro-
dearlo de requisitos y presupuestos especiales, de forma que el érgano encar-
gado de resolver tal recurso —el Tribunal Supremo— limite sus tareas a los
fines legalmente previstos. Asi, en los supuestos en que se permite a la parte
alegar como motivo de casacién el error en la apreciacién de la prueba, ¢l
legislador puede restringir, dentro de los limites que resultan de la finalidad
de la casacidn, esa posibilidad, y tal era el caso antes de la Ley 6/1985, de 27
de marzo, ya que el articulo 849.2 de la L.E.Cr. (aplicable a la tramitacién del
caso que tratamos, en virtud de la disposicién transitoria de la Ley 6/1985)
afiadia una nota calificativa, la exigencia de documento auténtico, que supo-
nia otorgar fuerza probatoria tnicamente a ciertos y determinados documen-
tos. Como ya se sefialé por este Tribunal en la Sentencia arriba mencionada,
la intrinseca razén justificativa de esa exigencia radicaba en la eficacia proba-
toria del documento en si, y en su fuerza para demostirar, con el hecho que
acreditaba, el error judicial en la apreciacién de ese hecho. Es esa fuerza
probatoria la que define la autenticidad, y es esa intrinseca cualidad la que
compete determinar al érgano de casacién, conforme a la funcidén que Ie
asigna el texto constitucional en sus articulos 117.3 y 123, sin que pueda este
Tribunal sustituirle en esta tarea que especificamente se le encomienda.

La interpretacién, pues, de acuerdo con los preceptos entonces vigentes,
de la naturaleza auténtica de los documentos sefialados en’ el recurso de casa-
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cién, y la apreciacién, a tal efecto, de su fuerza probatoria correspondia, en
el caso que tratamos, a la Sala del Tribunal Supremo, que no estimé la pre-
sencia de esa caracteristica de autenticidad y, en consecuencia, inadmitié el
motivo quinto de la casacién interpuesta. No cabe, por lo dicho anterior-
mente, apreciar que ello constituya falta de tutela judicial, al haber decidido
el Tribunal razonadamente con arreglo a Derecho, a la vista de las alegaciones
formuladas por la parte, sin que ésta se haya visto privada de garantia pro-
cesal alguna.»

(Sentencia de 16 de julio de 1986. R. A. 575/85.~—«B. O. E.» de 23 de julio
de 1986.—Ponente: Luis Lopez Guerra.)

ArticuLo 850.1

Recurso de casacion: Falta de citacion de testigos. Protesta necesaria

«El Auto recurrido sostiene ademas que estos motivos de casacidn serian
improcedentes porque los recurrentes no habrian denunciado la falta de ci-
tacién de los testigos en el tiempo transcurrido entre la practica de las cita-
ciones y la celebracién del juicio oral. Del texto de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal no se desprende, sin embargo, que la protesta por la falta de cita-
cién de los testigos deba realizarse antes de la celebracién del juicio oral.
Maés adn, tanto el articulo 746, 3.°, como ¢l articulo 801 de la L.E.Cr. establecen
que el Tribunal no suspendera el juicio oral si no considera necesaria- la prue-
ba cuando pueda considerarse suficientemente informado. Esta valoracidon
sblo puede llevarse a cabo, como es 16gico, con el respeto de los principios de
oralidad, inmediacién y contradiccién impuestos por el articulo 24.2 de la
Constitucién, y en consecuencia, unicamente cuando haya sido practicada en
el juicio oral prueba suficiente para formar la conviccién del Tribunal. Ello
permite afirmar que hasta ese momento cabe la realizacién de la protesta
necesaria para fundar el recurso de casacién en el articulo 850, 1° de la
L.E.Cr. Por esta razén cabe concluir que la interpretacién del Auto recurrido
no es ciertamente la mas favorable al pleno ejercicio del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva.»

(Sentencia de 14 de mayo de 1986. R, A. 10/85.—«B. O. E.» de 13 de junio
de 1986.—Ponente: Jestis Leguina Villa.)

ArTicuLo 855 y 884

Recurso de casacion: Preparacion e inadwmision

«Tal interpretacién no ha tenido ‘en cuenta que el articulo 884, 4° de la
L.E.Cr., como hemos afirmado en ocasiones anteriores, debe ser interpretado
de modo que no todo defecto ni carencia formal en el escrito de interposicién
d=l recurso haya de llevar a la admisién del mismo. En el presente caso, la
ratio legis del parrafo tercero, del articulo 855 no es otra que la de facilitar al
Tribunal de casacién la comprobacién del defecto procesal que es objeto
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del presente recurso y de la existencia de la reclamacién practicada para
subsanarlo. Las actuaciones procesales ponen de manifiesto que el supuesto
defecto ha quedado subsanado en el escrito de formalizacién del recurso. Por
esta razén, la pérdida del derecho a recurrir aparece Como una sancién pro-
cesal notoriamente desproporcionada con el caricter puramente formal de
la infraccién y, consecuentemente, incompatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva.»

(Sentencia de 14 de mayo de 1986. R. A. 10/85.—«B. O. E.».de 13 de junio de
1986.—Ponente: Jestis Leguina Villa.)

ArticuLos 874 y 884

Recurso de casacion: causas de inadmision

«Para decidir sobre la existencia de la vulneracién alegada es preciso recor-
dar que este Tribunal ya ha sefialado (asi STC 57/1984, de 8 de marzo; 17/
1985, de 9 de febrero; 60/1985, de 6 de mayo y 110/1985, de 8 de octubre), que
la interpretacién realizada por los Tribunales de los motivos de inadmisién
del recurso de casacién pueden ser objeto de revisién por la via de recurso
de amparo, toda vez que esos motivos deben ser cuidadosamente interpreta-
dos y aplicados, porque el derecho a la tutela efectiva no puede ser compro-
metido u obstaculizado mediante la imposicién de formalismos enervantes
contrarios al espiritu y a la finalidad de las normas que reglamentan el re-
curso de casacién. Consecuentemente, ha sostenido este Tribunal que la obli-
gacion que le impone la L.E.Cr. al recurrente en el ultimo inciso del parrafo
primero del articulo 874 —la de exponer los fundamentos del recurso en pa-
rrafos numerados— se halla inequivocamente al servicio de alcanzar la mayor
concisién y claridad en el planteamiento de la pretensién, razén por la cual,
como indica la citada Sentencia 60/1985, «cuando esta precisién en su exposi-
cién en su exposicién si se alcanza, el interés procesal a cuyo servicio esta la
regla examinada se habra preservado también, y sera sélo un estrecho rigo-
rismo formal el que siga sancionando con la drastica medida de la inadmisién
una carencia que no menoscaba ya la claridad cuya exigencia da sentido a
la previsién normativa.»

(Sentencia de 16 de julio de 1986. R. A. 575/85.—«B. O. E.» de 23 de julio
de 1986.—Ponente: Luis Lopez Guerra.)

ArricuLo 969 y 7 pEL DECRETO DE 21 DB NOVIEMBRE DE 1952

Juicio de faltas: Principio acusatorio

«Este Tribunal ha dicho en varias ocasiones, y de modo muy destacado en
su Sentencia 34, 1985, de 18 de abril, y en su Sentencia 104/1985, de 4 de octu-
bre, que el sistema acusatorio rige también para los juicios de faltas. No es
necesario examinar aqui las normas penales y procesales pre-constitucionales
para averiguar por virtud de cual de ellas y desde cuando varié en nuestro
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ordenamiento la concepcion «del juicio de faltas como dominado por el sis-
tema inquisitivo», analisis por lo demas, que se contiene en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 54/1983, fundamento quinto. Lo que importa reiterar
aqui es que el derecho recogié en el articulo 242 de la Constitucién segin el
cual todos Jo tienen «a ser informados de la acusacién formulada contra ellos»,
se extiende también al juicio de faltas, implica la prohibicién de que el juez
actiie sucesivamente como acusador y como juzgador, esto es, como parte y
como Juez reserva la acusacién a las partes del proceso y, en consecuencia,
impide que nadie pueda ser condenado sin haber sido acusado.»

(Sentencia de 17 de julio de 1986. R. A. 909/85—«B. O. E.» de 13 de agosto
de 1986.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo.)

ARTiCULO 977 y DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952

Juicio de falta: Apelacion

V. Sentencia de 4 de junio de 1986 sobre derechio a la defensa.—Articulo
24.2 de la CE.

IV) CODIGO PENAL

Principio de culpabilidad

V. Sentencia de 22 de mayo de 1986 sobre principio de legalidad.—Articulo
25.1 de la C.E.

Principio de proporcionalidad

V. Sentencia de 22 de mayo de 1986 sobre principio de legalidad y penas
inhumanas y degradantes.—Articulos 25.1 y 15 de la C.E.

ArTicurLo 93
Remision condicional

«Como es evidente, sin embargo, ni entre ambos preceptos (93 y 111 del
Cédigo Penal) media una necesaria conexién de sentido, ni, sobre todo,
garantiza el articulo 17.1 de la Constitucién en cuanto a la privacién de liber-
tad, otro derecho que el de que tal privacién no se produzca sino «con obser-
vancia de lo establecido en los restantes apartados del mismo articulo
(acerca de lo cual no hay en el presente caso problema alguno) y en los casos
y en la forma previstos en la Ley». Este derecho, cuya garantia dltima esti
confiada a este Tribunal como supremo intérprete de la Constitucién, no
impone a los Jueces y Tribunales que integran el Poder Judicial una especial
obligacién de benevolencia, ni les otorga facultades para resolver con equidad,
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al margen de la Ley ni, en particular, les obliga a conceder -la " remisién
cond.cional de la condena cuando se dan los requisitos del articulo ‘93 del
Cédigo Penal. No-nos corresponde, en consecuencia, porque estd al margen
del derecho constitucionalmente garantizado, juzgar acerca del' rigor o la
benignidad de las decisiones- judiciales que ni aplican hormas contrarias a la
Constitucién si las interpretan de modo incompatible ‘con ésta.n

(Sentencia de 7 de marzo de 1986. R. A. 620/85. «B. O. E.» de 20 de mayo
de 1985. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

ARt cULO 100, PARRAFO 1

Redencion de penas por el trabajo. Principio «non bis in idem»

«Dentro del sistema penitenciario progresivo que para el cumplimiento de
tales penas establece el articulo 84 del Cédigo Penal se desarrolla en dicha
Ley General y en el Reglamento para su aplicacién, aprobado por el Real
Decreto 1.021/1981, de 8 de marzo, el «status» del interno con la determinacién
de sus derechos y deberes, sometiéndolo al cumplimiento de las normas que
marcan el régimen interior, articulo 3 y 4.1, b), de la Ley, y al desarrollo
del trabajo, que se regula como un derecho y a la vez como un deber,
articulos 26 y 29 del propio texto legal.

Entre los beneficios penales que tienden a la rebaja o aminoracién de las
penas privativas de libertad, mitigando el rigor de-su extensién material, se
encuentra el de redencién de penas por el trabajo, que se regula esencialmen-
te por el articulo 100 del Cédigo Penal, en favor de los reclusos que hayan
estado privados provisionalmente de libertad y para los condenados a penas
privativas de libertad a partir de la de arresto mayor, otorgandose un dia de
beneficio por cada dos de trabajo. Pero la concesiéon de esta véhtaja no es
en todo caso automatica, sino que se establece en dicha norma a través del
sistema regla-excepcion, otorgandose con caracter general al trabajador re-
cluido, salvo que concurran las excepciones que lo impidan («no podran redi-
mir pena por el trabajo»), tal la del nimero primero, referida a «quienes
quebrantaren la condena o intentaren quebrantarla aunque no lograren su
propésito». O dicho de otro modo: El otorgamiento de la aminoracién penal
por el trabajo se encuentra sometido a la condicién, «conditio legis», de que
el posible beneficiario no intente quebrantar la situacién penal de prisi6n
o de condena penal, pues, de cometerse el delito del articulo 334 del Cédigo
Penal, este comportamiento delictivo opera como presupuesto negativo del
beneficio, negativa que halla su fundamento en la objetiva estimacién de-no
concurrir en el sujeto las condiciones de reeducacién y resocializacién a las
que va inseparablemente unida la finalidad esencial de la pena y justificando
asi con su conducta no ser acreedor de tal beneficio.

La conclusién que se desprende de lo expuesto es que no puede admitirse
due se produzca una doble sancién penal con la imposicién de la pena sefa-
lada para el delito de quebrantamiento de condena del articulo 334, en unién
del efecto determinado en el articulo 100, 1.°, del Cédigo Penal, ya que
ambas consecuencias operan en planos sustancialmente diferentes: La pena,

16
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en el castigo del delito de quebrantamiento cometido, y la privacién del bene-
ficio (en la ejecucién de la pena impuesta por otro delito), en el de conse-
cuencia del jincumplimiento de una condicién. Y es este dltimo efecto, evi-
dentemente, el que no .puede estimarse en correcta técnica equiparable a
una sancién penal sobreadadida o suplementaria, sino exclusivamente como
la denegacidén de un beneficio al lesionar las reglas del sistema penitenciario
y los fines que éste pretende conseguir. Es indudable que el legislador,
atendiendo a poderosas razones de politica criminal, puede establecer ese
doble juego de efectos sin vulnerar el articulo 25.1 de la C. E., ni el principio
implicito del «non bis in idem», permitiendo actuar a Jueces distintos: De
un lado, el que enjuicié y reproché el delito indicado, y, de otro, al Juez de
Vigilancia Penitenciaria, encargado del control y efectividad del cumplimiento
de otras penas impuestas por distintos delitos y de la debida aplicacién
del beneficio de redencién de penas por el trabajo sometida a condicién.
Consecuentemente, no cabe hablar de violacién del principio «non bis in
idem», recogido implicitamente en el articulo 25 de la C. E., por lo que
procede desestimar la presente cuestién de inconstitucionalidad.»

(Sentencia de 8 de julio de 1986. Cuestién de inconstitucionalidad 845/83.
«B. 0. E» de 22 de julio de 1986. Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

ArtfcuLo 111

Prelacién entre responsabilidades pecuniarias

«El mencionado precepto no establece, en efecto, trato discriminatorio y
ni siquiera diferencial entre distintos supuestos de hecho. Se limita a esta-
blecer un orden de prelacién entre las distintas responsabilidades pecuniarias
que pesan sobre el responsable de un delito o falta y que no es disponible
ni para el obligado al pago, ni para quienes han de recibirlo. El entendi-
miento comin, aunque no sea el Unico posible a partir del tenor literal de los
correspondientes preceptos , de que el condenado a una pena pecuniaria
puede optar libremente entre el pago de ésta o el cumplimiento del arresto
sustitutorio, no puede extenderse hasta el extremo de considerar que es
también asunto de libre opcién el de destinar los recursos de que se dispone
a asegurar la propia libertad en lugar de ponerlos a disposicién de quien,
en su persona o sus bienes, ha sufrido las consecuencias dafiosas del delito
o de la falta. Es s6lo este entendimiento errado de las normas penales al que
ha podido llevar a la recurrente a la también errada conclusién de que el
arresto que se le imponia se originaba en el impago de la indemnizacién
debida al perjudicado por su falta y, a partir de ahi, a ]la también errénea
afirmacion de que este encadenamiento de consecuencias vulnera el principio
de igualdad.»

(Sentencia de 7 de marzo de 1986. R. A. 620/85. «B. O. E.» de 20 de mayo
de 1986. Ponente: Francisco Rubio Llorente.)
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ARrTicuLo 394

Malversacion de caudales publicos

V. Sentencia de 22 de mayo de 1986 sobre principio de' legalidad, penas
inhumanas o degradantes y principio de igualdad —articulos 25.1, 15y 14
de la C. E.

ArT.CULO 570.5 Y 586.1
Falta de respeto a la autoridad y de iﬁjuria leve

«En esa obligada ponderacién, el Juez penal debié valorar, desde luego,
el contenido mismo del articulo periodistico, la mayor o menor intensidad
de sus frases, su tono humoristico, el hecho de afectar al honor del denun-
ciante no en su faceta intima o privada sino en cuanto derivara sélo de su
gestién puablica como titular de un cargo representativo, y la intencién de la
critica politica en cuanto formadora de la opinién puablica, asi como también
la inexistencia o la existencia de anumus injuriandi. Una vez realizada por los
jueces del orden penal esta ponderacidn, esto es, introduciendo por fuerza
en el enjuiciamiento del factum penal la perspectiva constitucional en torno
a los derechos fundamentales en juego, este Tribunal Constitucional poco
tendria que decir, habida cuenta del articulo 117.3 de la Constitucién y del
44.1b) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, a no ser en el su-
puesto de que tal apreciacién de legalidad (no desprovista de su dimensién
constitucional) hubiese sido claramente irrazonada (Sentencia del Tribunal
Constitucional 120/1983, de 15 de diciembre, fundamento juridico tercero).»

(Sentencia de 17 de julio de 1986. R. A. 909/85. «B. O. E.» de 13 de agosto
de 1986. Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo).

V) LEYES ESPECIALES
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

ArrticuLo 221
Estafa. Pena accesoria militar de separacidn del servicio

«Estas consideraciones resultan eminentemente aplicables a los miembros
de la Institucién militar, a la que la Constitucién, en su articulo 8, asigna un
conjunto de funciones que sin duda exigenm, para su cumplimiento, una
especifica forma de organizacién, y un régimen juridico singular del personal
integrado en la Institucién. Como consecuencia de ello, el legislador puede
introducir determinadas peculiaridades en el Derecho Penal militar que su-
pongan una diferenciacién del régimen penal comun, peculiaridades que
hallan su justificacién en las exigencias de la organizacién militar en los
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términos sefialados, como ya declaré este Tribunal en su Sentencia 180/1985,
de 19 de diciembre F. J. 2.

A la juz de lo anteriormente expuesto debe examinarse el presente recurso
a efectos de determinar si la imposicién de la pena accesoria 'de separacion
del servicio, en virtud de la aplicacién del entonces vigente articulo 221 del
Cédigo de Justicia Militar, supuso un tratamiento desigual no justificado por
las exigencias derivadas de las peculiaridades de la Institucién militar, o no
proporcionado a tales exigencias, de forma que resultase vulnerado el derecho
a no ser discriminado; caso éste en que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 55.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, si se estimara
prcoducida esa vulneracidn, procederia elevar al Pleno de este Tribunal la
cueslion relativa a la inconstitucionalidad de la Ley aplicada.

Pues bien, del examen de las actuaciones no se deduce en forma alguna
que la imposicién del recurrente de la pena prevista en el articulo mencionado
del Cédigo de Justicia Militar, y que supone un plus de punibilidad respecto
a la ap.icable, en caso de delito de estafa, a aquellos ciudadanos no inte-
grados en las Fuerzas Armadas, resultara discriminatoria o desproporcionada
por no guardar relacién con la proteccién de servicio de la Institucién militar,
y con la salvaguardia del cumplimiento de las funciones encomendadas a ésta.»

(Sentencia de 24 de julio de 1986. R. A. 514/85. «B. O. E.» de 13 de agosto
de 1986. Ponente: Luis Lépez Guerra).

ARTiCULO 739

Declinatoria. Recurso de casacion

«La dificultad que ofrece el optar por el cauce de la declinatoria ante la
jurisdic.ién militar es que en ésta, por disposicién expresa del articulo 739
del Cédigo de Justicia Militar no cabe interponer contra la resolucién que
decida sobre la admisibilidad recurso alguno. La resolucién, en efecto, tiene
segun dicho articulo «cardcter inapelable». Ello lleva como consecuencia,
como sefialé en caso andlogo la referida S. T. C. num. 111/1984, que se pide
a este Tribunal Constitucional que decida si es competente la jurisdiccién
militar o la ordinaria, cuando sélo se ha pronunciado sobre la cuestion
una de ellas (la militar) y no ha tenido ocasién de hacerlo la otra (la ordi-
naria). Para obviar esa dificultad, la tantas veces aludida S. T. C. ntum. 111/
1984 entendié que el inciso con «caracter inapelable» del articulo 739 del
Cédigo de Justicia Militar interpretando como excluyente de todo recurso, no
es compatible con el mencionado articulo 242 de la Constitucién y por ello
ha quedado invalidado en virtud de directa aplicacién de la norma consti-
tucional. Esa invalidez acarrea la extensién a la jurisdiccién militar de la
norma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin la cual «contra el Auto
resolutorio de la declinatoria... procede el recurso de casacién» (art. 673
de la L. E. Cr.) con lo que se da ocasién a la jurisdicciéon ordinaria de
pronunciarse sobre la jurisdiccién controvertida.»

(Sentencia de 23 de mayo de 1986. R. A. 860/84. «B. O. E» de 17 de Jumo
de 1986. Ponente: Angel Latorre Segura.)
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HABEAS CORPUS

Ley Orgdnica 6/84, de 24 de mayo

«El 6rgano judicial que conoce de la peticién de <habeas corpus» juzga de
la legitimidad de una situacién de privacién de libertad, a la que puede
poner fin o modificar en atencién a las circunstancias en las que la deten-
cién se produjo o se esta realizando, pero sin extraer de éstas —de lo -que
las mismas tuvieron de posibles infracciones del ordenamiento— mas conse-
cuencias que la de la necesaria finalizacién de dicha situacién de privacién de
libertad (art. 8.2 de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo), y adoptando,
en su caso, alguna o algunas de las decisiones a las que se refiere el articu-
lo 92 del mismo texto legal. No puede ser de otro modo si se repara en
que el procedimiento previsto en el articulo 17.4 de la Constitucién tiene un
caricter especial, de cognicién limitada, pues a través de &l se busca sélo
«la inmediata puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ile-
galmente». Mediante este procedimiento la norma fundamental ha abierto
un medio de defensa de los derechos substantivos establecidos en el resto de
los apartados de su articulo 17, que permite hacer cesar de modo inmediato
las situaciones irregulares de privacién de libertad, mas no es un proceso al
término del cual puedan obtenerse declaraciones sobre los agravios que, a
causa de la ilegalidad de la detencién, se hayan infligido a los que la hayan
radecido, quienes —resulta en cualquier sentido su peticién de «habeas
corpus»— podran buscar, por las vias jurisdiccionales adecuadas, la repara-
cién en Derecho de aquellas lesiones.

~Una recia identificacién del concepto de «privacién de libertad», que
figura en el articulo 17.1 de la Constitucién, es condicién necesaria para la
exigencia y aplicacién del integro sistema de garantias que dispone el referido
articulo de la norma fundamental,l y en este sentido hay que subrayar que
no es constitucionalmente tolerable que situaciones efectivas de privacién de
privacién de libertad —en las que, de cualquier modo, se impida u obstaculice
la autodeterminacién de la conducta licita— queden sustraidas a la protec-
ciébn que a la libertad dispensa la Constitucion por medio de una indebida
restriccién del ambito de las categorias que en ella se emplean. Este Tri-
bunal, por ello, podra revisar la calificacién constitucional dada a los hechos
que consideré probados el juzgador «a quo» cuando en la demanda de am-
paro se alegue que dicha calificacién fue incorrecta y que, por serlo, se
procedio por el Juez a una equivocada subsuncién de los hechos.

En el caso actual, sin embargo, una equivocada calificacién por el Juez
de la situacién en la que los actores se hallaron sélo seria relevante si por
su causa, al desestimarse la pretensién de «habe;as‘corpus», se hubiera con-
firmado una situacién de privacién de libertad, efectiva al tiempo de dictarse
la resolucién judicial y en ella mantenida por haberla hallado, como se dice
en e] articulo 8.1 de la Ley Orgéanica 6/1984, «conforme a derecho». Nada de
esto ha ocurrido en el presente caso. El érgano judicial denegé la solicitud de
«habeas corpus», no porque, constada la situacién de privacién de libertad,
la considerase juridicamente correcta, dispaniendo su mantenimiento, sino
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porque entendié con alguna inconsistencia entre lo expuesto en el fallo y
en el fundamento juridico de su resolucién —que los demandantes o estuvie-
ron, ni estaban en el momento de resolver, privados de libertad—. Esta afir-
macién es, en si misma considerada, discutible, pues como acabamos de
decir, debe considerarse como detencién cualquier situacién en que la perso-
na se vea impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de su
voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencién no es una decisién
que se adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacién
factica, sin que puedan encontrarse zonas intermedias entre detencién y
libertad y que siendo admisible teéricamente la detencién pueda producirse
en el curso de una situacién voluntariamente iniciada por la persona. Mas
aunque admitiéramos, en funcién de las anteriores premisas, la existencia
de una equivocacién del Juez «a quo», ella no nos puede llevar a la estima-
cién de este amparo, pues lo cierto es que el Juez «a quo», al denegar el
«habeas corpus», no mantuvo ninguna situacién de sujecién de los deman-
dantes y éstos tampoco han aducido que, tras la resolucién judicial, su anterior
situacién se hubiera prolongado, de modo que hay que de todo ello extraer
la conclusién de que, en el caso que nos ocupa, no se produjo ninguna
lesiéon del derecho constitucional que en este recurso de amparo se ha
invocado.

No hubo siquiera afectacién, por obra de la resolucién judicial impugnada,
de la libertad personal de los recurrentes, libertad que no puede decirse
menoscabada s6lo porque no hubiera acogido el Juez de Instruccién los
reproches de antijuridicidad ante él formulados cuando al no hacerlo, como
en este caso, no se confirmé una privacién de libertad actual. Detenidos o
no en algin momento anterior a ]a resolucién del «habeas corpus», los
demandantes no vieron su libertad personal constrefiida como resultado de
la decisién judicial, que es lo que aqui ellos han impugnado.»

(Sentencia de 10 de julio de 1986. R. A. 344/86. «<B. O. E.» de 23 de julio
de 1986. Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.)

V. Sentencia de 7 de julio de 1986 sobre Habeas corpus —articulo 17.4
de la C. E.

LEY DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

ArricuLo 2.8
Toxicomanos

V. Sentencia de 14 de febrero de 1986 sobre principio de legalidad penal,
presuncién de inocencia y juez ordinario predeterminado por la ley.—Articu-
lo 24 y 25 de Ia C. E.
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LUIS FELIPE RUIZ ANTON
Universidad Complutense. Madrid

Articulo 8, 4°. Legitima defensa. La actualidad de la agresién cesa si el
atacante ha sido despojado del instrumento que esgrime.

«1. El primer motivo articulado, acogido a efectos procesales al articulo
849, niimero 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, descansa en la supuesta
infraccion, que el recurrente atribuye a la Sala de instancia, por no haber
apreciado en su conducta la circunstancia eximente de legitima defensa que
describe el articulo 8, ntimero 4.°, del Cédigo Penal, alegacién carente de toda
base en el relato histérico de la sentencia impugnada y, en consecuencia, con-
denada a su desestimacién. Porque, constituyendo la agresién ilegitima el
primer y mas decisivo requisito de los que la norma legal exige para que al-
cance realidad en el orden juridico la circunstancia de legitima defensa
—hasta el punto de que si el mismo no concurre no puede apreciarse la men-
tada eximente ni ain como incompleta— y debiendo revestir la a'gresién, si
se pretende que tenga virtualidad justificadora, no solamente la condicién
de ilegitima sino, al mismo tiempo, la de actual o inminente, es claro y pa’
tente qué no puede ampararse en la eximente de referencia quien, como el
rectirrente en la ocasién de autos, tras haber arrebatado el martillo a la persona
que acababa de golpear con él el vehiculo en que el mismo viajaba y, tenién-
dola ya desarmada y a su merced, la asesté con dicha herramienta un golpe
en la cara con las graves e indelebles consecuencias que en el «factum» de la
sentencia recurrida se especifica, pues en tal caso, como quiera que la inicial
agresion, dirigida —no es ocioso recordarlo— contra el vehiculo que ocupaba
el recurrente y no contra su persona, habia concluido y no podia reanudarse,
por haber sido despojada la agresora del instrumento que esgrimia, la reac-
¢ién violenta de aquél no estaba ya legitimada por la necesidad de la defensa
—que convierte en conforme a Derecho la lesién de los bienes juridicos del
agresor en funcién del principio del interés preponderante—, sino rotunda-
mente desvalorada como accién puramente vindicativa, inspirada por el ex-
clusivo propésito de castigar el comportamiento de la lesionada, ciertamente
vituperable, pero no acreedor, por ello, de la arbitraria y violenta sancién del
recurrente. En virtud de cuyas consideraciones, que se inscriben en una reite-
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rada y pacifica doctrina emanada de esta Sala, de la que son recientes ejem-
plos las sentencias de 30 de enero, 26 de febrero y 19 de mayo de este afio,
mantenedoras todas ellas de la agresién actual o inminente como presupuesto
indispensable de la legitima defensa, ha de llegarse a la conclusién de que
la tinica respuesta que merece este primer motivo analizado no es otra que su
desestimacién.» S. T. S. de 11 de octubre de 1986.)

Articulo 11. Circunstancia mixta de parentesco: diferentes modos de operar.

«PRIMERO. Como es sabido, las circunstancias mixtas o ambivalentes, son
aquéllas que segin los casos, y atendiendo principalmente a la naturaleza,
motivos y consecuencias de la infraccién, pueden operar como agravantes o
como atenuantes €, incluso, a veces y como ha resaltado la jurisprudencia
moderna de esta Sala, asi como la doctrina cientifica, son properantes
dada su inocuidad e irrelevancia en orden a las peculiaridades del supues-
to de que se trate. El Cédigo Penal les dedica el Capitulo. V del Titulo
I del Libro también primero, cuyo epigrafe, «De las circunstancias que
agravan o atentian la responsabilidad criminal segin los casos», en lo que
tiene de expresién plural, queda inmediatamente desmentido, puesto que
en el articulo 11, Anico que integra el meritado Capitulo, no se regula més
que la circunstancia de parentesco. De conformidad con las sentencias de
estc Tribunal de 6 de junio de 1928, 16 de junio de 1944, 21 de abril de 1949,
8 de noviembre de 1961, 23 de abril de 1970 y 31 de enero de 1981, entre otras
muchas, para la estimacién de la circunstancia estudiada, es preciso no
solo que, entre ofensor y ofendido, se den los vinculos de parentesco a que
se refiere el precepto, sino también la afectividad propia de la relacién
familiar, aunque dicha afectividad se presume como declaré la sentencia
de 2 de febrero de 1954. Por otra parte, las sentencias de 15 de enero de 1886,
y 11 de febrero de 1984, resaltan la necesidad de que confluyan dos elementos,
0 requisitos, el objetivo, esto es, el parentesco, en el grado y con los li-
mites establecidos en el articulo 11, y, el subjetivo, el cual radica en el
conocimiento que, el agente, ha de tener de los lazos parentales que le ligan
con la victima, afiadiendo que, la circunstancia, es irrelevante cuando, el
ofendido, hubiere provocado el suceso, hubieren precedido, a éste, ofensas;
procedentes de aquél o, en el caso de los cényuges, cuando la infidelidad
de uno de ellos, real o presunta, hubjera sido la determinante del hecho
punible. Para lo que aqui interesa, es conveniente recordar que, el paren-
tesco por afinidad, no es definido por el Cédigo Civil, aunque lo mencione
en diferentes preceptos, pero, partiendo del contenido del antiguo articulo 84
del mencionado cuerpo legal y de las sentencias de este Tribunal de 21 de
enero de 1924 y 6 de junio de 1928, las cuales se inspiraron en Las Partidas,
son afines los cényuges entre si y cualquiera de ellos respecto a los parientes
por consanguinidad del otro, no siéndolo, de ningtin modo, los parientes por
naturaleza de cada uno de ellos respecto a los parientes consanguineos del
otro, ni un cényuge respecto a los parientes por afinidad de su consorte. La
circunstancia, para operar como agravante o como atenuante ha de generar
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un incremento o una disminucién del desvalor-de la conducta, es decir, que,
con palabras de esta Sala, se habra de atender a la mayor o menor malicia
del ofensor o a su superior 0 inferior perversidad, y como, el articulo 11, se
reflere como linea de separacién, a la naturaleza, a los motivos y a los
efectos del delito, es preciso destacar que, por naturaleza, se ha de entender
la indole de la infraccién perpetrada o, especialmente, la clase de bien juri-
dico violado o contra el cual se atenta, los motivos, equivalen a los méviles
que impulsaron al agente a actuar de modo antijuridico, -y finalmente,
efectos, no son tanto el resultado del hecho punible, como las consecuencias
de toda especie producidas o desencadenadas por la infraccién. Por regla
general, este Tribunal, ha entendido que, la circunstancia analizada, opera,
como agravante, en los delitos contra las personas o contra la honestidad,
¥, como atenuante, en las infracciones contra la propiedad; y asi, v. g., las
sentencias de 22 de octubre de 1923; 10 de febrero de 1925, 15 de abril de
1942 y 2 de febrero de 1954, declararon que es en los delitos contra las per-
sonas donde se despliega la eficacia agravatoria del parentesco, si bien
cuando estimulos mas moderosos que €l respeto familiar impulsaron al reo
a delinquir, operara el parentesco como atenuante, lo cual, como subrayaron
las sentencias de 8 de febrero de 1900, 10 de febrero de 1925, 12 de febrero
de 1919, 27 de septiembre de 1944 y 2 de febrero de 1954, significa que si, la
motivacién del hecho punible, fue ajena a los lazos:familiares u- obedecié el
delito a razones extrafias al orden parental, la circunstancia mixta estudiada,
no operarda como agravante, ocurriendo de idéntico modo cuando se ha roto
¢l vinculo familiar por distanciamiento, por enemistad, por intereses con-
trapuestos o por cualquier otra razén, asi como en los casos de provocacién
por parte de la victima, de ofensas precedentes del mismo origen, o de
infidelidad real o presunta. (S. T. S. de 15 de septiembre de 1986.)

Articulo 254. Tenencia ilicita de armas. Autoria aunque no exista una po-
sesién material.

«4. El segundo motivo del recurso anterior se refiere a la aplicacién inde-
bida del articulo 224 del Cdédigo Penal argumentando que al haber sido
halladas dos armas de fuego real, solamiente dos de los asaltantes podian
ser sujetos del delito de tenencia -ilicita, pero esta .alegacién no advierte que
en la relacién de hechos probados la sentencia expresa que los acusados se
pusieron de acuerdo para el asalto a una entidad bancaria trasladidndose
desde Madrid al pueblo de Guijuelo con dos pistolas en perfecto estado de
funcionamiento «de las que se habian proveido para. su uso conjunto»,.es
decir que las armas estaban a disposicién indistinta de todos y cada uno de
los miembros del grupo, que las destinaban a la comtn empresa delictiva,
y esta posesién indistinta o compartida, como han dicho reiteradas resolu-
siones de este Tribunal (sentencias de 1 de junio de 1984, 8 de noviembre
de 1985, y 25 de marzo y 12 de mayo de 1986, entre otras muchas) no excep-
tdan de responsabilidad a quiehes en el momento de la ejecucién, por el
convenido reparto de cometidos o por cualquier otra causa, no ostentan
arma alguna, que es el caso, reiteradamente contemplado en las resoluciones
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de este Tribunal, del coautor que espera vigilante con el motor en marcha.
No ha existido, por tanto, infraccién del expresado articulo 254, ni —subsi-
diariamente— la aplicacién errénea de los articulos 516 bis, parrafo cuarto,
y péarrafo final del articulo 501, que también denuncia este motivo del recurso,
cuya desestimacién procede.» (S. T. S. de 12 de noviembre de 1986.)

Articulo 254. Tenencia ilicita de armas. Es suficiente la mera intencién
de poseer el arma.

«Porque si bien es cierto, por una parte, que para la perfeccién del tipo
penal descrito en el articulo 254 del Cédigo sancionador no basta el fugaz
contacto fisico del agente con €l arma, no lo es que, como se dice en el
recurso, sea necesaria una posesién permanente y sostenida a lo largo de
cierto periodo de tiempo, siendo suficiente con que, como se recuerda en la
sentencia de 21-4-86, la relacién entre la persona y el arma le permita a la
primera la disponibilidad de la segunda y haga factible su utilizacién, lo que
sin duda acontecié en el caso de autos en que el recurrente, tras ser expul-
sado de un bar, fue a su casa, se apoderd de la pistola que legitimamente
poseifa su padre, se presenté de nuevo ante el establecimiento ya cerrado vy,
amenazando de muerte a su propietario, hizo dos disparos contra la puerta.
Y aunque sea innegable, por otra parte, que la tenencia del arma ha de ir
acompaiiada de un especifico “animus” no se trata, como pretende el recu-
rrente, del "animus rem sibi habendi” o voluntad de tener el arma como pro-
pia, sino el mero “animus possidendi” o simplemente “detinendi”, intenciona-
lidad que no puede ponerse en duda respecto de quien, como el recurrente,
sustrajo y retuvo el arma precisamente para darle el uso que le es inherente,
es decir, para hacer fuego con ella contra determinada persona o cosa.»
(S. T. S. de 25 de noviembre de 1986.)

Articulo 257. Depésito de armas. También es autor el que sin constituir
el depésito, tiene las armas a su disposicién.

«2. La normal plurisubjetividad con que viene concebida la infraccién
resalta de la enumeracién de protagonistas contenida en el precepto, promo-
tores u organizadores, a quienes se les castiga con la pena de reclusién
menor dada la significacién de sus conductas encaminadas directamente a dar
vida al depdsito o a estructurarlo u ordenarlo, y cooperadores, asistentes o
ayudantes necesarios o no, en la formacién de aquél, a quienes se les reserva
la pena de prisién mayor, Si bien, y pese a esa generalizada pluralidad de in-
tervinientes, no puede conceptuarse el delito que nos ocupa como de parti-
cipacién necesaria, de indefectible intervencién de varios sujetos en la
ejecucién de la accién de establecimiento; pudiendo ser un solo individuo el
que lleve a término la acumulacién de armas, cual ha reconocido la sentencia
de esta Sala de 10 de marzo de 1979, sosteniendo que, aunque efectivamente
en el articulo 257 del Cédigo punitivo se distingue a efectos de graduacién
de penas entre promotores u organizadores y cooperadores, segtin los distin-
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tos grados de actuacién de cada uno de los participes en la creacién del
depésito, ello no resulta necesario cuando las tenencias hayan sido individua-
lizadas, respondiendo cada procesado singularmente de su ilicita posesion.
Siendo igualmente parecer jurisprudencial afianzado el de que, tratandose
el dep6sito de armas y municiones de un delito de tracto continuo, perma-
nece mientras el dep6sito subsista y las armas se encueniren en poder de
quienes las almacenaron y ocultaron, perpetrandose el delito no sélo me-
diante la acumulacién en determinado lugar del numero y clase de armas
que la Ley establece, sino de igual modo mediante el conocimiento de su
existencia en esa forma, mantenida durante un periodo mas o menos dila-
tado, y con posibilidad de utilizacién por ¢l sujeto en la comisién de hechos
delictivos en apoyo de los cuales fue establecido precisamente el dep6sito,
es decir, que quien no interviene en la formacién inicial del deposito pero
lo tiene después a su disposicién para los fines ilicitos a que propendia,
se reputa también autor de la referida infraccién; criterio alentado en sen-
tencias de 13 de marzo de 1968, 3 de julio de 1973, 16 de abril de 1974 v 15
de noviembre de 1975.» (S. T. S. de 9 de octubre de 1986.)

Articulo 302, 4. Falsedad documental. Se consuma cuando, constando la
falsedad, se entrega el documento a otro para que lo use.

«Sexto. Para negar la existencia de los delitos (mmejor hubiera sido en todo
caso referirse a la autoria, pues el dato objetivo de la falsificacién lo proclama
su «factump»), la sentencia sometida a recurso parte de que (segundo Consi-
derando) es «insuficiente el dictamen pericial obrante en el sumario para
imputarle la comisién de un delito de falsedad en documento mercantil, pues
dicho informe ni se reprodujo en el acto del juicio oral ni se dio ocasién a
la defensa para impugnarlo»; pero esta loable —y no siempre practicada—
asepsia rituaria del Tribunal «a quo» en uso de sus privativas facultades
conferidas por el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento criminal y por
ende no revisable por este Tribunal de casacién, en nada empece a la estima-
cién positiva de la autoria del procesado en el delito de falsedad imputado
a partir de la relacién factica de la sentencia recurrida, ya que el Tribunal
provincial, para negar la accién comisiva de la falsedad parte de que el
procesado no esta demostrado que fuese el autor material de la falsedad de
tal caracter que prevé el numero 1.° del precepto matriz (articulo 302 del
Cédigo penal): «contrahaciendo o fingiendo letra, firma o ribrica»; mas en
forma inexplicable silencia que al lado de esta forma comisiva existe la pre-
vista por el numero 2.° de dicha norma («suponiendo en un acto la interven-
cién de personas que no la han tenido»), que una reiteradisima doctrina de
esta Sala configura como falsedad ideoldgica, intelectual o histérica, que no
depende de la autoria del primer supuesto, pues se consuma cuando a quien
le conste la falsedad de un documento lo entrega a otra persona para que
lo use en su provecho (Sentencias de 2 de octubre de 1969, 15 de octubre y
27 de diciembre de 1979, 28 de abril y 11 de julio de 1983 y 6 de diciembre
de 1985); y ninguna duda puede caber que si-el procesado, conforme a lo
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figurado por la narracién histérica de la sentencia recurrida, tenia que ser
plenamente consciente al suscribir y firmar la declaracién cambiaria no sélo
de la falsedad de la firma de quien figuraba.como coaceptante, sino también
de la del domicilio de la sociedad librada a ld que representaba, es claro
que el supuesto se residencia o incardina no sélo en el tipo matriz del citado
numero 2°, sino también en el del numero.4° del mismo articulo 302 del
Codigo penal.» (S. T. S. de 28 de octubre.de 1986.)

Articulo 339. Inhumacién ilegal precedida por un delito contra la vida.

«B) En lo que respecta al problema del ocultamiento o destruccion del
cadaver o inhumacién ilegal del mismo, cuando el infractor es la misma
persona que cometié el aborto, infanticidio, homicidio, asesinato o cual-
quier otro delito contra la vida, precedente y que privs, de dicha vida, al
luego interfecto, la doctrina cientifica se halla dividida, pues, unos sectores
entienden que se trata de un acto de autoencubrlmlento impune —ocultacién
del “corpus delicti”—, que el delito contra la vida absorbe o consume a la
infraccién sanitaria —"lex consumens derogat consumptas’—, que el des-
valor de la inhumacién ilegal esta ya incluido en la penalidad del delito contra
la vida, y que, finalmente, es inexigible que la abortista, la infanticida, el
homicida, el asesino o el autor de cualquier delito contra la vida se autode-
nuncien, presentindose en el Registro Civil para promover la legal inhuma-
cién del cadaver resultante gracias a sus antijuridicos actos; mientras que,
otros sectores, atendiendo a la heterogeneidad del bien juridico violado, sos-
tienen la punicién de ambas figuras, sin que, ninguna de ellas, absorba a la
otra. Por su parte, la jurisprudencia, en sentencias de 5 de diciembre de
1956 —asesinato—, 14 de mayo de 1960 —aborto—, y 19 de diciembre de 1977
—accidente de circulacién en el que el ‘reo se limité a no dejar el cadaver
”in situ” sino que lo llevé a un lugar préximo al del atropello arrojandolo
a la acera que discurria paralelamente a la carretera—, adopté la solucién
negativa, que reputé mads técnica, realista y cientifica, proclamando la impu-
nidad del autoencubrimiento y afadiendo no ser exigible, al homicida, que
se autodenuncie y no oculte el "corpus delicti”” para evitar la consecutiva
sancién penal; pero, en las sentencias de 9 de junio y 22 de noviembre
de 1943, 8 de octubre y 22 de diciembre de 1947, 27 de enero de 1951, 27 -de
septiembre de 1952, 4 de marzo de 1965 y 15 de noviembre de 1977, esta Sala,
sostiene lo contrario, basindose en que, las conductas atacan bienes juri-
dicos distintos —vida y salud ptblica—, en que, el autoencubrimiento, es
acto impune pero que ello solamente sucede cuando, los actos que lo inte-
gran, no constituyen, por si solos, otro delito, lo que se demuestra consul-
tando el articulo 17, niimero 4°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyo
precepto considera conexos a los delitos cometidos para procurar la impu-
nidad de otros, ¥y en que, no siendo consustancial o inherente al delito contra
la vida, la infraccién de riesgo o peligro abstracto, no tiene por qué absorber
aquélla a éste ultimo, tal como ocurre, v. g., con el homicidio o las lesiones
en las figuras del articulo 501 del Cédigo Penal, o con los dafios causados
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en los supuestos. contemplados en los numeros 2 y-3 del articulo 504 del
mismo; inclindndose,- en este caso y atendidas las circunstancias del mismo,
esta Sala, a la ultima solucién citada, no solamente por las razones expuestas
sino porque el parrafo segundo del articulo 322-del mismo punen conductas
delictivas efectuadas para procurarse la impunidad de otros delitos y porque
la punicién de la inhumacién ilegal consecutiva a la perpetracién de un
delito contra la vida, no supone forzar al delincuente a dejar el cadaver
“in situ”, a una autodenuncia-o a su-comparecencia en el Registro Civil para
promover el legal enterramiento de el mismo, sino que simplemente se le
exige que no incurra en un "plus? de antijuridicidad; sumando al delito
cometido, el ocultamiento o destruccién del cadéaver, impidiendo; con :ello,
tanto que éste sea tempestivamente, y sin peligro para la‘salud publica,
conducido al recinto sefialado al efecto y confinado en él, como que, sus
familiares o deudos, se hagan cargo de dicho cadaver y pueden dedicarle los
habituales funerales y exequias.

En el caso de autos, la acusada, después de matar a su infeliz asalariado,
metié el caddver en una caja de cartén ondulado, introduciéndola, con su
contenido, en el maletero o cofre de.su automévil, trasladandolo, desde el
término municipal de Cardona donde se halla su empresa hasta una casilla
de peones camineros abandonada, sita en el kilémetro 31,300 de la carretera
Vich-Olot, donde descargé el caddver con su embalaje, lo introdujo en dicha
casilla, lo rocié de gasolina que habia llevado al efecto y le prendié fuego,
permaneciendo el citado cadaver, oculto e ignorado en la casilla dicha desde
el 22 de septiembre de 1979 hasta el-30 del mismo mes y ailo, fecha, esta
altima, en la que fue hallado casualmente, y parcialmente calcinado, siendo
identificado por sus padres gracias a los objetos personales que respetd el
fuego asi como por los restos de su indumentaria. Y ante estos hechos, y
a la luz de los razonamientos antes expuestos,:Ges preciso estimar que, la
acusada, cometié el delito de inhumaciéon ilegal, comprendido en.el articu-
lo 339 del Cédigo Penal, procediendo, en armonia con lo expuesto, el acogi-
miento del unico motivo del recurso interpuesto por-la acusacién particular
al amparo del numero primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por inaplicacién del citado articulo 339 del 'Cédigo Penal» (S. T. S.
14 de octubre de 1986.)

Articulo 344. Tenencia de drogas destinadas al trifico: consumacién an-
ticipada.

«2. El procesado A. A., subdito pakistani, fue detenido en el. aecropuerto
de Son San Juan (Palma de Mallorca), llevando escondido en su equipaje
494,140 gramos de heroina valorada en 6.266.756 pesetas que, tras introducirla
en la isla desde Turquia, via Zurich, habia de ser entregada a un tercero con’
la finalidad de su distribucién en Espaiia, tal como reza el factum y sin que
tales aseveraciones facticas se intenten destruir o' fectificar por la via proce-
sal adecuada. En base de ello y como autor-de Un delito contra la salud
publica del articulo 344 del Cédigo Penal, se le condena a’la pena de ocho
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afios de _prisién mayor y multa de cien mil pesetas. Infraccién existente al
tratarse de un tipico delito de los que vienen detinidos como de consumacion
anticipada, tan pronto concurren los requisitos a que antes se hizo reterencia,
con completa independencia de cualquier resultado ulterior, el que sélo
afectaria a la fase de agotamiento; consumandose, pues, el hecho delictual
una vez realizada por el agente alguna de las acciones enunciadas en el
precepto, tal como sucede en el caso enjuiciado, la posesién o tenencia con
intencién de trafico, determindndolo asi los verbos nucleares de la citada
porma, sin que sea precisa la transmisién del producto téxico para que se
produzca la consumacién. Doctrina mantenida en multiples sentencias de esta
Sala, tales las de 16 de enero y 30 de mayo de 1981, 24 de febrero y 16 de
julio de 1982, 14 de febrero y 3 de mayo de 1983, 20 de junio y 9 de julio
de 1984, 7 y 12 de marzo y 10 de mayo de 1985, 15 de enero y 11 de abril
de 1986.» (S. T. S. de 11 de julio de 1986.)

Articulo 344. Trdfico de drogas. No desaparece el fundamento del castigo
aunque el donatario sea un sujeto drogadicto.

«Unico.—Procede estimar los dos motivos impugnativos del recurso del
Ministerio Fiscal, ambos amparados en el namero 1.° del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que efectivamente la sentencia recurrida
al absolver al procesado del delito contra la salud ptblica objeto de acusacion
infringié por inaplicacién el articulo 344 del Cddigo Penal, pues es reitera-
disima la doctrina de esta Sala posterior a la Ley Organica 8/1983, de 25 de
junio, en orden a que tras ella la donacién de sustancias estupefacientes se
integran en los actos de trafico contemplados por dicho precepto (Sentencias,
entre otras, de 8 de febrero de 1984, 15 de marzo, 15 de mayo, 26 de junio y
15 de noviembre de 1985 y 16 de febrero de 1986); sin que sea tendible el
razonamiento del tribunal provincial en orden a que si el donatario es sujeto
drogadicto desaparece el fundamento de la punicién, ya que los verbos basi-
cos del tipo no se cifien a “promover”, sino, con la misma significacion,
también "fomentar” y "facilitar”; lo que determina la vulneracién del pre-
cepto y derivada estimacién del recurso.» (S. T. S. de 24 de noviembre de 1986.)

Articulo 406, 3°. Asesinato. Muerte del cényuge mediante veneno.

La Audiencia condena por asesinato al haberse servido de veneno (el fallo
no valora la existencia de parentesco, a efectos de la posible aplicacién del
articulo 11), y el recurrente, acusador particular, estima que se ha aplicado
indebidamente el articulo 406, siendo lo adecuado la apreciacién del articu-
lo 405 (parricidio) del Cédigo penal. El Tribunal Supremo, aun cuando parece
darle la razén, no casa la Sentencia, pero argumenta en los siguientes términos:

«Quinto.—El recurrente acusador particular articula, en ambos supuestos
con invocacién formal del articulo 849-1° de la tantas veces citada Ley de
Enjuiciamiento Criminal, dos primeros motivos de impugnacién por infrac-
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cién de ley: los derivados de una supuesta aplicacién indebida del articulo 406
del Cédigo Penal (motivo primero) y una pretendida inaplicacién del articu-
lo 405 del mismo cuerpo legal (motivo segundo), que al ser como el envés y
el revés de un argumento Unico pueden y atn deben ser analizados conjun-
tamente, al incidir ambos sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad, por alter-
natividad normativa, del articulo 68 del Cédigo Penal como hizo la sentencia
sometida a recurso; cuestién que si de siempre habia sido resuelta por esta
Sala en el sentido de, por aplicacién de la especialidad del tipo, estimar
existente la figura delictiva o tipo de parricidio, aplicando, caso de existir,
las circunstancias agravatorias cualificadoras del delito de asesinato como
agravantes genéricas, ahora podria suscitar unas dudas iniciales'derivadas de
la nueva redaccién que la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, dio en forma
absolutamente injustificada y opuesta a toda la evolucién legislativa espa-
fiola—) al articulo 406 citado al conminar el delito de asesinato con la pena
de reclusién mayor no en toda su extension (como hace el articulo 405
respecto del paricidio), sino, y con abstraccién de otras circunstancias, en el
grado mdximo de la referida pena; con lo que es lano, por el distinto campo
de los numerales 1° y 2.° del articulo 56 del Cédigo Penal, en relacién con
los articulos 27, 61 y 78 y su tabla demostrativa en dicho cuerpo legal sustan-
tivo, de un lado, que el asesinato es siempre y en todo caso delito mds
gravemente penado que el parricidio y, de otro, que los supuestos de degrada-
cién punitiva podrian funcionar con intensidad distinta en cada caso de
seguirse la tesis de alternatividad o la de la especialidad.

Sexto.—El tema ha sido ya resuelto, en el mismo sentido postulado en
dichos dos primeros motivos impugnativos formulados por la parte acusa-
dora en su recurso, por la reciente Sentencia de esta Sala de 4 de marzo
de 1986, la que, en doctrina que ahora se ratifica, y tras una extensa referen-
cia a la evolucién legislativa espafiola sobre el tema, se pronuncié por la
aplicabilidad en estos supuestos del principio de especialidad (lo que deter-
mina la improcedencia del citado articulo 68) y existencia de «tipo privilegia-
do» (también excluyente), al expresar que debe ser asi «por la razon simpl-
sima de que ello (lo contrario) supondria desmembrar los elementos inte-
grantes de una infraccién delictiva auténoma, especifica y hoy dia privilegiada
como es el parricidio, extrayendo de su tipo la circunstancia de ser el agre-
dido una de las personas ligadas con el agresor por cualquiera de los
vinculos sefialados en el primero de los preceptos citados»; doctrina que por
su claridad releva de insistencias fundamentadoras que serfan meras reitera-
ciones y que conduce a la inicial desestimacién de estos dos primeros motivos
del recurso que se examina.» (S. T. S. de 29 de septiembre de 1980.)

Articulo 420, 4.° Lesiones. La deformidad se ha de valorar con indepen-
dencia de la posible correccién por efecto de la cirugia.

«UNICO. Es de frecuente aceptacién por las sentencias de esta Sala el
concepto de deformidad —a los efectos del articulo 420, 3=, del Cédigo Pe-
nal— como irregularidad fisica, visible y permanente, y sobre esta ultima
nota una antigua sentencia datada el 5 de mayo de 1884 parificaba lo per-
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manente .con lo irreparable por la accién constitutiva- de la naturaleza, a des-
trucciones organicas no regenerables se -referia la sentencia de 20 de marzo
de 1957, y recientes declaraciones —sentencias de 30 de mayo de 1983 y 23
de abril de 1986— aluden a defectos duraderos o imperfecciones insubsana-
bles por la accién del tiempo. Las sentencias de 28 de junio y 17 de'julio de
1983 completaban este cuerpo de doctrina sobre deformidad al afiadir que las
secuelas de las lesiones deben ser las apreciadas en el momento de juzgar
o los resultados de-las mismas después de un proceso normal de sanidad,
sin que puedan ser consideradas las mejorais conseguidas mediante posibles
intervenciones posteriores porque el resultado de la cirugia reparadora puede
ser incierto y no es susceptible de ser impuesto a la victima, dado que el
remedio quirargico de las alteraciones de fisonomia nunca ofrece todas las
garantias de éxito, siempre envuelve un riesgo personal y puede producir )
dejar otras secuelas de' indole somatica o psiquicas. Este criterio jurispruden-
cial arranca de-lejanas resoluciones de este Tribunal (vid. sentencias de 16
de mayo de 1908, 17 de junio de 1915, 3 de diciembre de 1927, 22 de'octubre
de 1952), y se ha aplicado a Ja cirugia plastica en las sentencias de 5 de mayo
de 1980, 30 de mayo de 1983 y 21 de enero de 1985 por hacer cita- de las
mds recientes, y con referencia a la pérdida de dientes se ha negado eficacia
subsanadora a los medios que ofrecen las modernas técnicas de ortodoncia
y odontologia (sentencias de 28 de noviembre de 1981 y 20 de octubre de
1983). o ‘

En atencién a lo anteriormente expuesto, procede desestimar el primer
motivo del recurso de invoca Ja aplicacién indebida del articulo 420, 32, del
Cédigo Penal, basado en que la posibilidad de correccién de las cicatrices
del rostro mediante una operacién de cirugia estética se opone a la perma-
nencia que es inherente al concepto penal de deformidad. Y la desestima-
cién de este motivo lleva tras de si al segundo'y ultimo de los formulados
que, excluia la deformidad, valora Unicamente a los efectos tipificadores la
duracién de las lesiones propiciando la subsuncién en el ntimero 5.° del su-
sodicho articulo 420 del Cédigo.» (S. T. S. de 18 de noviembre de 1986.)

Articulo 429. Violacién. Sujeto pasivo: prostituta.

«UNICO. 1. La fuerza o intimidacién necesarias para lograr el yacimien-
to y consumar una violacién es la necesaria y adecuada en cada caso y pro-
ducirse en tanto en cuanto se da comienzo a la realizacién del acto carnal y
se termina por la consumacién. Conforme a reiterada doctrina, nada obsta
a la consumacién el que la mujer siga de grado al var6n, que haya previa-
mente estipulado un precio o promesa por el yacimiento, cuando llegados
el momento de la consumacién se olvidan unos y otros y se recurre a las
formas comisivas que integran el delito de violacién conforme al ndmero 1.°
del articulo 429 del Cédigo Penal. '

2. Asi, comete violacién quien, como el procesado, tras haber concertado
por precio aplazado la realizacién del acto carnal con una prostituta, llegados
al lugar convenido y reclamar la mujer el precio pactado, se niega a entre-
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garlo y bajo amenazas anula la voluntad de la mujer y consigue realizar el
acto carnal.

Lo comete, asimismo, el mismo procesado que, tiempos después recoge
a una prostituta y la traslada a un camino préximo a determinada poblacién
¥ a la que, mediante golpes y amenazas, consigue vencer su voluntad contra-
ria y consigue realizar el acto carnal.

En consecuencia, procede la desestimacién del tnico de los motivos alega-
dos en que, por fondo, se postula la inexistencia de violacién.» (S. T. S. de
26 de septiembre de 1986.)

Articulo 429. Violacién. Frustracion: desproporciérf de los oOrganos se-
Xuales.

«1. El tnico motivo del recurso formalizado por la representaciéon del
procesado, atento al cauce del ntimero 1.° del articulo 849 de la Ley Procesal
Penal, gira c¢n torno al grado en que se dice cometido el delito de violacién
por el que se le condena, mostrandose disconforme con la calificacién de la
sentencia en cuanto concepttia los hechos como constitutivos de aludida in-
fraccién en grado de frustracidén, creyendo que sélo alcanzan la categoria
de mera tentativa. Existe un amplio espectro jurisprudencial sumamente ilus-
trativo y aleccionador al respecto, al objeto de diferenciar los varios estadios
que pueden haberse alcanzado por cl agente, constante su animo de conseguir
el yacimiento carnal con la mujer, sujeto pasivo de su dindmica pasional e
irrefrenada, concurrente alguno de los supuestos a que se refiere el articulo
429 del Codigo Penal; comprendiendo desde los actos preparatorios, pasando
por la ejecucidén incompleta que la tentativa o frusiraccién representan,
hasta llegar a la perfeccién consumativa definida en el tipo. La consumacién
se eniiende producida tan pronto se consigue el ayuntamiento carnal o con-
juncién de dérganos genitales de varén y hembra, «coniunctio membrorums»,
siempre que conlleve penetracion del pene, mds o menos perfecta, en la
cavidad genital femenina, en los ¢rganos sexuales de la mujer, sin exigirse
la perfeccién fisiolégica del coito, la cépula normal y completa en su al-
cance y consecuencias. En orden a aclarar supuestos en los que latia la duda
y contradiccién, ha tiempo que esta Sala declaré que para estimar la consu-
macién del delito de violacién no se requiere que la penetracién del miem-
bro viril sea completa, bastando la introduccién mas o menos profunda
(sentencias de 8 de octubre de 1969, 12 de junio de 1979, 11 de marzo de 1980,
28 de octubre de 1982, 23 de junio y 19 de noviembre de 1983, 27 de diciem-
bre de 1984 y 5 de marzo de 1985); sin que se precise la originacién de la
eyaculacién sexual (sentencias de 8 de octubre de 1969, 12 de junio de 1979, 11
de marzo de 1980, 28 de octubre de 1982, 23 de junio y 19 de noviembre de
1983 v 30 de mayo de 1984), ni siquiera la rotura mas o menos completa del
himen, con desfloracién de la mujer doncella (sentencias de 8 de octubre
de 1969 y 26 de junio de 1983). En la frustraciéon el culpable practica toda la
serie de actos que, segiin comnin experiencia, son los adecuados para dar
cima al resultado propuesto, no alcanzindose, no obstante, indicado fin,

17
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hipétesis frecuente —y que suele citarse como la més caracterizada— ante
la desproporcién de los érganos sexuales del varén y los de la mujer ofen-
dida (sentencias de 14 de diciembre de 1961, 21 de octubre de 1967, 13 de
mayo de 1974, 20 de mayo de 1977, 23 de septiembre de 1981 y 22 de octubre
de 1984); o en los supuestos del llamado coito vestibular o de introduccién
imperfecta, afectante tan sélo a los érganos genitales externos de la mujer,
a la regién vulvar u orificio externo de la vagina, pero no a la vagina pro-
piamente dicha (sentencias de 20 de mayo de 1977 y 23 de septiembre de
1981), si bien esta dltima modalidad de frustraccién —cual reconoce citada
sentencia de 1981—, por constituir verdadero caso limite, es de problematica
apreciacion; no se llega al estadio de la consumacién en la progresién de-
lictiva, normalmente, ante la tenaz resistencia de la mujer, mas puede de-
cirse que se realizaron todos los actos precisos y adecuados para ello, cual
expresa la sentencia de 3 de diciembre de 1985. Cuando de tentativa se trata
s6lo hallamos actos itinerantes conducentes hacia la meta propuesta, pero
que, en su ensamblaje aditivo, no ofrecen atn la idoneidad e integridad preci-
sas para su logro; tales el penetrar ilegalmente en el domicilio ajéno saltan-
do por una ventana desprovisto de ropa con la intencionalidad de saciar sus
libricos deseos en la victima (sentencia  de 28 de septiembre de 1981), derribo
de la victima, bajandole la parte inferior del biquini (sentencia de 26 de
junio de 1982), enfermedad del procesado impeditiva de la realizacion del
acto sexual (sentencia de 11 de junio de 1983), arrojar al suelo a la mujer,
tratando de cohabitar y no consiguiéndolo ante su tenaz resistencia (senten-
cia de 31 de marzo de 1984), actos conducentes a desnudar a la joven, sin
lograrlo ante el serio forcejeo y rotunda resistencia de la misma (sentencia
de 27 de junio de 1986).» (S. T. S. de 24 de noviembre de 1986.)

Articulo 481, 1.° Detenciones ilegales consecutivas a un delito contra la
propiedad.

«A. Todo delito de robo violento o intimidatorio lleva consigo una cierta
y poco duradera privacién o limitacién de la libertad del ofendido u ofen-
didos, el tiempo imprescindible para inmovilizarlos y consumar el despojo
con el sucesivo apoderamiento, y en estos casos es-inane plantearse el con-
curso delictivo porque queda absorbida la detencién por el delito contra la
propiedad; ahora bien, cuando la duracién excede del tiempo normalmente
exigido por la accién de robo o concurren circunstancias cualificadas en la
detencién o encierro, y éstos se realizan «in situ», pueden producirse dos
situaciones con trascendencia en la calificacién delictiva: que la detencién
0 encierro se mantenga mientras el apoderamiento y la huida que permite
la disponibilidad de los efectos robados, que es tanto como decir mientras
el delito se consuma, en cuyo caso concurre con el robo violento el tipo bési-
co de detencién ilegal del pérrafo primero del articulo 480; o cabe la posibi-
lidad de que la detencién nazca después o subsiga a la consumacién del
robo, «consecutivamente al delito contra la propiedad», que es uno de los
comportamientos cualificados previstos en el articulo 481, 1°, del Cédigo.
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Junto a estos supuestos de detenciones. en concurso con el robo violento,
forzados por las tipificaciones vigentes, figura el robo .con cuyo motivo u
ocasién se «tomaren rehenes» con el fin de facilitar la ejecucién del delito
o la fuga del culpable introducido por el texto reformado del -articulo 501,
4., del Cédigo, que supone también una privacién de libertad ambulatoria
o locomotriz, pero acompaiiada siempre de una aprehension de la victima
del robo o de personas a ella unidas por relaciones. parementales, afectivas,
econdmicas o de cualquier otra indole, aprehensién que comporta sujeccidn
directa o dependencia a la voluntad de los delincuentes como prenda o ga-
rantia del éxito de la accién criminal o de la impunidad, ya se realice el
apresamiento o encierro en el lugar del robo o en otro distinto, ya se tras-
lade a los detenidos a otro lugar, ya sea antes o después de la depredacion,
ya, para facilitar el delito o la fuga, pero siempre «con motivo u ocasién del
robo» como factor comin determinante.

Dentro de este catdlogo de supuestos la versidn.que ofrece el primer
Resultando de la sentencia inclina a situar los hechos en el marco del concur-
so del robo violento' del articulo 501, 5.°, y del delito basico de detencién
ilegal del articulo 480 —que fue la tesis del Ministerio Fiscal y la que siguio
la Audiencia al imponer la pena— porque después del encierro de los dos
sujetos robados, de la empleada y del contable en los servicios del entre-
suelo —sellada la boca con esparadrapo y las manos atadas «introdujeron
las joyas en un batl de cuero, se apoderaron también de dos maletas que
conteman cien relojes y se dieron a la fuga» y «poco después» las cuatro
personas consiguieron soltarse y avisaron a la Policia.» (S. T. S. de 9 de
julio de 1986.)

. Articulo 487. Abandono de familia. Delito de omision de indole perma-
nente. Malicia.

«3. Este delito omisivo, con abstencién o inaccién entroncada con algu-
na de antedichas conductas, de indole permanente al cometerse en tanto
el culpable persiste en el abandono del cumplimiento de los deberes men-
cionados, no puede entenderse existente, sin mas, por el hecho de la ausen-
cia o abandono del domicilio familiar, aun con caricter continuista o per-
sistente; ya que tal marcha o desercién ha de aparecer inmotivada, sin ra-
z6n explicativa o justificativa razonable, siendo prédiga la jurisprudencia
en el reconocimiento de falta del elemento subjetivo —dolo especifico de
abandono—, si se llega a la conviccién de existencia de causas graves que
puedan impulsar a la ruptura convivencial. Y ello porque no puede exigirse
la prolongacién de una situacién marcada por la violencia y el riesgo, en
plena y grave crisis conyugal, cuya solucién legal puede hacerse esperar en
el tiempo, y porque la solucién criminalizadora de las conductas incidentes
en la vida familiar, en razén a los sentimientos sobre que debe asentarse
la misma, debe estar presidida por el principio de intervencién minima del
Derecho penal. Derivando de ello que la doctrina legal aluda a la exigencia
de la ausencia o desaparicién de modo intencional o volitivo que tanto vale
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como injustificado o sin motivo conocido que pudiera servir de excusa,
explicacién o paliativo (sentencia de 9 de mayo de 1975 y 23 de febrero de
1981 y 2 de junio de 1982); abandono malicioso que se identifica con volun-
tario o inmotivado, sin explicacién plausible, sin causa o motivo legitimador,
o sin la previa ocurrencia de altercados, incidentes, reyertas o brotes demos-
trativos de incompatibilidad de caracteres o de imposible convivencia que
pudieran justificar la marcha del hogar (sentencia de 19 de febrero de 1974);
todo abandono permanente y duradero del domicilio familiar se reputa ma-
licioso, a menos que pudiera justificarse y motivarse de modo plausible y
convincente aportando una explicacién legitimadora o exonerativa (sentencia
de 9 de mayo de 1975); el calificativo de malicioso queda eliminado cuando
se justifica el abandono por causas ¢ motivos legitimados por normas ju-
ridicas extrapenales o por la normativa socio-cultural que acepta como sa-
tisfactorio el abandono, al realizarse no para liberarse del cumplimiento de
los deberes conyugales y filiales, sino para la cesacién de situaciones insos-
tenibles para la normal convivencia (sentencia de 12 de mayo de 1979); al
deberse el abandono del hogar conyugal a notoria desarmonifa familiar, la
ruptura de la convivencia matrimonial no debe ser tratada de caprichosa o
arbitraria (sentencias de 15 de febrero y 11 de noviembre de 1985).» (S. T. S.
de 6 de octubre de 1986.)

Articulo 489. Detenciones ilegales. Por la comisién de una falta no puede
detenerse a una persona si tiene domicilio conocido.

«1l. De la declaracién de hechos probados de la sentencia recurrida apa-
rece delineada la figura delictiva tipificada en el articulo 184 del Cédigo
Penal, pues la infraccién que la constituye tiene, como elemento generador,
el propdsito de atentar contra el derecho individual y fundamental de la
libertad ambulatoria, consagrado en el articulo 489 de la Ley de Enjuicia-
iento Criminal y en el articulo 17 de la Constitucién, pues las detenciones
practicadas por el procesado, Subcomisario del Cuerpo General de Policia,
fueron rigurosamente arbitrarias y sin fundamento legal alguno, pues los
obreros de la Empresa Constructora que le habia vendido el piso, y que no
se lo habian todavia entregado por desavenencias del recurrente con ella
y la Promotora, no estaban cometiendo delito alguno, al cumplir las érdenes
de sus principales de entrar en el piso, no entregado, como queda dicho,
todavia al comprador, aunque tuvieran que forzar la cerradura, accién que
lo més que podria constituir seria una falta de dafios, nunca un allanamiento
de morada por no estar el piso habitado por persona alguna, y sabido es
que por simple falta no puede detenerse a persona alguna cuando se tiene
domicilio conocido (articulo 495 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), por
ello al no estar comprendidos los citados obreros en ninguno de los supuestos
de' articulo 492 de la tan citada Ley de Enjuiciamiento Criminal, la deten-
cién practicada lo fue con extralimitacién y abuso de su funcién y cargo,
pues sabifa, cuando actuaron los obreros, de lo que se trataba y quienes
eran, siendo el motivo determinante de la detencién de caricter personal y
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propio por las desavenencias antes dichas, todo lo cual pone de manifiesto
la arbitrariedad e imprudencia de tal medida, por lo que procede desesti-
mar el motivo primero del recurso.» (S.T.S. de 12 de noviembre de 1986.)

Articulo 501, 1‘11tim6 pdrrafo. Uso de medio peligroso para cometer el
delito de robo violento o intimidatorio. Un atomizador de gases irritantes
—Sspray— es instrumento peligroso.

«2. En este caso, habiendo aplicado, la Audiencia de origen, el subtipo
agravado o agravante especifica descrita en el ultimo parrafo del articulo
501 del Cédigo Penal —uso de armas u otros medios peligrosos—, €l acu-
sado T., pretende que, el uso del spray de gas, sin duda irritante, que
constituyé el medio peligroso, no le afecte a él puesto que no tuvo conoci-
miento, del mentado uso, en el momento de la accién o de su cooperacién
para el delito; pretensién, en este caso, totalmente inviable y descabellada,
puesto que, tal como se consigna en el «factum» de la resolucién recurrida,
fue precisamente €l quien porté el spray, conminando, con el mismo, a los
empleados de la entidad bancaria, compeliéndoles a que entraren en el des-
pacho del director, momento en el que, para asustarles y para evitar ser
perseguido, les disparé el spray a la cara, produciéndoles heridas oculares
y epidérmicas. Asi pues, el problema pudo presentarse respecto a los demas
participes, pero nunca respecto al recurrente, el cual, de modo personal y
directo, utilizé un medio indudablemente peligroso para atemorizar a los
empleados de la entidad bancaria atracada e incluso para lesionarles. Pro-
cede, por consiguiente, la desestimacién del primer motivo del recurso in-
terpuesto por el acusado T., basado en el ndm. 1° del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del parrafo
segundo del articulo 60 del Cédigo Penal.» (S. T. S. de 3 de noviembre de
1986.) -

Articulo 503. Extorsién. Distincién entre consumacién y agotamiento.

«1. El delito denominado «extorsién», definido en el articulo 503 del
Codigo Penal, es una figura un tanto andmala, hibrida de robo con violen-
cia o intimidacién en las personas y defraudacién, conjugando la «vis», sea
«absoluta», sca «compulsiva», con la insidia y la maquinacién propias de la
estafa. Su objeto material lo es una escritura o documento, y su objeto ju-
ridico, tratdndose de una infraccién patrimonial, lo integra la lesién o aten-
tado contra los bienes ajenos, mientras que la accién o dindmica comisiva,
consiste en, mediante violencia o intimidacién, obligar a otro a suscribir,
entregar u otorgar alguna representacién grafica del pensamiento o vestigio
del pasado ya citados, debiendo, el sujeto activo, proceder, de ese modo,
con- finalidad defraudatoria y #&nimo de lucro, produciéndose, l1a consuma-
cién de esta figura delictiva, tan pronto se obtiene la entrega, la suscrip-
cién o el otorgamiento, con los citados animo de lucro y propdésito defrauda-
torio, por lo cual cualquier episodio posterior, incluso los tendentes a ase-
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gurar u obtener el lucro pretendido o a neutralizar al ofendido para que no
obste 0 estorbe las intenciones depredatorias del infractor o infractores,
pertenece, no al tracto comisivo de la infraccién estudiada, sino a su fase
de agotamiento, excéntrica respecto a la extorsién, disociada de ella y que
si, «per se», constituye uno o mas hechos punibles, no quedarian absorbidos
o englobados por o en el seno de la referida extorsién, sino que constitui-
ran delito o delitos auténomos e independientes. Finalmente, se ha de desta-
car, en primer término, que, esta figura, ha sido analizada por esta Sala,
entre otras, por las sentencias de 25 de octubre y 11 de noviembre de 1982,
y, en segundo lugar, que se trata de un precepto penal incompleto, pues,
a diferencia de otras infracciones cuya estructura responde al cldsico bino-
mio delito-pena, el articulo 503 del Cdédigo Penal, se limita a describir el
comportamiento tipicamente antijuridico, confiando la determinacién de la
condigna sancién punitiva, es decir, de las penas correspondientes, a las
sefialadas en el Capitulo I del Titulo VIII del Libro II 'del meritado Cédigo,
y mdas concretamente, y aunque no lo diga el legislador, a las citadas en
las diferentes hipétesis enumeradas en el articulo 501 del mismo.» (S. T. S.
de 16 de octubre de 1986.)

Articulo 510. Llaves falsas. Interpretacién estricta.

«2. Tiene declarado esta Sala que el concepto legal de llaves falsas
del nim. 2.° del articulo 510 del Cédigo Penal, referida a las «llaves legitimas
sustraidas a su propietario», requiere como todos los elementos tipicos,
una interpretacién estricta y no extensiva, méaxime en perjuicio del reo,
que vulneraria el principio de legalidad basico de nuestro ordenamiento
juridico, al ampliar indebidamente los confines del robo a costa del hurto;
siguiendo esa interpretacién estricta y del principio de que la ilicitud de te-
nencia de las llaves ha de derivar del titulo originario, no de conducta con-
creta en el momento de la sustraccién, que naturalmente es siempre jlicita,
tratese de robo o hurto; los hechos declarados probados de la sentencia re-
currida, en su parquedad, tan sélo nos dicen que «aprovechando que L. P. G.,
estaba en posesion de las llaves de la puerta de acceso a la casa...», afirma-
cién que completa el Considerando primero de la sentencia impugnada al
manifestar que «los procesados quebrantaron la confianza puesta en ellos,
al entregarles el propietario las llaves de acceso a su casa», lo cual ya nos
da a conocer que el titulo originario de adquisicién de la posesién de las
llaves no fue ilicito, sino entregadas voluntariamente "por el dueiio de la
casa por la confianza que tenja en ellos, y al no contar en el relato de hecho
la extensién y uso que se habia de hacer de las llaves, si para entrar en la
casa, cuidarsela y vigilarla o meramente para tenerlas a disposicién de su
duefio, 'y no poderse establecer presunciones en contra del reo, procede es-
timar el motivo segundo.del recurso y considerar que los hechos son cons-
titutivos de un delito de hurto al no constar la ilicitud en la entrada a la
casa y sf en el apoderamiento de las botellas de licor que se dicen en el
«factum», lo que obliga a dictar segunda sentencia mds ajustada y conforme
a derecho.» (S. T. S. de 7 de noviembre de 1986.)
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Articulo 513. Asociacién para cometer el delito de robo.

«TERCERO. EI1 articulo 513 del referido cuerpo legal, se ocupa del delito
de asociacion siquiera fuere transitoria para cometer el delito de robo, in-
fraccién que fue introducida en el Texto refundido de 1944, pero que proce-
dia de la Ley de Seguridad del Estado de 9 de marzo de 194l. Como, en el
mismo Cédigo, en sus antiguos articulos 172 y 173, se definfan y castigaban
los delitos de asociaciones ilegales, ciertos sectores doctrinales, estiman
que, €l articulo 513, es precepto absolutamente superfluo, mientras que,
otras opiniones, niegan la superfluidad reparando en que, las asociaciones
castigadas en el Titulo II del libro II del Cédigo Penal, han de revestir los
caracteres de permanentes y duraderas, mientras que, las contempladas
por el citado articulo 513, pueden ser meramente transitorias, esto es, de
vida y duracién breves y efimeras, y finalmente, un tercer sector doctrinal,
entiende superfluo el precepto cuando la asociacién para cometer delito
de robo es permanente, y operante y nada ociosa, la figura, cuando, la aso-
ciacién constituida lo es solamente con caricter tranmsitorio. En definitiva,
se trata no de un precepto de los denominados vacios o en blanco, sino de
una figura delictiva incompleta, pues, frente al clisico binomio delito-pena,
el articulo 513 describe o define la conducta que criminaliza, pero, para
determinar la sancién, se remite al ntimero 2° del articulo 172, hoy dia 173,
nimero 1° y 174, nam. 2°, del mencionado cuerpo legal. La jurisprudencia
inmediatamente posterior a la vigencia del Cédigo de 1944, sostuvo que, la
asociacién, no debia referirse a delito o delitos de robo concretos y determi-
nados, sino a delitos de robo en abstracto y sin gestacién o planeamiento
previos, pero sentencias posteriores de las que es paradigma la de 30 de
abril de 1983, admitieron que podia tratarse de gestacién de delito o delitos
de robo concretos y especificos, constituyendo, de este modo, una modalidad
de conspiracién, por lo que, como en todas las hipétesis de actos prepara-
torios o de resoluciones manifiestadas si posteriormente se avanza en el
«iter criminis» pasando a fase o etapa de delito intentado o de delito con-
sumado, la asociacién transitoria, perdera todo relieve o sustantividad, cas-
tigdndose la fase de mayor madurez delictiva y no la simple asociacién tran-
sitoria.» (S. T. S. de 25 de septiembre de 1986.)

Articulo 528. Estafa. Cabe el engafio mediante formas omisivas impro-
pias o de accién concluyente.

«A. El quinto, orientado a una inexistencia de engafio genérico, porque
en su inteligente articulacién silencia interesadamente que el engafio no se
cifie o centra su exclusividad en conducta, més que activas o de accién,
de iniciativa, sino que a su lado «pari passu» tanto la doctrina cientifica
més autorizada como la jurisprudencia de esta Sala vienen situando unas
formas comisivas de la conducta engafiosa determinante o causante en el
error: las denominadas formas omisivas impropias o de accién concluyente,
en las que si bien no existe una omisién en el propio sentido del término,
si existe una accién anterior determinantes del error que causaliza el des-
plazamiento patrimonial, entendiéndose por tal accién conciuyente la que,
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no de un modo expreso, pero si implicito, lleva consigo la falsa afirmacién
de un hecho. Y en este mismo sentido doctrinal la jurisprudencia de esta
Sala ha declarado en la S. de 10 de noviebre de 1978 que «la llamada estafa
por . omisién no es muchas veces tal, sino una verdadera estafa activa, en
la que e] silencio o encubrimiento de la verdad se conecta a una accion an-
terior llamada concluyente,-por la que el sujeto activo simula una presia-
cién contractual que radical e inicialmente no puede llevar a cabo» y en la
S. de 15 de junio de 1981 que el delito de estafa se caracteriza entre otros
por la existencia de una maquinacién insidiosa constitutiva del engafio ope-
rativo del traspaso patrimonial, susceptible de realizarse no solamente por
accion, sino también mediante omisién de la que se deduzca cierta nota de
positividad, en cuanto que al mismo tiempo que se ocultan ciertos condi-
cionamientos por parte del sujeto activo de la infraccién delictiva, existe el
aprovechamiento de determinadas circunstancias que las exigencias del trafico
juridico dan por supuestas»; doctrina cientifica y jurisprudencial que, en
concreta aplicacién a los datos facticos consignados en el relato y anterior-
mente transcritos en forma literal, llevan a la necesaria desestimacién del
quinto motivo impugnativo.» (S. T. S. de 22 de noviembre de 1986.)

Articulo 529, 7.* Médulos para determinar la especial gravedad o la gra-
vedad muy cualificada.

«1. El segundo motivo del recurso, unico subsistente de los interpuestos,
se formula por infraccién de ley del articulo 849, 1.°, por aplicacién indebi-
da del articulo 529, agravacién 7.°. Se trata de una apropiacién indebida de
un agente de ventas de una conocida empresa levantina, por, importe de
4.304.968 pesetas. El motivo argumenta «entendemos que resulta evidente
que no puede establecerse criterio que delimite exactamente dénde comien-
za ’la especial gravedad’ de la cuantia defraudada». Tal expresién nucleo del
subtipo agravado, constituye uno de tantos conceptos juridicos indetermi-
nados tan frecuentes en los textos legales, que no son vacios o lagunas del
ordenamiento, sino uno de los elementos normativos del tipo representado
por conceptos o criterios de experiencia, a llenar por el juzgador y funda-
mentalmente por la Jurisprudencia de casacién. Por eso ésta Sala en esa
misién de completar el ordenamiento juridico, tiene declarado que sin vol-
ver al sistema derogado de la punicién por cuantias, cuando no concurran
circunstancias determinantes sobre la mayor o menor gravedad atendido el
valor de la defraudacién —impregnando toda esta materia de un gran rela-
tivismo, dominada por la contemplacién de cada caso concreto— ha estimado
que cuando la defraudacién no excede de 500.000 pesetas la agravacién no
se produce y el delito se castigard con la pena de arresto mayor (articulo
528, parrafo 1), pero si excede de esa cantidad hasta un millén, si se aprecia
la «especial gravedad» y el arresto mayor se impondr4 en su grado maximo;
si el valor de lo defraudado llega al millén o lo excede, la agravacién se es-
tima como muy cualificada (sentencia de 14 de mayo de 1983: 6 millones de
pesetas; sentencia de 28 de diciembre de 1983: 2.300.000; sentencia de 22 de no-
viembre de 1984: 2.500.000; sentencia de 7 de diciembre de 1982: 3.800.000;
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sentencia de 3 de mayo de 1985: 1.600.000; sentencia de 18 de junio de 1985:
4 millones; sentencia de 3 de octubre de 1985: dos millones). Con éstos an-
tecedentes jurisprudenciales la Audiencia sentenciadora actué con toda co-
rrecciéon al apreciar la especial gravedad como muy cualificada, ya que
como se ha dicho la cantidad apropiada excedié de los cuatro millones de
pesetas.» (S. T. S. de 6 de octubre de 1986.)

Articulo 565. Imprudencia temeraria. Actio libera in causa.

«2.—De la declaracién de hechos declarados probados se desprende con toda
evidencia la existencia del delito de imprudencia temeraria, tipificado en el
nimero 1° del articulo 565 del Cédigo penal, rectamente aplicado por la Sala
sentenciadora, contra lo que se sostiene en el motivo Unico de fondo del
recurso, que procede desestimar en consecuencia, pues es doctrina reitera-
disima de esta Sala que si a consecuencia de la ingestién de bebidas alcoho-
licas, €l conductor de un vehiculo de motor causa un resultado dafioso, su
conducta ha de estimarse necesariamente constitutiva de imprudencia teme-
raria siquiera, para ello, sea necesario proyectar al campo culposo la doc-
trina de las «actio libera in causa», pues el sélo hecho de conducir en estado
de embriaguez entrafia una conducta temeraria, ya que una hemoconcen-
traciéon de alcohol etilico en sangre de 2,40 gramos por mil, produce inevi-
tablemente retardo en las reacciones, dispersa la atencién, produce incordi-
nacién e incapacita para conducir automéviles, siendo ello, indudablemente,
la causa de que el procesado chocara contra el lateral izquierdo del automé-
vil, marca Simca que se hallaba aparcado junto a la acera de la derecha
en la direccién que llevaba dicho procesado por la calle Camarena de esta
Capital, tramo de amplia curva de diez metros de anchura con automédviles
aparcados en las aceras pero que dejaban libres mas de tres metros de cal-
zada en cada direccién, con lo que tenia paso mas que suficiente, no obs-
tante, como queda dicho, chocé con el citado turismo correctamente apar-
cado causandole desperfectos y arrastrando a su propietario, que se encon-
traba examinando el motor del vehiculo con el capot levantado, unos seis o
siete metros, causandole lesiones en la parte derecha de su cuerpo a conse-
cuencia de las cuales fallecié dias después». (S. T. S. de 11 de julio de 1986.)






¢PARRICIDIO ALEVOSO O ASESINATO DE PARIENTES?

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de. marzo de 1986)

JUAN CARLOS CARBONELL MATEU
Catedritico de Derecho Penal de la Universidad de Extremadura

ANTECEDENTES DE HECHO

«l. El Juzgado de Instruccién numero 5 de Las Palmas instruyé su-
mario con el numero 19 de 1983, contra: D. M. C., y, una vez- concluso,
lo remi.ié6 a la Audiencia Provincial de dicha capital que, con fecha
de 8 de noviembre de 1984, dic16 sentencia que contiene el siguiente hecho
probado: «1° RESULTANDO probado, y asi se declara: Que sobre las dos
de la madrugada del dia 7 de diciembre de 1983 el procesado D."'M. C., ma-
yor de edad y sin antecedentcs penalesA, cuya personalidad estaba afectada
de alcoholismo crénico que le habia producido deterioro organico y altera-
ciones psicolégicas que, incidiendo en una situacién de déficit intelectivé,
limitaba de modo importante sus facultades cognoscitivas y volitivas, sin
anularlas, mantuvo una discusién con su esposa C. Y. J., de 34 afios entonces,
en el domicilio de ambos en el G..de A. cuando ésta acudié a 1a cocina don-
de aquél se hallaba bebiendo ron para quitarle la botella de la que bebia, y
en el curso de tal discusién, de modo inopinado y con un cuchillo canario
de 16 centimetros de longitud de hoja, el procesado asesté a su mujer, que
no pudo apercibirse del ataque, hasta diez puiialadas en diversas zonas de su
cuerpo, de las que algunas se dirigieron sobre Organos vitales y una penetré
en epigastrio a nivel de apéndice xifoides que perforé diafragma y estémago,
¥y, que, en conjunto, ocasionaron una anemia aguda por hemorragia abdomi-
nal;” que determiné su fallecimiento cuando era trasladada a un Centro hospi-
talario de Las Palmas por la Guardia Civil y poi- parientes de ella y del pro-
cesado advertidos por una hipa de ésten

2. . La Audiencia de jnstancia estimé que los indicados hechos probados
constitufan .un delito de asesinato previ§§o y penado en el articulo 406-1."
del Cédigo Penal, del que es responsable criminalmente en concepto de
autor el procesado D. M. C., concurriendo la circunstancia modificativa de
la responsabilidad criminal mixta de parentesco, apreciada como agravante,
del articulo 11 del Cédigo Penal y la eximente incompleta de enajenacion
mental del articulo 9.2, 1.%, en relacién com e] articulo 8-12 del Cédigo Penal,
y pronuncié el siguiente fallo: Que-debemos condenar v condenamos al
procesado D. M. C. como autor responsable de un delito de asesinato, ya
definido, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de la respon-
sabilidad criminal mixta de parentesco, como agravante, y la eximente
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incompleta de enajenaciéon mental, también definidas, a la pena de veinte
anos de reclusién menor, a las accesorias de inhabilitacién absoluta para
cargos publicos y derecho de sufragio y al pago de las costas proce-
sales. Declaramos la insolvencia de dicho procesado, aprobando a tal efecto,
por sus propios fundamentos, el auto dictado por el Instructor, y para el
cumplimiento de la pena de privaciéon de libertad, que le imponemos, le
abonamos todo el tiempo que ha estado en prisién preventiva por esta
causa»*,

B. COMENTARIO

1. La Ley de Reforma Urgente y Parcial del Coédigo Penal de 25 dc junio
de 1983 cuenia con numerosos defectos, tanto técnicos cuanto politico-crimi-
nales, derivados unos de sus limitadas pretensiones de no ser sino un «par-
che» mas del vigente Cddigo Penal de 1944, cuya inadecuacién al sistema
constitucional resulta mas que evidente; consecuencias otras de unos avata-
res parlamentarios que na por anecdéticos han resultado menos tragicos.
Probablemente, la discordancia penolégica entre parricidio y asesinato per-
tenezca a esta segunda categoria, por mds quz pretenda presentarse como
un cambio valorativo meditado y obediente a consideraciones antropold-
gicas. La verdad resulta bastanic mas simple. Lo cierto es que se han cieado
no pocos problemas concursales que una mas ambiciosa reforma de los hoy
llamados «delitos contra las personas» podia haber evitado de la manera
mas dristica. Pero no culpemos al legislador urgente y parcial de Jo que
tampoco se atrevieron a acometer los autores del Proyecto de Cédigo Penal
de 1980 ni los de la Propuesta de Anteproyecto de 1983.

Lo que ahora va a ocuparnos es la relacion existente entre parricidio y
asesinato, y concretamente la calificacién correspondiente a la muerte ale-
vosa de un pariente, una vez que la pena de aquél es mas grave —reclusién
mayor en su grado maximo— que la de éste —reclusion mayor en toda su
extension—. La cuestién se suscita ante el Tribunal Supremo; que se pronun-
cia a través de la Sentencia de 4 de marzo de 1986, objeto del presente
Comentario.

2. El primer problema que se plantea en la aludida Sentencia ¢s el de
la consideracién -de la alevosia y la consiguiente calificacién por la Audien-
cia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de los hechos como asesinato:
recordemos que el autor, seguin el primer antecedente de hecho, «cuya per-
sonalidad estaba afectada de zlcoholismo crénico que le habia producido
deterioro organico y alteraciones psicoldgicas que, incidiendo en una situa-
cién de déficit intelectivo, limitaba de modo importante sus facultades
cognoscitivas y volitivas, sin anularlas, mantuvo una discusién con su es-
posa», en cuyo curso, «de modo inopinado y con un cuchillo canario de
16 centimetros de longitud de hoja, asesté a su mujer, que no pudo aperci-
birse del ataque, hasta diez pufialadas en diversas zonas de su cuerpo ( ),

* Los Fundamentos de Derecho estan recogidos en ADPCP, II, 1986, pa-
ginas 696 y siguiente.
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que, en conjunto, ocasionaron una anemia aguda por hemorragia abdomiual
que determiné su fallecimientos.

Sera necesario establecer la compatibilidad entre las condiciones perso-
nales del sujeto descritas y la presencia del requisito, en palabras de Cér-
doba Roda, de que «la realizacién externa de la referida conducta responda
a la voluntad, por supucsto consciente, del sujeto». (Cérdoba Roda, J.: en
Comentarios al Codigo Penal, tomo I —junto a Rodriguez Mourullo, G.—-
Barcelona, 1972, pag. 551).

En principio, ha sido constante la Jurisprudencia en mantener la com-
patibiidad entre la eximente incompleta de enajenacién mental (apreciada
en la Sentencia, objeto del presente comentario) y la alevosia,.so pretexto
de que, como afirmaba la Sentencia de 24 de febrero de 1972, «los elementos
objeivo y subjetivo requeridos por la alevosia demandan en el culpable
unas previsiones en manera alguna incompatibles con estados mentaies
deficientes» (Vid. ampliamente, Altés Marti, M. A.: La alevosia, Valencia,
1982, pags. 292 y sigs.).

ldéntica compatibilidad es inveteradamente admitida con. la embriasuez
(a la que, pese a Ia descripciéon de los hechos probados, no se refiere ni el
fallo de la Audiencia ni el recurso de casacién). También la doctrina cienti-
fica parece mostrarse unanime respecto de las aludidas compatibilidades.

Y, sin embargo, la cuestién no parece tan sencilla, toda vez que la alevo-
sia se fundamenta por el mayor reproche que supone la eleccién de un me-
dio, modo o forma que tienda a asegurar el resultado y producir la inde-
fensién de la victima; eleccién que parece requerir una minima reflexién
en el autor, que le permita planificar su modo de actuacién. Y esto, a su
vez, parece requerir una plena imputabilidad; esto es, una completa «capa-
cidad de autoregular la conducta, adecuandola a la norma». Si es discutible
que pueda, en general, proclamarse la compatibilidad; atn lo es méas si
consideramos la afirmacién de que el autor ienia limitadas de modo im-
portante sus facultades cognoscitivas e intelectivas, como consecuencia de
un alcoholismo crénico, incidente en una situacién de déficit intelectivo,
que se hallaba bebiendo ron —y para nada se alude, aunque cabe imaginarlo,
al grado de necesidad alcohéi:ca en que se encontraba—, en el momento
en que la victima pretendié arrebatarle la botella. Ciertamente, no parecen
compatibles estas circunstancias con la «frialdad de 4nimo» a la que también
mveterada Jurisprudencia se ha referido como caracteristica de la alevosia.

3. Pero, admitida la agravante, se nos plantea la cuestién central de la
calificacién que corresponde a «matar al cényuge con alevosia». Para resol-
verla pareccn, si no necesarias si convenientes, algunas consideraciones en
torno al fundamento de la agravacién de la pena en parricidio y asesinato.

No es posible, en el marco de un Comentario jurisprudencial, extenderse
en analizar las diferentes posiciones doctrinales que han querido ver un
contenido de injusto diferente entre homicidio, parricidio y asesinato, ni
detenerse en el andlisis en torno al papel otorgado al desvalor de la accién
y al desvalor del resultado en cada una de tales figuras. Baste con afirmar
que el bien juridico protegido en todas ellas es idéntico: la vida humana. Y,
por consiguiente, el desvalor del resultade —y, a mi ‘entender, el contenido
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de injusto—, también lo es: su lesién. Y, pese a que podria entrarse en'dis-
cusiones en torno a si la agravacion de la pena en el parricidio tiene un
fundamento distinto a la del asesinato —por tratarse, en un caso, de la
infraccion de especiales deberes derivados del vinculo parental, y, en el
otro, de modos de comisién—, la verdad es que a lo que en ningun caso
€so nos conduciria es a la consideracidn ‘del- parricidio como figura privile-
giada. Muy al.contrario, parece légica la consideracién del homicidio comn
figura basica, y las de parricidio y asesinato como figuras agravadas, bien
en base a un mayor reproche, bien a un mayor contenido de injusto basu-
do en el desvalor de la accién, segin la posicién dogmadtica que se sustente.

De modo que parricidio y asesinato son-especies de un mismo género:
homicidio, lo que nos conduce a tener que establecer una relacién trilateral
a la hora de resolver los posibles concursos y, de manera concreta, a la
de ca.ificar la muerte alevosa de un pariente. Pues bien, la Sala olvida por
completo esta situacién, cuando se limita a.establecer las relaciones parri-
cidio-asesinato, desconectandolas del homicidio.

Posiblemente por eso quepan en su argumentacién expresiones tan dis-
cutibies como la de que el parricidio constituye una «infraccién delictiva
auténoma, especifica y hoy en dia privilegiada». Que sea aui6noma y espe-
cifica, pese a ser opinién mayoritaria, no es indubitado. Que sea privilegiada
es, sencillamente, inadmisible, pues el establecimiento de tal naturaleza
habria de hacerse respecto del tipo basico; esto es, del homicidio; y, de mo-
mento matar a un pariente sigue siendo mds grave gue matar a un extrafio.
matar a la madre sigue suponiendo mayor pena que matar a la suegra. Y
matarlas con alevosia sigue siendo mds grave que matarlas sin ella.

4. Sentado lo anterior, y establecidas, al menos aparentemente, las
relaciones entre las tres figuras delictivas, es momento de analizar el
grado de correccién de la argumentacion légica del Tribunal, cuando afirma
que el asesinato tan sélo es aplicable «a individuos que atenten contra la
vida o integridad fisica de personas que no tengan con ellos la relacion pa-
rental consignada en el articulo 405, ya que de estimarse lo contrario, o sea,
si se acepta la tesis mantenida en la Sentencia impugnada, se romperia el
principio de especialidad, constantemente proclamado por esta Sala».

En mi opinién, el Tribunal no utiliza argumentos que le conduzcan a
una conclusién, por demds y como veremos, errénea, sino que utiliza su con-
clusién, por demds y como veremos, errénea, como argumento. Porque,
precisamente, lo que se trata de resolver.es si existe o no una relacién de
especialidad entre parricidio y asesinato. Y, en caso afirmativo, cudl es la
ley general y cual la especial La argumentacién, por consiguiente, no esta
ajustada a las pautas del razonamiento juridico.

Analicemos, pues, las reglas de resolucién del conflicto aparente de leyes
penales; pues, decididamente, en el caso que nos ocupa es lo que correspon-
do, toda vez que el supuesto de hecho es légicamente subsumible en varios
preceptos, uno de los cuales desplaza a los restantes; consideracién que
se hace sobre la base de la identidad de bien juridico protegido por las
figuras en aparente colision.

5. La especialidad l6gica —que es la que la Sala da por supuesta— re-
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quiere que entre las leyes en conflicto exista una relaciéon de género a espe-
cie. O, expresado en términos matematicos, que una sea un subconjunto
de la otra. Si, para el Tribunal Supremo, el parricidio es una especie del
asesinato —que seria ley gemeral—, todo parricidio debera ser, a su vez,
asesinato. Pues bien, esa relacién no existe entre las figuras en conflicto.
E:I criterio de la especialidad légica sélo nos dice que parricidio y asesinato
json leyes 'especiales, subconjuntos, respecto del homicidio —que es el gé-
nero, el conjunto—. Pero nada afirma respecto de la relacion entre ambas.

6. Y es que lo que el Tribunal Supremo ha llamado relacién de especia-
lidad, parece mas encuadrable en la denominada «subsidiariedad. tacita», en
virtud de la cual una norma -—subsidiaria— sélo es aplicable en defecto
de la principal: el asesinato, segin la Sala, solo sera.aplicable alli donde
no exista parricidio. Y, en efecto, parece mas ajustada, desde el punto de
vista légico, tal solucién, toda vez que, como se ha sefialado, parricidio y
asesinato son especies de un mismo género.

Sin embargo, desde el punto de vista valorativo, tampoco esta solucién
es del todo satisifactoria. La susidiariedad, esto es, la aplicacién preferente
de una -especie sobre la otra, tan sélo se da cuando existe una incompatibili-
dad valorativa entre ambas, porque expresan criterios valorativos contrarios
—que es lo que sucede cuando un sujeto mata a su cényuge, a peticion de
éste, y a consecuencia de los grandes dolores producidos por una enferme-
dad incurable—. Asi, mientras el parricidio expresa una mayor reprochabili-
dad —o, si se prefiere, un mayor desvalor de la accién—, €l homicidio-sui-
cidio la expresa menor; siendo de aplicaciéon preferente éste, pues, en el
supuesto referido, debe primar el decremento de reproche. Y el que-exista
una relacién parenteral todavia lo fundamenta mas. Por otra parte, el homi-
cidio-suicidio careceria, al tener prevista igual pena que el homicidio simple,
de efecto alguno, si no fuera de aplicacién preferente a parricidio y ase-
sinato.

Si los criterios axiolégicos de ambas figuras fueran cualitativamente idén-
ticos; si expresaran, pues, lo mismo, y la pena fuese también igual, esta-
riamos ante la soluciéon de la alternatividad: seria indiferente la aplicacién
de uno u otro supuesto. Y, por fin, si uno de ellos contuviera la totalidad
del desvalor del otro, que sélo la contemplara de manera parcial, habria
que acudir a la consuncién. Pues bien, ninguna de estas relaciones es la
que se da entre parricidio y asesinato.

7. La conducta de matar alevosamente a un pariente; en este caso, al
cényuge —y mientras no prospere la proposicién de suprimir tal relacién
parental del ambito del parricidio, recogida en el articulo 141 de la Propues-
ta de Anteproyecto de un Nuevo Cédigo Penal de 1983—, estd contemplada,
pues, en el articulo 406, 1.°, mas la agravante de parentesco (art. 11),
y, por otra parte, en el articulo 405, con la agravante de alevosia (ar-
ticulo 10, 1.9). Y, desde luego, ambas figuras contemplan la totalidad de
injusto y reproche. Si, por tanto, la pena resultante fuera, como’ parece
haber creido la Sala, idéntica, estariamos ante un supuesto de alternativi-
dad: serfa indiferente calificar de un modo u otro. Pero en nuestro caso, y
en contra de la afirmacién contenida en el Fundamento de Derecho ‘de la
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Sentencia objeto del presente comentario, ello no es asi. Porque a un ase-
sinato con la agravante de parentesco y la atenuante de enajenacién men-
tal incompieta corresponde, de acuerde con el articulo 65, en relacién con
el 406, 1.° y el 11 del Cédigo penal, la pena de reclusién mayor, en sus grados
minimo y medio; esto es, de 20 afios y un dia a 26 afios y 8 meses, mientras
que si calificAramos de parricidio alevoso, con la citada eximente incompleta,
de acuerdo con el articulo 66, en relacién con el 405, la pena es, nada menos
—o, nada mas— que de prisiébn menor a prisién mayor; esto es, de 6 meses
y un dia a 12 afios, la que, por la concurrencia de la alevosia, se aplicaria
en sus grados medioc o maximo; pues segin la Jurisprudencia —asi, Sen-
tencia de 2 de marzo de 1985— corresponde, para determinar la pena, aplicar
en primer lugar el articulo 66, vy posteriormente acudir a las reglas del 61.
Si, de modo mas general, prescindiéramos de la enajenacién incompleta,
nos encontrariamos con que a un asesinato con la agravante de parentesco
corresponde la pena de reclusién mayor en su grado maximo, y dentro de
él, subgrados medio o maximo (art. 61,2, en relacién con los 406,1° y 11 del
Cédigo Penal); esto es, de 28 afos, 10 meses y 21 dias a 30 afios de priva-
cién de libertad, mientras que a un parricidio alevoso (arts. 61,2.°, en relacién
con los 405 y 10,1°) corresponde la pena de reclusién mayor en sus grados
medio a maximo; esto es, de 23 afios, 4 meses y un dia a 30 afios. Por con-
siguiente, las penas no son idénticas; y no es indiferente la calificacién.
Que la pena impuesta por la Audiencia esté comprendida en la extensién
posible, de haber sido calificada diferentemente la conducta, no es motivo
bastante para confirmar el fallo, pues deberian haberse analizado todas y
cada una de las circunstancias concurrentes.

8. En resumidas cuentas, la relaciéon entre parricidio alevoso y asesinato
con parentesco es la existente entre dos tipos que contemplen igualmente
la totalidad del desvalor y el reproche de la conducta; pero que prevén
consecuencias distintas. «Y entonces», en palabras de Cobo del Rosal y Vives
Antén, <hay que entender expresada sélo en el tipo mds gravemente penado
la reprobacidn atribuida al hecho por el Ordenamiento juridico. La pena
mas benigna expresaria esa reprobacién sélo de manera parcial» (Cobo del
Rosal, M. y Vives Antén, T. S.: Derecho Penal. Parte General. Valencia, 1984,
pagina 161).

Por tanto, es de aplicacion el articulo 68 del Codigo Penal: la conducta
en cuestién debe ser calificada de asesinato con la agravante de parentesco;
justamente lo que hizo la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Ca-
naria, y negé atn cuando por otro defecto técnico no casara la Sentencia
de instancia, la Sala II del Tribunal Supremo.

Por todo lo cual, debe manifestarse la disconformidad con el modo de
argumentar, fallar y concluir de la Sentencia de la Sala II del Tribunal
Supremo, de 4 de marzo de 1986.

9. El presente Comentario se ha hecho, como es légico, en base a las
valoraciones contenidas en el vigente Cddigo Penal, y en las relaciones exis-
tentes entre sus diversos preceptos. Resulta obvio decir que éstas distan
mucho de lo que, desde una éptica politico-criminal tendente exclusivamen-
te a la proteccién de bienes juridicos, resulta deseable. El incremento de la
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pena correspondiente a la lesién de la vida, en atencién a los vinculos pa-
rentales existentes entre sujeto activo y pasivo carece de justificacién. Y lo
mismo cabe decir del que se prevé para los diferentes modos de comisién
recogidos en el asesinato. Es hora de plantear una regulacién de los delitos
contra la vida, purificada de residuos éticos y atendiente tan sélo a la pro-
teccién del bien juridico. Es hora, en fin, de plantear la desaparicién de los
diferentes tipos cualificados —y la de alguno privilegiado— que componen
el actual Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal.
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LA JURISPRUDENCIA CONSTIIUCIONAL SOBRE
LA PRUEBA DE ALCOHOLEMIA

PILAR GOMEZ PAVON

Profesora Titular Interina de Derecho Penal

Desde hace unos afios se ha venido planteando reiteradamente la cues-
tién sobre la constitucionalidad de la llamada prueba de alcoholemia, por
lo que puede suponer de vulneracién tanto del derecho a no ser detenido
como del derecho a no confesarse culpable y a la presuncién de inocencia,
consagrados en los articulo 17 y 24 C.E., llegdndose en algunos casos a so-
luciones contradictorias, quizd porque por algunos sectores se considera
que el resultado de esta prueba constituye el dato mds objetivo y ffable de
la existencia del delito descrito en el articulo 340 bis a) 1.° del Cédigo Penal,
respondiéndose de esta manera a la tendencia objetivadora de esta figura
que prescinde de la valoracién de la influencia que sobre la conduccién pue-
dan causar las bebidas alcoh6licas, drogas téxicas o estupefacientes, pro-
blema ademds agravado por la especial naturaleza del test de alcoholemia
que, objetivamente, no puede repetirse e incluso una tardanza en su realiza-
cién pueden tornarlo inutil.

1. Lqg detencion

Se han suscitado problemas en relacién con la detencién, aun por un
corto periodo de tiempo, tanto para proceder al control preventivo precep-
tuado por la Orden Ministerial de 29 de julio de 1981 como para conducir
al juzgado correspondiente al conductor que se niegue a la realizacién de
éste. Mientras las restantes cuestiones enunciadas han sido objeto de un
mayor desarrollo por las sentencias del Tribunal Constitucional, el ultimo
de ellos no ha tenido igual tratamiento, pues, al no haberse alegado, sélo
ha sido contemplado de forma superficial. La sentencia de 4 de octubre de
1985 de este Tribunal no entra a examinar esta cuestién, limitdndose a sefia-
lar que la ejecucién de la prueba de alcoholemia se realizé con el consenti-
miento del afectado y, por tanto, no se vulneré el articulo 17, 1° C.E. Cree-
mos que el problema contiene dos aspectos claramente diferenciables: por
un lado los supuestos en que existe la evidencia de comisién de un delito,
¥ por otro aquellos en que se parte de un control preventivo de alcoholemia
o por estar el conductor involucrado en un accidente.

El primero de ellos (evidencia de la comisién de un delito) no creemos
que deba circunscribirse exclusivamente al previsto en el articulo 340 bis a)
1°, sino que podria extenderse a cualquiera de los supuestos del articulo 565
del Cédigo Penal. En estos casos seria necesario que existiese, como vya
hemos d’'cho lineas mas arriba, Ja evidencia de que se ha cometido un delito
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(arts. 490, 2° y 779, 1° L.E. Crim.), lo que sélo puede obtenerse por la previa
comprobacién de una conduccién «anormal» en relacién con lo que se con-
sidera como «normal y adecuada» a las exigencias de la seguridad del tra.
fico. Aun a pesar de existir esta evidencia podria resultar problemética la
viabilidad de esta prueba, y no sélo de ella sino de la detencién en caso
de negativa a someterse a la misma, teniendo en cuenta la penalidad pre-
vista en el articulo 340 bis a) 1.° 'y en el parrafo 2° del 565, ya que en el
primero de los articulos citados no se prevé la pena privativa de libertad.
En el segundo de los supuestos, cuando la prueba se pretende realizar en
virtud de un control preventivo o por estar involucrado en un acidente,
pero sin evidente alcoholemia, la negativa a someterse a ella puede generar,
segtin el articulo 8° de la Orden de 29 de julio de 1981, la detencién del
conductor para ser conducido al juzgado correspondiente si se sospecha
que pueda existir un delito. La discordancia entre la Orden de 1981 y la
Ley de Enjuiciamiento Criminal resalta con la simple lectura de ambos
textos, mientras la segunda exige la certeza de la comisién de un delito «in
fraganti», en la primera basta con la sospecha de que pueda haberse come-
tido para proceder a la detencién; si ademds como resulia obligado, acu-
dimos al articulo 17, 1 de la Constitucién, segtin el cual «nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma .previstos en la ley», la discordancia
resulta atn mas clara, ya que la detencién permitida por la Orden comentada
resulta en clara contradiccidén con la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la
Constitucién. La solucién, a nuestra forma de ver, no puede ser otra que
negar la viabilidad de lo previsio en el articulo 8° de la Orden de 29 de
julio de 1981, aun en el supuesto en que esta conduccién al «juzgado corres-
pondiente» pueda alegarse que sirve para que el juez tenga la posibilidad
de formar un juicio personal sobre la alcoholemia del sospechoso, ya que
de admitir esto estariamos en el fondo asistiendo a la detencién en estos
casos, aun cuando de una manera solapada, puesto que por una cuestion
de ldgica cabe pensar que la previsidn de la Orden de 1981 tiene precisa-
mente esa finalidad: ya que el sujeto se niega a someterse a la prueba
de deteccién alcohdlica, se le conduce ante el juez para que éste compruebg
o pueda «formar un juicio personal sobre la alcoholemia del sospechoso»,
por lo que resulta dificil pensar que lo que se pretende es que el juez obli-
gue a la realizacién de la mencionada prueba. En consecuencia, y aun no
resultando una solucién satisfactoria desde un punto de vista estrictamente
preventivo, en los casos ahora expuestos no quedaria mas solucién que
concluir que resulta inconstitucional lo previsto en la Orden comentada y
que, en ningiin supuesto, si no existe la evidencia de comisién de un delito,
puede procederse a la detencién ante la negativa a realizar la prueba de
alcoholemia, y aun existiendo esta evidencia seria muy cuestionable esta
posibilidad cuando el.delito fuera el del articulo 340 bis a) 1° del Cédigo
Penal por Jas razones antes expuestas.
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2. Derecho a no declararse culpable

El segundo de los problemas que este articulo 8° de la orden de 26 de
julio de 1981 plantea surge en relacién al derecho a no confiesarse culpable
reconocido en el articulo 24, 2 de la C.E. La cuestién podria plantearse en
los siguientes términos: si el sujeto mo accede a realizar la prueba de al-
coholemia serd conducido ante el juzgado correspondiente, por el contrario,
si accede y el resultado es positivo, puede servir de base para una ulterior
condena. Dejando aparte el problema de si esta vinica prueba, aun revis-
tiendo todas las garantias, pueda servir por si sola para fundamentar la
condena, existe ese otro aspecto sefialado lineas mas arriba de la posible
vulneracién del derecho reconocido en el articulo 24, 2. de la C.E. El Tribu-
nal Constitucional en sentencias de 4 y 7 de octubre de 1985 mantiene que
€n estos casos no se infringe el derecho a no declarar; segiin el primero de
los fallos citados no existe tal infraccién si el sujeto se sometié libremente
a la prueba, bastando el hecho de no haber ejecucién forzosa —la voluntad
no fue constrefiida— para desechar cualquier duda de posible inconstitu-
ciona'idad, postura también sustentada por la sentencia de 7 de octubre
de 1985, puesto que la verificacién de la prueba de alcoholemia no supone
una autoincriminacién, sino la realizacién de una pericia técnica de resul-
tado incierto, que ni exorbita las funciones de los encargados de velar por
la seguridad del trafico, ni supone vulneracién de lo dispuesto en el articu-
lo 492, 1 de la L.E. Crim. Para el Tribunal Constitucional la verificacién de
prueba de alcoholemia no es en modo alguno un sometimiento constitucio-
nalmente ilegitimo a las normas de policia, por el contrario, el conductor
puede venir obligado a su realizacién en virtud de lo dispuesto en la Orden
de 29 de julio de 1981, articulo 1°, aun cuando no exista certeza de la comi-
sién de un delito, no pudiéndosele considerar como «detenido» en el sentido
indicado en la Constitucién, por tanto la realizacién de esta prueba por
parte de los agentes encargados de esta practica no requiere de las garantias
previstas en el articulo 17, 3 de la C.E. En instancias inferiores se ha man-
tenido esta misma postura, as{ para la sentencia de la Audiencia Provincial
de Albacete, de 14 de marzo de 1983 «el deber del administrado de someter-
se a los controles de alcoholemia... no puede reputarse contrario al dere-
cho... a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, puesto
que no se obliga al conductor a emitir una declaracién que exteriorice un
contenido de voluntad o de conocimiento del sujeto, admitiendo su culpabi
lidad, sinoc a tolerar que se le haga objeto de una peculiar modalidad de
pericia..., exigiéndole al efecto una colaboracién que, en buena técnica, nun-
ca podrd equipararse a la declaracién a que alude la C.E....». Por el contra-
rio, la sentencia de la Audiencia Provincial de Vitoria de 31 de enero de
1984  reconoce que «el inculpado, en su derecho constitucional a no incrimi-
narse (art. 24, 2 C.E.), ni estaba obligado a prestarse a pruecba de precisién
sobre su grado de impregnacién alcohdlica, ni analisis de sangre alguno,
independientemente de la infraccién administrativa en que hubiere podido
incurrir con su negativa (art. 53 C. Cir.)».
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La interpretacién de las normas constitucionales en virtud de lo dispuesto
en el articulo 10, 2 de la C.E. en lo relativo a los derechos fundamentales y
libertades reconacidas se realizard «de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia». El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en sentencia 8278/78, de 13 de diciembre de 1979, dictada
contra el Estado Austriaco consideré que un examen de sangre no constitu-
ye una ingerencia contra el derecho a la integridad fisica, aunque su ejecu-
cién forzosa constituye una privacién de libertad, aun cuando sea de corta
duracién y siempre que este tipo de detenciones no lo sean para asegurar 1
cumpiimiento de una obligacién establecida por la Ley. Trasladado a nuestro
ordenamiento habria que concluir que en caso de no existir la certeza de
un delito, es decir la detencién se produce en el curso de un control preven-
tivo, no existe ese aseguramiento del cumplimiento de una obligacién legal,
sino administrativa, ya que a tenor del articulo 81, 1.°, de Ia C.E. «son leyes
orgénicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades piblicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el ré-
g.men electoral general y las demas previstas en la Constitucién», y téngase
en cuenta que la presente orden ministerial es de 1981 y, por ende, posterior
a la entrada en vigor de la Constitucion.

Tanto el derecho a no declarar como a no ser detenido fuera de los casos
previstos en la ley estin aqui intimamente unidos, ya que de no acceder a
la verificacién de la prueba el sujeto podra ser conducido ante el juzgado
correspondiente, mientras si se somete voluntariamente el resultado del test
puede constituir la base de la ulterior condena. Como ya hemos dicho
antes en ningun caso podria procederse a la detencidn cuando no exista
certeza de la comisién de un delito, y aun en el otro supuesto resultaria
dudoso, ya que sbélo puede hacerse para asegurar el cumplimiento de una
obligacién legal, y ésta no existe en nuestro ordenamiento, ya que la norma
que posibilita tal detencién nace de la legislacion reglamentaria. Asi se pro-
duce la paradoja de que si el conductor accede se puede ver lesionado su
derecho a la defensa y a no declarar, y si por el contrario se niega podra
ser detenido, detencién que por otra parte puede resultar inutil si se man-
tiene en su negativa.

El problema relativo al derecho a no declarar ha sido solucionado por el
Tribunal Constitucional negando el caricter de declaracion a la prueba de
deteccién alcohélica. En el mismo sentido Gimeno Sendra, refiriéndose al
analisis de sangre, considera que no constituye declaracién alguna, sino un
acto de investigacién pericial, tendente a la determinacién de un hecho pu-
nible y a la posible participacién del sujeto en ellos; para este autor desde
un punto de vista material podria encuadrarse dentro de las «operaciones
de andlisis quimico» de los articulos 356-362 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, cuya naturaleza es de prueba pericial, a pesar de su colocacién
sisteméatica dentro del texto legal, tendentes a facilitar al juzgador el cono-
cimiento de los elementos del hecho «determinantes de su tipicidad y de la
participacién del autor». As{ para este autor tales métodos no constitiyen
nunca una declaracién, manteniéndose incédlume el derecho del conductor
«al silencio y a no confesarse culpable», cuando al realizarse en el curso de
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una detencién, por breve que esta sea, se deberd informar al sujeto de sus
derechos, y de las consecuencias de no someterse voluntariamente a la prue-
ba. No parece, sin embargo, conveniente esta argumentacién, primero por-
que puede ser una prueba mixta de confesién y pericial, y en segundo tér-
mino, porque la «expresién» no sélo tiene la palabra como instrumento,
sino que una persona puede comunicar su culpabilidad o declarar contra si
mismo por gestos o, cual es el caso, sometiéndose pasivamente a un prue-
ba pericial de esta indole, y al igual que un acusado puede negarse a firmar
en un pepel cara a una pericial caligrafica, puede también negarse a espirar
en un aparato o a que se le extraiga sangre.

3. La presuncién de inocencia

Otra de las cuestiones planteadas al principio de este trabajo es la re-
lativa a la posible infraccién de la presuncién de inocencia cuando el fallo
condenatorio ha sido dictado tnica y exclusivamente en base al resultado
del test de alcoholemia. Mientras los anteriormente analizados s6lo han sido
contemplados tangencialmente por el Tribunal Constitucional, el problema
que ahora nos ocupa ha sido objeto de un desarrollo mds minucioso, quizé
porque sentando las premisas antes expuestas no queda practicamente otro
camino que éste para intentar no caer en el objetivismo a la hora de enjui-
ciar el tipo descrito en el articulo 340 bis a) 1° del Cdédigo Penal, y quizi
también por las razones apuntadas al principio: el conceder una absoluta
primacia al resultado de las pruebas de deteccién alcohdlica manifestado
por algunas decisiones del Tribunal Supremo, pero sobre esto volveremos
después.

Las sentencias del Tribunal Constitucional de 3, 4, 28 v 30 de octubre de
1985 responden a la cuestién sobre la posible infraccién de la presuncién
de inocencia cuando el fallo condenatorio se basa sélo en el test de alcoho-
lemia. Segiin la sentencia de 30 de octubre de este mismo tribunal la presun-
cién de inocencia contenida en el articulo 24, 2 de la C.E. sélo puede ser
destruida en virtud de sentencia condenatoria que sélo podra dictarse ante
la «evidencia de los hechos constitutivos de la pretensién penal». Esta evi-
dencia se logra exclusivamente por la prictica de los medios de prueba
previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lo que el debate se cen-
tra en dos cuestiones: alcance y valor probatorio de los datos contenidos
en ¢l atestado policial que reflejan el resultado de la prueba de deteccidén
alcohdlica, y la utilizacién de éste como prueba exclusiva en la fundamenta-
cién del fallo condenatorio.

La naturaleza de estos métodos alcoholométricos ha sido analizada tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia; asi el Tribunal Constitucional
en la sentencia de 28 de octubre de 1985, siguiendo la linea marcada por
la de 28 de julio de 1981, establecié que prueba sélo es aquella que se prac-
tica en el juicio oral de acuerdo con lo previsto en el articulo 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, v que retine las garantias procesales debi-
das: inmediacién, oralidad y contradiccién, y que normalmente deberd ser
realizada en el acto del juicio oral. El test de alcoholemia tiene asi el valor
de una denuncia como cualquier atestado policial (art. 297 L.E. Crim.), pu-
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diendo constituirse en declaracién testifical si las declaraciones que se rea-
licen se refieren a hechos de conocimiento propio. Pero no puede descono-
cerse, segin el Tribunal Constitucional, la peculiar naturaleza de estos test
que pueden considerarse prueba pericial «lato sensu», ya que contienen los
resultados obtenidos con un instrumento técnico especializado. La especiali-
dad otorgada a estas pruebas se basa en dos razones fundamentales: su
natura’eza objetiva derivada de los instrumentos empleados en su obtencidn,
y la imposibilidad de reproducirlos en el juicio oral, ya que uUnicamente
podran conseguirse los resultados deseados si se realiza con inmediatez a
la realizacién de los hechos.

Precisamente estas especiales caracteristicas de las pruebas de detencidn
alcchdlica llevan al Tribunal Constitucional a recalcar la necesidad de res-
peto a los principios de inmediacién, oralidad y contradiccién, garantizan-
dose asi el derecho a la defensa y a un proceso puiblico con todas las garan-
tias. La sentencia de 3 actubre de 1985 de este mismo Tribunal recordé la
exigencia de que fuese ofrecida al interesado, o por lo menos se le informase,
de las rosibilidades que la legislacién vigente le ofrece en relacién con la
prucba de deteccién alcohdlica; la Orden de 29 de julio de 1981 sobre inves-
tigacién del grado de impregnacién alcohdlica de los usuarios de vias publi-
cas, establecié que en los casos sefialados por el Real Decreto 1.467/81, de 8
de mayo que reformé los articulos 52 y 292, I, i) del Cédigo de la Circula-
cién, las pruebas de deteccién alcohdlica serian realizadas mediante el aire
espirado, excepto segln el articulo 2.° en casos de heridas graves que hicie-
ran preciso su traslado a un centro hospitalario, en cuyo caso el personal
facultativo determinara las pruebas pertinentes. El articulo 3. sefiala que
para su validez deberan realizarse mediante un aparato de precisién oficial-
mente autorizado. Por ultimo, el articulo 4° 2 prevé la posibilidad de reali-
zar una nueva prueba a peticién del interesado, asi como proceder a la
realizacién de analisis clinicos para contrastar los resultados.

En ccnsecuencia, y de acuerdo con la postura mantenida tanto por el
Tribunal Constitucional como por la doctrina, la prueba de deteccién alco-
hélica realizada por la Guardia Civil de Trafico no tiene mds valor que el
de mera denuncia, que como tal tiene que ser reiterada y ratificada en el
acto del juicio oral, no teniendo en caso contrario el caracter de prueba,
y mucho menos podra destruir la presuncién de inocencia cuando el conte-
nido del atestado ha sido cuestionado, no sirviendo entonces la mera lectu-
ra o reproduccién en el juicio oral. Creemos que esta postura debe ser
mantenida tanto cuando el test de alcoholemia se realiza porque se observe
una conduccién anormal indicativa de la comisién del delito previsto en el
articulo 340 bis a) 1.° del Cédigo Penal, como en mayor medida cuando se
realice por resultar el conductor involucrado en un accidente, o en uno de
los controles preventivos de tréfico, ya que sobre todo en este ltimo caso
el resultado de la prueba no podra destruir nunca la presuncién de inocen-
cia, pues no se ha observado ningtn otro indicio que denote la comisién
del delito

Asf, y de acuerdo con lo expuesto en lineas anteriores no puede dccirse
que haya habido una actividad probatoria minima. Quiza resulte interesante
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en este punto recordar la sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de
enero de 1985, que marcé las diferencias entre la presuncién de inocencia
y el principio «indubio pro reo»; el articulo 24, 2 de la Constitucién procla-
ma e! derecho de los ciudadanos a ser considerados inocentes mientras no
se presente una prueba bastante para destruir dicha presuncién «iuris
tamtum», por el contrario el principio «in dubio pro reo» va dirigido al
juzgador como norma interpretativa que obliga a la absolucién por razones
humanitarias y de justicia, si una vez realizada una actividad probatoria
minima quedase dudas sobre la culpabilidad del acusado. Partiendo del
principio consagrado en el articulo 24, 2 de la C.E., la presuncién de inocen-
cia en un caso particular y concreto sélo puede verse destruida cuando se
ha probado ]a culpabilidad, 1o que significa, segtin Véazquez Sotelo, que «su
inocencia se impone vy mantiene sélo porque no se ha probado lo contrario,
es decir, porque no se ha probado la culpabilidad; la prueba de la inocencia
seria la falta de prueba de la culpa, por tanto caso de no poderse probar
deberd mantenerse la inocencia». Asi, si en el acto del juicio oral no puede
probarse la conducta delictiva, es decir que la conduccién se realizé bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas, no podra considerarse que la presun-
cién de inocencia ha sido desvirtuada, y esto no se entenderd conseguido
por el atestado de la Guardia Civil conteniendo el resultado de la prueba
de deteccién alcohélica, aun cuando se admitiese que el delito se consuma
por el hecho de realizar la conduccién con una determinada tasa de alcoho-
lemia si esta prueba no reviste las garantias antes indicadas para ser con-
siderada asf. Como conclusién podriamos decir que siempre que no haya
existido una minima actividad probatoria no podra destruirse la presuncidén
de inocencia.

Pero como se ha sefialado por algin sector doctrinal esta minima actividad
probatoria y su control por el Tribunal Constitucional no debe confundirse
con la libre valoracién de la prueba por parte del juzgador segin doctrina
de este Tribunal, prueba sélo seri la realizada en el juicio oral, y, como tal,
no pueden considerarse el atestado ni la propia declaracién del inculpado
(S.T.C. de 28 de julio de 1981), ya que al estar contenida en el propio ates-
tado forma parte de €l y basta con que se de por reproducida en este acto,
sino que es necesario que sea «reiterada y ratificada ante el érgano judi-
cial». S¢ ponen de relieve de esta manera la importancia que las formalida-
des procesales tienen en la defensa y garantia de los derechos, delimitando
la naturaleza a estos efectos de atestado, y alcanzando asi la presuncién
de inocencia su auténtico sentido: el procedimiento serfa la via para llegar
a la igualdad de trato, garantizando el conocimiento y posibilidad de defen-
sa. Lo contrario no seria garantizar la libre apreciacién de la prueba, sino
dar entrada a un «subjetivismo indiscriminado» sin mas limites que lo
preceptuado en los articulos 315 y ss. del Cédigo Penal. No puede, pues,
mantenerse tal y como hace el Ministerio Fiscal en el recurso de ampaio
presentado contra la sentencia 13 de diciembre de 1983 de la Audiencia Pro-
vincial de Santander, que dio origen a la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 28 de octubre de 1985, que al no poder ser repetida la prueba de
alcoholemia, aun teniendo el caracter de denuncia, quedaria sujeta a la
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valoraciéon del Juez. Admitir esto seria confundir, en cierta medida, lo
que objetivamente es el resultado con el efecto intimo- que puede producir
en el tribunal, tal y como sefialaba Maqueda Abreu; para poder hablar de
prueba es necesario que exista por lo menos un minimo de indicio racional
de ella, que se pruebe algo, que pueda entenderse de cargo y que de ella
pueda deducirse la culpabilidad del procesado. Por tanto dificilmente puede
decirse que el atestado pueda tratarse de algo susceptible de valoracién a
efectos de prueba por el juzgador, ya que no tiene mas valor que el de mera
denuncia si no se ratifica y reitera ante el juzgado y, ain mas, si ha sido
discutido su contenido.

Las criticas a la doctrina sobre esta materia del Tribunal Constitucional
se basan en que garantiza la presuncién de inocencia en un aspecto pura-
mente formal, ya que al establecer que una «minima actividad probatoria»
sirve para desplazarla, y concebir esa actividad como la practicada en un
juicio con las garantias procesales, en los casos en que esto ocurra el Tri-
bunal Constitucional no podra entrar a conocer, puesto que supondria una
ingerencia en la libre valoracién de la prueba por parte del Tribunal, Vaz-
quez Sotelo considera que la sentencia de 28 de julio de 1981, primera en
la que se planteé la cuestion, debié hablarse de prueba adecuada en vez de
minima actividad probatoria: de esta manera la presuncién de inocencia
sélo podria ser desvirtuada por una prueba adecuada, el oponer que de
esta forma se estarfa entrando a valorar la prueba no resulta justificado
para este autor a tenor del articulo 54 de la L.O.T.C. Tampoco habria obs-
tdculo para Maqueda Abreu en sujetar al control del Tribunal Constitucional
los casos en que aun habiendo una actividad probatoria esta resulta nega-
tiva, ya que seria equivalente a la inexistencia material de la misma.

Como conclusién, y refiriéndonos al tema que nos ocupa, €l valor de las
pruebas de deteccién alcohélica, habria que decir que resulta imposible
fundamentar la condena exclusivamente en el resultado de éstas, ya que
al tener, como todo atestado, el valor de mera denuncia no se entiende
realizada esa minima actividad probatoria, siendo preciso para’ que asi sea
que se hayan salvaguardado los principios de oralidad, inmediacién y con-
tradiccidn, asi como haber informado al conductor de las posibilidades
que la legislacién ofrece.

4. Cuestion previa sustantiva

Las cuestiones relativas a las pruebas de deteccién alcohdlica, tanto su
valor como medio idéneo para desplazar la presuncién de inocencia, como
los problemas que conlleva dentro del ambito de la detencién que puede
origindr la negativa a su realizacién y la posible infraccién del derecho a
no declarar, tienen importancia dentro del ambito del derecho sustantivo,
tal y como dijimos al principio. Algunas sentencias del Tribunal Supremo,
como la de 2 de mayo de 1974, han establecido el caricter objetivo del delito
del articulo 340 bis a) 1°, lo que indudablemente «alzaprima el valor pro-
batorio de la llamada hemoconcentracién o impregnacién del alcohol en
sangre, segiin determinados moédulos o test». La misma tendencia parece
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observarse en algunas sentencias de Audiencias Provinciales, de las que ya
hemos citado alguna. Creemos que esto sélo responde a un mal entendimien-
to del mencionado precepto del Cédigo Penal, y que origina la corriente
mantenida por el Tribunal Constitucional, aun cuando éste manifieste que
el delito no se comete por el simple hecho de conducir con una determinada
tasa de alcohol en sangre, pero sin que la presuncién de inocencia pueda
destruirse en este caso si se realiza con los requisitos y garantias ya expues-
tos; demostrativa de esto puede ser la sentencia de 28 de octubre de 1985
cuando dice que si es cuestionada la influencia del alcohol la lectura del test
alcoholométrico no puede servir como fundamento del fallo condenatorio,
debiendo acudirse a otros medios tendentes a demostrarla, como por ejem-
plo la repeticién ante la autoridad judicial, declaracién de los funcionarios
que levantaron el atestado, e incluso cualquier otra medida sefialada en
oiros ordenamientos juridicos tal y como puede ser el analisis de sangre,
encaminada a demostrar dicha influencia, y en esa linea cabe considerar la
practica de andlisis clinicos prevista en nuestro ordenamiento; a pesar de
esto la mencionada sentencia mantiene que el delito del articulo 340 bis a)
1°, «no consiste en la presencia de un determinado grado de impregnacion
alcchd.ica, sino en la conduccién de un vehiculo de motor bajo la influencia
de bebidas alcohoélicas».

Si se considera que sdlo demostrando la influencia del alcohol sobre las
facuwitades del conductor se comete el delito la prueba de deteccién alcohé-
lica perderd en parte su importancia, sobre todo la del alcotest o aire es-
pirado, ya que ademas su fiabilidad no es total, puesto que s6lo proporciona,
hasta donde se nos alcanza, unos valores aproximados de la tasa de alcoho-
lemia, y si se sobrepasa los 0,8 gr. por 1.000 cc., méximo permitido en el
Cédigo de la Circulacién. Por otra parte, el establecer la influencia de las
bebidas alcohdlicas a través de estas pruebas, incluido el analisis de sangre,
resulta poco exacto sobre todo en el caso de pequefias dosis en que habra
de tener en cuenta otra serie de factores.

Indudablemente esias pruebas ofrecen un cierto grado de fiabilidad,
que cre:mos que serd mayor cuando ademds se puedan complementar con
otras referentes al modo anormal de conducir, o a la conducta del sujeto,
y aunque esto ultimo ofrezca una menor importancia no puede olvidarse
que el delito del articulo 340 bis a) 1.°, estad tipificado como de peligro abs-
tracto, y por tanto no es necesario que haya supuesto un riesgo concreto
para el bien juridico protegido en el precepto; a pesar de esto s6lo podra
condenarse cuando se probase suficientemente que debido a la influencia
de las bebidas alcohdlicas el conductor representa un riesgo para la seguri-
dad del trafico, aunque no haya llegado a crearlo.

El evitar la continuacién el trafico rodado del sujeto con tasas superiores a
las indicadas en el articulo 52 del Cédigo de la Circulacién no se nos oculta
que resulta fundamental como prevencidon de otra serie de dafios posibles.
Pero esto no debe realizarse a través del precepto penal, ya que como hemos
dicho no lo permite. Por otra parte, para lograr una mayor eficacia quiza
resulte méis conveniente el sancionarlo mediante los preceptos del Cédigo
de la Circulacién, no exigiendo Ia demostracién de la influencia alcohdlica,



Seccion de jurisprudencia 1009

imponiendo la sancién por el simple hecho de conducir con determinada
tasa de alcoholemia.

Esta solucién deja en parte intactos los problemas que pueden surgir
sobre la detencién fundamentalmente, ya que el sujeto puede negarse a
realizar la prueba de deteccién alcohélica, incluso el problema, creemos, se
agravaria, ya que no se tratarfa de un posible dellito que facilitaria la con-
duccién ante el juzgado correspondiente. En este punto se hace necesaria
una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero ademds el estable-
cimiento de una serie de previsiones tendentes a paliar el problema, atn
sin llegar a constituir una solucién totalmente satisfactoria, como podria
ser la imposicién de una multa en caso de negativa que tendria que ser lo
més inmediata posible al hecho, tal y como ocurre en infracciones de tra-
fico en otros paises, en los que se parte de la renuucia del conductor a
demostrar su inocencia, y que ésta se dard en la mayoria de los casos.

Por otra parte, una reforma del precepto penal, en el sentido de exigir
un riesgo concreto como ocurre en otros articulos, eliminaria en parte el
problema planteado con estos métodos, ya que entonces perderia importan-
cia la prueba de deteccién alcohdlica, al ser precisa la creacién de un ries-
go concreto con independencia de la tasa de alcoholemia. Realmente la con-
duccién bajo la influencia de estas sustancias no es més que una forma
de realizarla peligrosa para el trifico, que se destaca en la mayoria de los
ordenamientos tanto por su alto riesgo de ocasionar un resultado lesivo
como por la frecuencia con que acaece. A pesar de esto, y sobre todo por
ello, quizd fuera conveniente el sancionar la conducta que en abstracto se
considera peligrosa dentro del 4mbito reglamentario, reservando el Derecho
Penal para aquellos casos en que se ocasiones el peligro temido; de esta
manera creemos que se lograria una mayor eficacia en la prevencién de este
tipo de conductas, siempre y cuando fuera acompafiado del reforzamiento
de Jos medios adecuados para conseguirlo, y por otra parte, la prueba de al-
coholemia alcanzaria una mayor eficacia, puesto que sus resultados no ten-
drian posibilidad de ser contradichos, una vez realizada con las debidas
garantias, al no poderse alegar como fundamento de una sentencia conde-
natoria penal, sino que se trataria de la infraccién de un precepto adminis-
trativo en el que, al igual que en otros se prohibe conducir 2 mas de deter-
minada velocidad, se establece un limite considerado como maximo admisi-
ble para conducir. La negativa a realizar la prueba por parte del conductor
podria Ilevar a la imposicién de una multa, tal y como dijimos antes, lo que
también puede ayudar a lograr el descenso de esta forma de conducir.

5. Reflexion final

Para finalizar, unas breves observaciones referentes a lo que podriamos
llamar orden de prioridades. En todo lo relativo a las cuestiones expuestas
a lo largo de estas paginas puede observarse que quizi en el fondo exista
una confrontacién entre el mantenimiento de unos principios inspirados en
la observancia de derechos vy libertades reconocidos constitucionalmente, y
de otra parte la proteccién de unos bienes juridicos considerados como
necesarios para el orden social, en este caso concreto la seguridad del tra-
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fico, como una parcela de la seguridad colectiva que garantiza las condicio-
nes minimas para la normal circulaciéon de vehiculos de motor. Pero aun
cuando aparezca como necesaria la proteccién de este bien juridico, ello
no puede llevar a la violaciéon de esos otros derechos y libertades que con-
sideramos en cualquier caso como mads importantes: la proteccién de bienes
juridicos de naturaleza colectiva se justifica, entre otras razones, por su
necesidad para conseguir el orden social, pero debe ceder siempre ante el
respecto a los derechos y libertades reconocidas en las Jeyes a las personas
concretas, que son el centro del orden politico (art. 10, 1. C.E.) y la razén
de ser ultima de la proteccién de esos bienes colectivos y de la sociedad
como conjunto.
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REVISTA DE LIBROS

DE SOLA DUENAS, Angel; GARCIA ARAN, Mercedes; HORMAZABAL MALA-
REE, Herndn: «Alernativas a la prisién». E. Promociones Publicaciones
Universitarias, Barcelona, 1986, 267 pags.

Hoy en dia, la penologia es objeto de un revivido interés. Dentro del re-
surgir de esta materia, en concreto de las alternativas a la pena clésica de
prisién, se encuadra este trabajo que se cenira, seglin sus autores, en el
marco del «analisis y valoracidén de la probation y otras medidas alterna-
tivas a la prisién».

De Sola sefiala en la introduccién cémo «resulta ya un tépico abordar
el tema de las medidas alternativas a Ia prisién a partir de la crisis de esta
ultima. No obstante, conviene no detenerse en los aspectos mas llamativos
de dicha crisis, centrados en un problema de adecuacién de fines y medios,
para profundizar en las mutaciones que la estrategia del control social.viene
expcrimentando en las sociedades modernas» (pags. 7 y 8).

El trabajo parte, pues, de reconocer que la solucién habra de ser nece-
sariamente ideolégica, no universal.

La obra comienza propiamente estableciendo dos «condiciones previas»,
para evitar que aquéllas «no se queden en un puro cambio de formas, de
aplicacién selectiva y condicionada»: la revisién profunda del sistema de
«prisién preventiva», y por otra parte que «las medidas alternativas no se
conviertan en una forma de control anilogo, aunque suavizado, al que com-
porta la institucién carcelaria» (pag. 14).

Sefiala después la necesidad de crear un sistema sancionador que salve,
por una parte, «el principio de prevencién general por el caracter aflicti-
vo” que inevitablemente posee cualquier sancién penal», y por otra, atienda
al «principio de la prevencién especial mediante la pluralidad y flexibilidad
de los instrumentos sancionatorios» (pag. 16).

Mas adelante, se realiza una exposicién de cémo se ha articulado este
sistema sancionatorio en los diversos paises, sin contemplar los sustitutivos
tipo probation.

Asi, en Espaiia se diferencia entre los tradicionales recursos, de caracter
condicjonal, que se contemplan en la legislacién actual, y los que se vislum-
bran en el Proyecto de Cddigo Penal de 1980 y en la Propuesta de Antepro-
vecto de 1983, y que serian el arresto de fin de semana, la multa, y la
«sustitucién de la pena».

Por otra parte, en lo que se refiere a Francia, se estudian «tres tipos
de alternativa a la prisién o sustitutivos de la misma sin sometimiento a
prueba» (pag. 30): las medidas sustitutivas de los articulos 43,2 y 43,3 del
C.P., el trabajo de interés general y la multa.
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En Italia nos encontramos entre las sanciones sustitutorias de las penas
cortas de privacién de libertad, modificadas por Ley de 24 de noviembre de
1981, nuevas modalidades de sustitucién frente a la suspensién condicional:
la semidetencidén, la libertad controlada y la pena pecuniaria.

En Alemania Federal se pone de manifiesto la importancia del caracter
sustitutorio de la multa, seifialdindose como otras instituciones interesantes
de su sistema la dispensa de la‘ pena y el llamado «principio de oportu-
nidad».

Por lo que respecta al Reino Unido, tras hacer una serie de reflexiones
acerca de las lineas generales de las tendencias politico-criminales y legales
imperantes en Inglaterra, se pasan a estudiar ampliamente las instituciones
del servicio en provecho de la comunidad y el aplazamiento del fallo.

Tras sefialar la propuesta del trabajo de utilidad social como de posible
incorporacién al sistema sancionador espafiol, este trabajo estudia los «pro-
blemas especificos en la concrecién legal de las medidas alternativas a la
prisién» (pags. 57 y ss.) , en lo que se refiere al control del cumplimiento,
donde adquiere singular importancia la figura del «Juez de aplicacién de
penas», y el quebrantamiento de la pena sustitutoria.

Finalmente, y para cerrar el primer gran bloque en que se divide esta
obra, Garcia Aran realiza una valoraciébn sobre las distintas opciones: relati-
viza en primer lugar la consideracién de la multa como la «gran panacea
sustitutoria de la privacién de libertad», en tanto que se trata de «un sus-
titutivo fundamentalmente destinado al porcentaje de delincuentes que cuen-
tan con ciertos medios econdémicos»; respecto del trabajo en servicio de la
comunidad, sefiala tanto la necesidad de la audiencia y consentimiento del
interesado, para eludir «la prohibicién constitucional de la imposicién de
trabajos forzados», como la dificultad de «organizacién de la prestacion» y
de «seleccién de las entidades que proporcionan trabajo» (pags. 63 y 64).

En ultimo término, detalla las condiciones con arreglo a las cuales deben
adoptarse las instituciones de multa y de trabajo en servicio de la comuni-
dad, condiciones que requieren, en consecuencia, la toma en consideracién
de diferentes criterios, faciles de reconducir «a lo que conocemos como
prevencién general y prevencién especial» (pag. 65).

En relacién con ellos, habria pues que establecer, en primer lugar, un
«limite en las penas privativas de libertad que pueden ser sustituidas», que
podria fijarse «en torno de los dos afios, como hace, por ejemplo, la pro-
puesta de Cédigo Penal espafiola de 1983» (pag. 65), aceptando la discutibi-
bilidad de la eleccién de una cantidad fija de pena, pero resa.ltando tam-
bién los problemas que acarrearia el «establecimiento de una pena de refe-
rencia mas elevada» (pag. 66). En segundo término, se pone de manifiesto
la necesidad de «individualizacién de la sancién referida al caso concreton,
sefialandose al efecto dos posibles opciones: la formulacién expresa de un
«juicio de prognosis favorable acerca de que el reo no volveri a delinquir
aunque no se le envie a la carcel», lo cual nos aproxima a algunos de los
sistemas de probation, «o bien utilizar una férmula genérica que indique
al Tribunal la necesidad de tomar en cuenta las carteristicas del caso con-
creto», opcién ésta que realiza el C.P. en la sustitucién de la prisién por
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multa (pag. 66). En este punto, Garcia Ardn se manifiesta en favor de una
necesaria «ponderacion de las circunstancias del hecho y de su autor, rea-
lizada en orden a considerar la adecuacién del sustitutivo a su caso» (pa-
ginas 66 y 67), con las salvedades de que la existencia de antecedentes pena-
les no suponga un obstdculo formal para la concesién del sustitutivo y la
necesidad de que los Tribunales «motiven» sus sentencias para evitar cierto
mecanicismos en la decisién acerca de la pena elegida.

E! segundo gran bloque en que se divide esta obra contempla «los siste-
mas de probation», estableciéndose en primer lugar las peculiaridades pro-
pias de esta institucién en relacién con las «medidas alternativas sin some-
timiento a condicién». Cabe resaltar, llegados a este punto, que a lo largo
de este capitulo se incluye enire las «modalidades» de probation la suspen-
sién condicional de la pena, que es estudiada por la generalidad de la doc-
trina como contrapuesta a aquélla, en razén de diferenciar el «sistema an-
glosajén» del «sistema continental». Se observa ademds, en el bloque de-
dicado al derecho comparado, la inclusién de instituciones respecto de Es-
pafia que «se encuentran conceptualmente alejadas de lo que se entiende
como "probation”» —los beneficios penitenciarios en general, y la libertad
condicional—, pero que «estan dirigidas a evitar o mitigar la privacién de
libertad, conteniendo en una u otra forma el sometimiento a una condicién»
(pag. 80).

Y suceden a esta visién de la situacién espafiola las modalidades que se
presentan en Francia, Italia, Republica Federal Alemana, Reino Unido y
otros sistemas que presentan peculiaridades respecto de las «condiciones
que acompafian al beneficio» (pag. 145), parte fundamentalmente estudiada
por el profesor Hormazédbal, para finalizar con la resefia de otras propues-
tas realizadas en Espafa y referidas fundamentalmente a la PANCP de
1983.

Termina este segundo gran bloque con el establecimiento de unas con-
clusiones y una toma de postura respecto del sistema de sometimiento a
prueba, al tiempo que se realizan una serie de propuestas concretas sobre
la forma de llevarlo a cabo, sefialando que, para ello, habra de estructu-
rarse la probation orientdandola hacia la «meta preferente» que ésta mar-
caria: «evitar en lo posible la reincidencia en el delito sin que.para ello sea
necesario ejecutar una pena de prisién...», para lo cual la ley habrd de arbi-
trar los recursos necesarios «sin que se pretenda afiadir ningan plus de
aflictividad innecesario y dejando unos madrgenes de arbitrio razonables
para la decisién judicial» (pag. 188). Y es en este momento cuando se dedica
con especial interés un amplio estudio a la figura del Juez de Vigilancia
como control judicial de la institucién, tanto en lo que respecta a sus atri-
buciones en derecho comparado como en su configuracién en Derecho es-
pafiol. .

Concluye esta obra con un ultimo apartado dedicado «a la concrecién
legislativa de las distintas medidas que se han propuesto» (pag. 237), concre-
cién que pretende estructurar las conclusiones establecidas en los apartados
anteriores, dotidndolas de la «unidad y conexién interna» que exige el Orde-
namiento Juridico y que «impide la modificacién aislada de las leyes vigen-
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tes y requiere, por el contrario, la previsién de reforma para todas aquellas
que se conectan en su aplicacién» (pdg. 237). Para ello, las propuestas se
realizan barajando las posibilidades que se ofrecen tanto sin que se intro-
duzca un cambio de la legislacién vigente (pags. 238 y ss.), como mediante
propuestas legislativas concretas (pags. 240 y ss.).

Para finalizar, sélo cabe decir que se trata de una obra valiente, en la
que sus autores, De Sola-Garcia Aran-Hormazabal, profesores titulares de
la Universidad de Barcelona, no vacilan al proponer soluciones al problema
que la «crisis de la prisién» plantea en nuestros dias y que ofrece a los es-
tudiosos de la materia importante informacién de derecho comparado al
respecto. Serd sin duda un trabajo a tener en cuenta para futuras investi-
gaciones sobre el tema.

Silvia VaLMaNa OcHAITA
Universidad de Alcalda de Henares

DE VICENTE REMESAL, Francisco Javier: «El comportamiento postdelicti-
vo», Prologo de Diego-Manuel Luzén Pefia. Secretariado de publicaciones de
la Universidad de Leén, 1985, 403 padgs.

La monografia que comentamos constituye sin duda el estudio mas com-
pleto y profundo existente sobre la rectificacién postdelictiva, en especial en
lo referente al fundamento de sus efectos (eximentes o atenuantes) y la ubi-
cacion sistematica de la misma. La obra recoge la tesis doctoral de De Vi-
cente Remesal, elaborada en el Departamento de Derecho penal de la Univer-
sidad de Ledn, que dirige el profesor Dr, Luzén Pefia, y en el Institut fiir die
gesamten Strafrechtswissenschaften de la Universidad de Munich, que dirige
el profesor Dr. h. c. Roxin, y que obtuvo la méxima calificacién y fue la pri-
mera de las leidas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Ledn.

Agradece el lector nada mds abrir el libro el completisimo indice, que
tantas veces se echa de menos en las monografias de nuestra disciplina y que
da una clara vision del contenido de la obra y una facil localizacién de los
problemas.

El caracter exhaustivo del andlisis de la literatura cientifica espafiola y
alemana, de caracter general y especifica sobre el tema, y de la jurispruden-
cia de nuestro pais garantiza una informacién absolutamente completa sobre
el tema para cualquiera que desee acercarse al estudio del mismo. También
expone el autor, cuando lo considera de interés, la regulacién positiva de
Ordenamientos extranjeros y jurisprudencia de estos paises.

Pero De Vicente Remesal no se conforma con recoger esa informacién de
cualquier forma, sino que la agrupa y ordena con evidente conocimiento del
método investigador, exirae consecuencias de ella, la somete a continua cri-
tica, matizando las soluciones a los problemas y realizando aportaciones ori-
ginales cuando ello es necesario.

Aunque el nicleo del trabajo esta referido al comportamiento postdelictivo
positivo (CPP) (lo que antes hemos llamado rectificacién postdelictiva), De
Vicente Remesal hace también frecuentes referencias al comportamiento pos-
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terior indiferente y negativo, con lo cual son escasas las cuestiones que el
autor deja sin resolver y practlcamente ninguna sin plantear.

El libro comienza con una introduccién en la que De Vicente Remesal fija
el tema, sefiala sus similitudes con el del desistimiento voluntario en la ten-
tativa y da unas explicaciones sobre la terminologia y metodologia utilizadas.
Posteriormente analiza lo que debe entenderse por comportamiento postde-
lictivo (CPD) en sentido amplio y sus consecuencias y juridicopenales (figuras
de CPD recogidas en los tipos de la Parte especial) en el Derecho penal espa-
fiol histérico, vigente y en la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo penal de
1983, asi como en el Derecho comparado, muy .especialmente en el Derecho
penal de la Reptblica Federal de Alemania.

A continuacién estudia De Vicente Remesal el CPP dentro del marco de
la circunstancia atenuante genérica del articulo 9,9 CP y las limitaciones im-
Fuestas por este articulo, proponiendo por diversas razones el abandono del
término «arrepentimiento» 0 la exprexién «atenuante de arrepentimiento es-
pontaneo» y su sustitucidn por «atenuante de comportamiento.posterior po-
sitiva» (pags. 120). El tema del fundamento de los efectos y situacién sisteméa-
tica del CPP constituye como hemos sefialado el micleo del trabajo de De
Vicente Remesal, que expone esquematicamente en un capitulo las posiciones
doctrinales y jurisprudenciales al respecto en Espafia y en Alem‘ania,,en pers-
pectiva histérica y en su planteamiento actual. Los capitulos posteriores se
dedican a exponer en profundidad cada una de las teorias anunciadas en el
resumen inicial. As{, se ocupa en primer lugar de las teorias que relacionan
€] CPD con el injusto y la culpabilidad, para estudiar en extenso la rela'(_:ién
entre CPD y antijuridicidad y entre CPD y culpabilidad (en este caso exami-
nando las diversas formas en que se ha entendido y entiende la culpabilidad),
llegando a la conclusién de que no es satisfactoria ningina de las teorias
defendidas hasta ahora y que intentan ubicar el CPD en la antijuridicidad o
la cu pabilidad, como tampoco es aceptable la ampliacién del concepto «he-
cho» rea.izada por algunas teorias para dar cabida en él al CPD. Por fin, tam-
poco en la punibilidad (entendida como categoria de la teoria del delito)
puede ubicarse el CPP. Para la comprobacién de lo correcto de cada teoria
maneja el autor el banco de pruebas de los diversos supuestos en que el Or-
denamiento penal da relevancia al CPD y al supuesto andlogo del desisti-
miento en la tentativa. La conclusién es que, en los supuestos especiales de
CPP, el fundamento de su relevancia sera diverso, coincidente unas veces con
¢l de la atenuante genérica o basado en razones pragmaticas, ufilitarias, de
conveniencia piiblica o de prevencién general en sentido amplio, y en el caso
de la atenuante de CPP el fundamento de su relevancia reside en consideracio-
nes de prevencién general y especial, por lo que hay que buscar su ubicacién
sistemética fuera del delito. En palabras del autor: «Los casos de CPP en-
cuentran, por tanto, su situacién sistematica entre los «(otros) pl:esupﬁestc;s
de la pena» distintos del delito, del hecho» (pag. 386). En cuanto al fundamen-
to, mas en concreto: la mayoria de los casos especiales de CPP se basan en
primer lugar (v sin descartar la reconduccién a una «prevencién ‘general de
segunda instancia») en razones politicas, pragmaticas, econdémicas, de utili-
dad publica, etc. Asi, las razones de indole politica pfimarian para la libera-
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cién total o parcial de pena en el caso de rebeldes y sediciosos (art. 226 CP),
para la atenuacién o remisiéon de la pena por colaborar con la autoridad en
el articulo 6 de la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre. Las consideracio-
nes econémicas (normalmente la satisfaccién de derechos de crédito, aunque
no siempre) serian fundamentales en los casos de los articulos 395, 396 y 563
bis b) CP o en los de los articulos 291, 298 ss. y 303 en relacién con el 304,11
de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal (PANCP) de 1983, u
87 ss. de la Ley General Tributaria. Por fin, otras razones utilitarias distintas
pesarian en la exencién de pena por retractacién del falso testimonio en causa
criminal, que recoge el articulo 434 PANCP. Por su parte, en la atenuante
genérica prevalecen las consideraciones de prevencién general y especial, lo
que no quiere decir que por ello deba incluirse en el delito, ya que los fines de
la pena desempefian su papel en todas las categorias del delito, pero también
fuera de él. Demuestra el autor que el CPP afecta a la gravedad de las con-
secuencias del hecho, lo cual juega un papel en las necesidades preventivo-
generales, como también lo juega, en opinién de De Vicente Remesal, la per-
sonalidad del delincuente, cuya consideracién no queda excluinda en el ar-
ticulo 99 CP, el cual antes bien constituye una de las fuentes auténomas de
conocimiento de la personalidad del autor, desde la perspectiva de la preven-
cién especial. Estas consideraciones se extienden también a otros casos de
CPP que, sin constituir supuestos concretos de la Parte especial, no encajan
en el articulo 99, pero si en el 9,10 CP, o incluso a otros que no encajan
tampoco en éste, pero podrian ser valorados por el juez como positivos desde
el punto de vista de la personalidad del delincuente o la disminucién real
de los dafios (ejemplos: buen comportamiento en libertad, conducta del su-
jeto en el juicio, etc.). E incluso se plantean de modo similar consideraciones
de prevencién general y especial en casos de comportamiento postdelictivo
negativo, si bien aqui el cuidado ha de ser mayor, dadas las consecuencias
perjudiciales para el sujeto (ejemplos: ocultamiento del botin, negativa a
declarar en juicio, ingestién posterior de bebidas alcohélicas, comportamiento
rudo con la victima, falta de disposicién a la reparacién, etc.). De gran inte-
rés es también sin duda el extenso prélogo del profesor Dr. Luzén Pefia en
que, ademds de palabras elogiosas del trabajo de su discipulo, se encuentra
una exposicién de los problemas e implicaciones del tema del CPD, la con-
formidad con la mayoria de las soluciones aportadas por De Vicente Remesal
y un intento de explicacién del porqué la mayoria de la doctrina no ha com-
prendido bien el significado de la rectificacién voluntaria: «un entendimiento
excluyente y exagerado del principio del «Derecho penal del hecho» y el horror
al nefando «Derecho penal de autor», lo que llega a ser una auténtica obsesién»
(pég. 26). Para el Catedratico de Le6n, sin embargo, el Derecho penal del he-
cho no prohibe tener en cuenta atras actuaciones o circunstancias del autor
distintas al hecho, para determinar su responsabilidad penal; y esto es claro
cuando tales actuaciones y circunstancias se toman en consideracién para
favorecer al reo. Pero incluso podrian aumentar su responsabilidad penal,
siempre que se haya partido (esto si es fundamental) del hecho para fijarla:
los ejemplos son la (discutida) reincidencia, como agravante de la pena, y
la habitualidad o la profesionalidad que puedan dar lugar a una medida de
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seguridad que prolongue la pena que le correspondia al sujeto por el hecho.
Es decir, podrian resultar admisibles ciertas manifestaciones del Derecho
penal de autor que no prescinden, sino que parten del principio de responsa-
bilidad por el hecho. Si se prescinde de éste, entonces ya si estarfamos en el
campo de lo inaceptable: el ejemplo claro lo constituyen las medidas de se-
guridad predelictivas. De ahi que la ubicacién que De Vicente Remesal pro-
pone para el CPD sea intachable.

Sin duda ninguna, el prélogo del profesor Dr. Luzén Pefia constituye la
mejor recensién que pueda hacerse a la obra de su discipulo, el Dr. De Vicen-
te Remesal.

Miguel Diaz v Garcia
Encargado de Curso de Derecho penal
Universidad de Leén

ESER, Albin/HUBER, Bidrbara (editores): «Strafrechtsentwicklung in Euro-
pa». Landesberichte 1982-84 iiber Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lite-
ratur, serie «Beitrige und Materialien aus dem Max-Planck-Institut fiir
auslindisches und internationales Strafrecht Freiburg», Tomo 2, Max-
Planck-Institut fiir Auslind. u. Internat. Strafrecht, Freiburg i. Br., 1985,
917 pdags.

E] libro que comentamos es el primero de una serie que sus editores pre-
tenden completar con futuras publicaciones sobre el desarrollo del Derecho
penal en Europa. Se compone de 15 informes nacionales y una sintesis final
sobre el estado actual de la legislacién, doctrina y jurisprudencia en el
4mbito del Derecho penal material, formal e internacional. Los paises com-
prendidos son Dinamarca, Republica Federal de Alemania, Francia, Grecia,
Gran Bretafia, Irlanda, Italia, Holanda, Austria, Polonia, Portugal, Suecia,
Suiza, Espafia y Turquia. La obra se propone ofrecer a un amplio espectro
de destinatarios —legisladores jueces, fiscales, abogados e investigaciones—,
una acabada informacién sobre las reformas legislativas, nuevas tendencias
jurisprudenciales y temas que han acaparado la atencién de los cientificos
de aquellos paises durante el periodo de 1982-84. '

Todos los informes responden a un mismo esquema bésico que unifica
la linea expositiva y facilita su consulta. Los trabajos se dividen en cuatro
partes fundamentales: legislacién, proyectos de reforma, jurisprudencia y
literatura. Los tres primeros estdan estructurados de idéntica forma, compo-
niéndose de los seis apartados que a continuacién indicamos. El primero se
refiere a los temas basicos del Derecho penal, subdividiéndose a su vez en
Parte general, especial y sistema de sanciones. El segundo apartado, siempre
dentro del Derecho material, se ocupa del Derecho penal especial (Nebenstraf-
recht), contravencional y administrativo. Aqui se analizan temas tales como
el Derecho penal de jévenes, de trafico, de drogas, protecciéon del medio
ambiente y Derecho penal econdémico. ’

El tercer capitulo esta destinado al Derecho procesal penal, organizacién
de tribunales penales y derecho procesal especial aplicable a los jévenes.
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Los ultimos tres apartados se refieren al Derecho de ejecucién de la pena,
Derecho penal internacional y Derechos humanos respectivamente.

La parte dedicada a la doctrina se divide en literatura general, monogra-
fias, articulos y comentarios de jurisprudencia, conteniendo cada uno de
ellos los mismos temas arriba indicados. )

‘Dado que aqui resulta imposible realizar una resefia de cada uno de los
informes, sélo nos detendremos brevemente en los principales temas abor-
dados por Huber en sus observaciones finales. En primer lugar, cabe des-
tacar que durante el periodo 1982-84, sélo dos paises ihtrodujeron reformas
globales en su legislacién penal comun. Se trata del Cédigo penal portugués
de 2391982 y de la «Ley de Reforma urgente y parcial del Cédigo penal
espafiol» de 25-6-1983. En relacién a esta ultima, Huber rescata la incorpora-
cién expresa del principio de culpabilidad y su incidencia sobre los delitos
cualificados por el resultado (pag. 858).

Dentro de la Parte General del Derecho penal, la probleméatica de las
causas de justificacién y exculpacién parece ocupar la atencién preferente
de los juristas. Las posibles diferencias dogmaéticas entre las distintas cau-
sas excuyentes de la pena es un tema novedoso en Gran Bretafia, donde
hasta ahora no se realizaba distincién alguna entre las «defences» (pag. 859). En
la Rep. Fed. de Alemania, en cambio, sélo se trata del replanteamiento de
un tema ya antiguo, aunque actualmente la discusién se centra mas bien en
el concepto y funcién de la antijuricidad como elemento del delito (pag. 860).

En la Parte Especial destacan algunas reformas legislativas y nuevas co-
rrientes jurisprudenciales en materia de homicidio, eutanasia, aborto, dere-
cho penal sexual, delitos contra la propiedad y el patrimonio y delitos contra
la seguridad interior del Estado. Resulta interesante la reforma de los delitos
sexuales en Suecia y Dinamarca, encaminadas a eliminar cualquier diferencia
fundada en el sexo del autor o de la victima (pag. 864). Por otra parte,
entre los nuevos problemas que afronta la jurisprudencia de los paises
europeos, destaca el relativo a los limites entre los tipos de hurto, estafa
y defraudacién, limite que se desdibuja frente a ciertas técnicas modernas
de comisién de estos delitos (especialmente a través de tarjetas de crédito
y cajeros automaticos). Huber observa que tanto la jurisprudencia francesa
como la alemana se han inclinado, aunque no sin altibajos, por aplicar los
tipos de estafa en estos casos (pag. 866).

En el ambito del Derecho penal especial, se advierte un proceso de 'rees-
tructuracién del Derecho penal de j6venes, originado tanto en las exigencias
propias del Estado de derecho, como en la necesidad de llevar a la prac-
tica los fines educativos y resocializadores (pag. 867). Francia, Gran Bretafia,
Polonia, Portugal, Turquia, Holanda y Austria presentan novedades al res-
pecto. Una espccial atencién de los legisladores europeos ha merecido, por
otra parte, el problema del consumo y trafico de drogas. Ocho de los quin-
ce pa'ses estudiados han reformado sus leyes en este aspecto y en otros
se esperan préximas modificaciones. Si bien, en general, se advierte una
tendencia a la ampliacién del dmbito de punibilidad ya la agravacién de
las penas, en alguncs paises se observa también cierta preocupacién por el
tratamiento del drogadicto y la utilizacién de vias no penales para combatir
este tipo de delincuencia (especialmente Austria, pag. 871). Similar atencién
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del legislador ha merecido el problema de la proteccién del medio ambien-
te (pag. 872). -

En cuanto al sistema de sanciones, las principales reformas tienden a
solucionar el problema de la superpoblacién carcelaria a través del acorta-
miento del periodo de cumplimiento de la condena. Con este fin, varios pai-
ses han reducido las condiciones para la obtencién de la libertad condicio-
nal (pag. 877).

El Derecho procesal penal no ha sido objeto de modificaciones globales
en ninguno de los paises analizados, aunque existen varios proyectos en
estudio (pag. 886). Sin embargo, si se observan modificaciones en temas
puntuales de esta rama del derecho, entre los que destacan aquellas refor-
mas orientadas a dar mayor celeridad al proceso (pag. 887). Por lo demas,
tres temas basicos concentran la atencién de legisladores, jueces y cientifi-
cos en orden a la ejecucion de la pena: las condiciones de cumplimiento
de la condena y el status juridico del preso, la ejecucién de la pena en los
jovenes y el acortamiento del periodo de la condena (pags. 895 y s.).

E] d.timo aspecto analizado por Huber se refiere al Derecho penal inter-
nacional. Destaca, en este sentido, el problema de la validez espacial de la
ley penal, problema que ha adquirido importancia con relacién al trafico dc
drogas. Aunque los tribunales han rechazado, en general, la aplicacion de la
ley del territorio a los actos preparatorios realizados en el exterior, ya existen
propuestas de reforma legislativa que pretenden la solucidn contraria (pagi-
na 898). Por uitimo, cabe mencionar que en el periodo 1982-84, tanto la Repu-
biica Federal de Alemania como Suiza han moditicado integramente sus legis-
lac.ones en mater.a de cooperacidon internacional en asuntos penales (pa-
gina 899). :

Sin duda la obra que comentamos proporciona una herramienta utilisima
para 1edricos y practicos del Derecho penal. El amplisimo espectro de temas
que abarca y la cuidada seleccidén de paises europeos comprendidos, permite
obtener una vision general del estado actual del Derecho penal europeo. Por
lo demas, su clara sistematizacion hace posible una consulta rapida y pre-
cisa, veniaja nada desdefiable en un campo del derecho que cada vez se hace
ma. comp.ejo e inabarcable. Es de esperar que la continuacion de la obra,
tal como se lo proponen sus editores, permita completar este aporte ya im-
portanie para todos los juristas europeos.

Patricia LAURENZO

MIR PUIG, Carlos: <El Sistema de Penas y su medicién en la Reforma Penal».
Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1986, 375 pags.

«Hacer "dogmatica” —si es que se puede hablar de ella cuando lo que se
analizan son textos solo proyectados— de un eventual Derecho futuro, es
una tarea tan ingrata como necesaria...», dice Enrique Gimbernat (pag. 7)
cuando analiza en el prélogo dé esta obra la parte central del libro de Car-
los Mir, que constituye la Tesina por la que obtuvo el grado de Licenciado
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala de Henares. Ninguna
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otra expresiéon puede darnos una idea méas precisa de lo que el autor aporta
en su trabajo.

Y «hace dogmética» con todo rigor cientifico ya desde el mismo plantea-
miento de la obra. Comienza el estudio del Sistema de Penas con una amplia
y bien sistematizada exposicidén de las tendencias actuales existentes en el
campo de la pena, sefialando como mas relevantes la dialéctica entre dogma-
tica y politica criminal, versus sintesis de una y otra, la repercusiéon que
en el Derecho tuvo el Movimiento Internacional de Reforma del Derecho
Penal, del que fue principalisimo impulsor von Liszt, y las corrientes de
Defensa Social y de la Nueva Defensa Social; concluyendo esta primera par-
te al entresacar el autor los «rasgos comunes del Sistema de sanciones del
movimiento de Reforma mundial» (pags. 52 y ss.), que sistematiza de ma-
nera acertada en trece tendencias principales, analizadas después brevemente
y con absoluta precisién. Estas serian:

1. «Eliminacién de la pena de muerte.

2. Tendencia a suprimir la pena perpetua de privacién de libertad.

3. La pena privativa de libertad unitaria. )

4. Reduccién del limite temporal méximo de las penas de privacién de
libertad. o

5. Mantenimiento de la pena de privacion de libertad respecto de la
gran y mediana criminalidad.

6. La supresién de las penas cortas de privacién de libertad.

7. La sustitucién de la pena de privacién de libertad por otras penas,
sanciones y medios en la pequeiia criminalidad.

8. Potenciacién de la pena pecuniaria.

9. Tendencia al monismo y al sistema vicarial.

10. Descriminalizacién y despenalizacién.

11. Reconocimiento del principio de Estado de Derecho.

12. Reconocimiento del principio de humanidad, como base de la politica
criminal.

13. Tendencia a la resocializacién.»

Tras esta amplia introduccién, comienza propiamente el estudio del sis-
tema sancionatorio, estableciendo para ello una serie de consideraciones
sobre la «Reforma del Derecho penal aleman»; realiza su acercamiento al
tema a través del andlisis de tres momentos importantes para la reciente
historia de este Derecho que tanta influencia ha manifestado en las Propues-
tas realizadas para la Reforma de nuestro Derecho positivo. Estos momentos
se abordan en los capitulos dedicados al estudio del Proyecto oficial de
Cédigo penal de 1962 (pags. 65 y ss.) en tres aspectos fundamentales: penas,
medidas de seguridad y sustitutivos penales; del Proyecio Alternativo ale-
man de 1966 (pags. 70 y ss.), destacando especialmente las tendencias inno-
vadoras que surgen de €l, el sistema de sustitutivos, y una consideracién
especial de la pena de multa; y finalmente, y a modo de sintesis de las ten-
dencias sefialadas en uno y en otro Proyecto, el estudio del vigente sistema
de sanciones en el Cédigo penal aleman (pags. 91 y ss.). Es en este ultimo
capitulo donde aparecen desarrollados los sustitutivos penales en la moda-
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lidad mas cercana a lo que puede llegar a ser nuestro Derecho, si bien con
la sa.vedad de que la llamada por Carlos Mir «suspensién condicional de la
ejecucién de la condena» (pags. 95 y 96) se aproxima mdas en este sistema
aleman a la figura anglosajona de la «probation» que al sistema continen-
tal de la «sursis» franco-belga, que contintia arraigada en nuestro Ordena-
Iiento sin aparente posibilidad de modificacién en una préxima Reforma.
- También merece especial consideracién, dentro del apartado dedicado a
las medidas de seguridad y correccién, el estudio de los establecimientos de
terapia social, instrumentos esencialmente alemanes en su origen, que no
han sido, sin embargo, experimentados en profundidad como «”ultimo intento
de curacién” del delincuente incorregible» debido, sin duda, a que «requiere
grandes inversiones de dinero» (pag. 100).

Las partes segunda y tercera de este trabajo se circunscriben ya a nues-
tro Ordenamiento Juridico, a nuestro posible futuro Ordenamiento Juridico.

La primera de ellas se refiere al sistema penal del Proyecto de Ley or-
ganica de Codigo penal de 1980, al que se dedica un estudio mas extenso,
dividido en siete capitulos, que abordan desde las «Directrices politico-cri-
mina’es del Proyecto de 1980» (pags. 113 y ss.) hasta la determinacién de la
pena (pags. 257 y ss.), pasando necesariamente por el estudio de las penas
que se consagran en dicho Proyecto: las privativas de libertad (pags. 126
y ss.), las privativas de derechos (pags. 143 y ss.), las pecuniarias (pagi-
nas 174 y ss.) y las penas accesorias (pags. 189 y ss.).

Conideracién aparte merece, dentro de este bloque, el lratamiento que
Carlos Mir realiza de los sustitutivos penales, estudio que se basa en la
observacidn separada de las diversas modalidades que se ofrecen en el Pro-
yecto, y que ademds de un acercamiento riguroso y comparativo con la le-
gislacién vigente, Derecho alemin y Proyecto Alternativo del Partido Co-
munista, posibilita el juicio critico del autor en algunos de los aspectos
que estas instituciones recogen.

Respecto de la suspensién del fallo, considera, con Lépez Rey, que esta
institucién se recoge en el Proyecto basada en criterios politico-criminal-
mente ya superados, al tomar como elemento esencial para su aplicacién el
concepto de delincuente primario, con lo cual aparecen, en primer lugar, di-
ficultades pricticas para determinar si un delincuente, no condenado pre-
viamente, ha delinquido, sin embargo, con anterioridad o no.

Sefiala m4s adelante, como aspecto fundamental de la condena condicio-
nal, que si en el Proyecto de 1980 «deja de ser un acto de gracia para con-
vertirse en una verdadera forma sustitutiva de la pena privativa de libertad,
los Jueces y Tribunales deberfan, con mayor razén, efectuar - un juicio valo-
rativo de todos los factores legales de edad, antecedentes del reo, naturaleza
juridica del hecho punible y circunstancias de toda clase que concurrieren
en su ejecucién, impidiendo el automatismo que se da en la practica»
(pag. 224).

Tras analizar, asimismo, el arresio de fin de semana, la multa y el inter-
namiento en un centro de rehabilitacién social para jévenes, prosigue Car-
los Mir con una tendencia que ya se habia observado en partes anteriores del
libro, pero que ahora cobra una singular relevancia en cuanto a su posicién
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sistematica; nos referimos al hecho de enmarcar dentro de los sustitutivos
penales tanto la libertad condicional como los beneficios penitenciarios. En
este punto considero incorrecta la incardinabién del estudio de dichas ins-
tituciones dentro de este bloque, puesto que no se trata propiamente de
sustitutivos penales, sino de aspectos de la ejecucién de la pena privativa
de libertad. El autor, no obstante se anticipa a esta posible critica, considera
la conveniencia de llevar a cabo su estudio en este momento por cuanto, en
el caso concreto de la libertad condicional, se «impide el cumplimiento del
resto de una pena de prision» (pag. 244), recogiendo el criterio que se deriva
de la denominacién que da a esta institucidon tanto el Proyecto Alternativo
aleman como el propio Cddigo penal de este pais. Subsiste sin-embargo la
critica si se considera como esencia del sustitutivo el hecho de evitar la
pena de prisidén «ab initio», tomando por tanto los beneficios penitenciarios
y la libzrtad condicional como instrumentos de régimen penitenciario, o de
tratamiento, si se quiere, y no como sustitutivos penales «stricto sensu».

Para finalizar, estudia el autor en la tercera parte de su obra la Propuesta
de Anteproyecto del Nuevo Coédigo Penal de 1983, dividiendo su trabajo al
respecto en tres grandes dreas: el estudio del sistema penal de la Reforma,
siguiendo la clasificacién ya utilizada de penas privativas de libertad, penas
privativas de derechos, multa, penas accesorias y sustitutivos penales; una
valoracién del sistema de penas en el Anteproyecto; y una consideracién
especial acerca de la determinacién de la pena en esta Propuesta.

Cabe resaltar, llegados a este punto, el enorme mérito que tiene su estu-
dio. partiendo de los escasisimos trabajos publicados sobre la Propuesta ds
1983 en e momento en que se elabord esta obra.

Pero ademas de la ardua labor de exégesis que realiza Mir, sobresale,
si cabe, la valoracién que hace del sistema de penas. Sefiala, en primer lu-
gar, la reduccién del sistema de penas, con la desaparicién de las penas de
suspensioén, interdiccién civil y la de comiso, reduccién, a juicio del autor,
«totalmente plausible y propia de la moderna Politica Criminal» (pag. 332).
Y también manifiesta que el dambito donde se aprecia con mayor amplitud
la influencia del Proyecto Alternativo aleman en la Propuesta de Antepro-
yecto de 1983, gue supera en muchos aspectos a aquél, es el de los sustitu-
tivos penales, y en concreto, en el campo de aplicacién de la remisién
condicional.

Finalmente, el autor considera razonable, acertadamente sin duda, el
hecho de que «ni en el Predmbulo_del Anteproyecto de Cédigo Penal de
1979, ni en su articulado, ni en la Exposicién de Mo;ivbs, ni en la Memoria
Explicativa del Proyecto de 1980, ni en su articulado, ni en la Propuesta
de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de 1983, ni en su articulado, se
hace referencia alguna al fundamento de la pena» (pag. 334), sefalando, no
obstante, respecto de la Propuesta de 1983, que de su «Introduccién puede
desprenderse la exclusidn de la funcién retributiva de la pena. En todo caso,
en el Derecho espafiol, la finalidad preventivo-especial de la pena tiene
caracter Constitucional.

Como punto final, sélo queda por decir que se trata sin duda de una
obra rigurosa, con una profundidad inusual en una Tesina de Licenciatura.
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Y respecto a Carlos Mir Puig, Gimbernat encuentra una vez mas la expre-
sién acertada: «el autor hace honor'a sus apellidos». .

Silvia VALMARA OCHAITA
Universidad de Alcald de Henares

PENA CABRERA, R.: «Tratado de Derecho penal», vol. IIL Parte especial.
Edit. Debate Juridico. Lima, 1986.

El presente volumen constituye el IIT de los aparecidos en la importante
obra del profesor Pefia Cabrera. De ellos el I (1983) esta dedicado a la, Parte
General y el II (1982) y IIT (1986) a la Parte Especial. Si bien, el autor ha
reiterado la orientacién docente de la obra, sin embargo, su contenido resulta
mucho mas rico y ambicioso adecuindose mejor al titulo de tratado de De-
recho penal, denominacién general de aquélla.

E! Tratado de Pefla Cabrera constituye, sin duda, un trabajo excepcional
dentro de la dogmdtica peruana y continental, de ello dan buena cuenta las
firmas que lo han prologado. Autores del -reconocimiento de Zaffaroni, Soler
o Muiioz Conde coinciden en considerar este amplio estudio de la dogmaética
y del Derecho posi.ivo del Perti como una prueba de solidez en la elabora-
cién juridica, comenzando en el andlisis pormenorizado del Cédigo penal, para
luego sustentar determinadas posiciones dogmaticas. Esta adecuacién adquié-
re un especial relieve en Peri, que hubo de sufrir las consecuencias negativas
de recepcionar en 1924 uno de los Proyectos del Cédigo penal entonces mas
avanzados, el de Suiza de 1916. El distinto ambito cultural de Pera
con el pais helvético, la falta de una elaboracién dogmadtica capaz de enten-
der en su profundidad las disposiciones de aquél, asi como, la carencia casi
absoluta de una infraéstructura judicial y técnica para responder a sus nece-
sidades, hicieron del Cédigo penal de 1924 algo bien diferente al espiritu pre-
ventivista que lo inspiraban. Al poco tiempo las disposicibnes netamente pre-
ventivas y garantistas dejaron de aplicarse y-otras sufrieron una interpreta-
cién forzada y con una orientacién represiva. Esta situacién, como sefiala
Hurtado Pozo, en una interesante monografia (La ley importada, Lima, 1979) es
sino contraprocedente para el pais importador, si al menos la somete a una
tension socio-cultural.

La propia Comisién legislativa encargada de redactar el Proyecto de Cédigo
penal de 1972 —en la que participa entre otros, Pefia Cabrera— tuvo muy en
cucnta estas circunstancias histdricas y aconsejé no modificar en su tota-
lidad el Cédigo de 1924 por comsiderar que la ley penal «no habia sido
cbjzto de una reconstruccién dogmadtica cientifica, ni tampoco estudiada por
la jurisprudencia. Mal podria entonces preconizarse la reforma sustancial
de lo desconocido» (Motivacién del Proyécto, Tratado, vol. I, pag. 91). Gra-
cias a un coherente- conocimiento de la realidad socio-cultural del pais, el
Cédigo penal de 1972— hoy vigente, aunque con numerosas modificaciones
posteriores— resulla mAas operativo.

E! Tratado de Pefia Cabrera es precisamente una prueba fuera de dudas
de esa operatividad y asimilacién dogmatica.
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El vol. IIT (P. especial) se abre con los delitos contra la familia (adulte-
rio, matrimonios ilegales, legales, supresién y alteracién del estado civi y sus-
traccién de menores). Destaca aqui la posicién del autor comprometida con
la problematica social a la que recurre una y otra vez para analizar el de-
recho positivo a través de las exigencias politico criminales. «E] abandono
de familia solamente deberia reprimirse cuando el agente, teniendo los me-
dios para cumplir sus obligaciones ha dejado de hacerlo. Pero si el hambre,
la miseria, la desocupacién, lo acosan es una injusticia castigarlo penal-
mente» (14).

El capftulo siguiente abarca los delitos contra la libertad (seccién V del
C.P.). En términos parecidos a nuestro Cédigo, sefiala el autor que los deli-
tos agrupados bajo este epigrafe son aquellos que garantizan la participa-
cién con dignidad de todo hombre en la organmizacién social y econdmica,
no frente al ataque burdo y violento, sino frente a la sutil- coaccién o intimi-
dacién de quienes por esta via logran hacer inaccesibles aquellos derechos.

Las modalidades contempladas son: coaccién, secuestro, amenaza, pla-
gio, rapto, violacién y allanamiento ilegal de domicilio, violacién del secreto
de correspondencia y delitos contra Ia libertad de reunién. De este conjunto
de delitos destaca por su amplitud el referido a la violacién de correspon-
dencia, en €l se castiga ademis del supuesto de apertura y apoderamiento
indebido, la supresién y extravio y la publicacién abusiva (art. 234). Esta
ultima modalidad delictiva que no existe entre nosotros y consiste en publi-
car una correspondencia epistolar o telegrafica no destinada a la publicidad,
aunque le haya sido designada al propio sujeto activo. Disposicién atinada,
sefiala el autor, pues evita un temor a escribir, ya que esta manifestacion
de la libertad de pensamiento no se encuentra garantizada de otra forma,
ello prolonga ademds mediante la proteccién juridico penal de la propiedad
intelectual de la carta a favor del autor. El tipo penal contempla como con-
dicién objetiva de punibilidad y no como resultado del delito (que seria
la propia publicacién abusiva) el perjuicio a otro, pudiendo éste ser o no
el autor de la correspondencia.

El capitulo de delitos contra el patrimonio recoge las siguientes modali-
dades delictivas: hurto, robo, apropiaciones ilicitas (hurto impropio, apropia-
cién de cosa perdida, de tesoro, de cosa adquirida por error o caso fortuito,
de prenda), encubrimiento, estafa, de pago con cheque sin provisién de fon-
dos, defraudacién (en la sustancia, calidad o cantidad, por suscripcién de
documento, por abuso de firma en blanco, mediante contrato simulado o
falsos recibos, por engaiio en las cuentas o gastos por supresién de docu-
mentos, estelionato, de defraudacién con pretexto de remuneraciones ilegales,
estafa de seguro o préstamo a la gruesa, explotacién de incapaces, uso de
pesas o medidas falsas, fraude en la ejecucién de obras o suministros de
materiales de construccién, defrauidacién en perjuicio de una administra-
cién publica, falsos informes sobre sociedades anénimas y cooperativas), ex-
torsién, chantaje, delitos en la quiebra y en las deudas (quiebra fraudulenta,
culposa, fraudulenta de una sociedad andnima o cooperativa o persona ju-
ridica, concurso civil frandulento, connivencia maliciosa), usurpacién (de
inmuebles, de aguas), dafios.
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No existe patrimonio, sefiala Pefia Cabrera, sino media la vinculacién
entre la persona y la cosa o entre la persona y derecho. Se refiere a la rela-
cién juridica cuyo fundamento se encuentra en la aprovechabilidad y utili-
dad (en términos econdémicos) del bien. Como sucede en Derecho comparado
la utiiizacién de conceptos de Derecho privado no siempre se hace mante-
niendo a su vez el contenido. Unas veces por defecto, excluyéndose de este
grupo de delitos —v. gr., incendios o estragos—, lesiones al patrimonio y
otras por exceso, incluyéndose supuestos en los que el patrimonio no es
lesionado por la conducta delictiva al haberlo sido en una fase anterior
—encubrimiento— o la lesién no es necesaria para consumar el delito
~—chantaje—.

No ha lugar en el marco de la recensién en considerar las particularida-
des de la tipologia patrimonial, pero si a poner de relieve cémo la parte
especial del profesor Cabrera tiene la «extrafia» cualidad de la proporcio-
nalidad. El acceso a los problemas de cada uno de los tipos se logra con
facilidad y entre ellos se mantiene una extensién regular tocandose los ele-
mentos basicos. Asi, por ejemplo, los problemas del tipo subjetivo o de la
modalidad comisiva —violencia o amenazas— se resuelve en las figuras ba-
sicas y rosteriormente se utiliza una férmula flexible de remisién para evitar
reiterar ideas ya expuestas que hacen engorrosa la lectura o el estudio.

El ditimo grupo de delitos. se recoge bajo la denominacidn de delitos
contra el orden econdémico, incluyendo: acaparamiento, especulacién y adul-
teracién. Ya destaca el profesor Mufioz Conde en el prélogo la importancia
de estos delitos y especialmente en los paises latinoamericanos en los que
sus autores gozan de un especial privilegio. Algo que no pasa de largo para
Pefia Cabrera, quien en una breve introduccién pone de relieve la significa-
cién criminoldgica de la delincuencia de «cuello blanco», apuntando también
como bien juridico la «libre competencia», carta magna de la economia de
mercado, cuya defensa se logra paraddjicamente en ocasiones mediante la
intervencién estatal.

Se lamenta el autor del desfase de la legislacién peruana al no recoger
mas que las tres modalidades delictivas mencionadas, quedando impunes
los abusos financieros que producen la Hamada «reaccién en cadena» par-
ticularmente nociva para los intereses econdémicos de los paises con econo-
mias débiles. Con todo la existencia de-estos delitos y el tratamiento especi-
fico de la criminalidad econdémica es considerada favorablemente por el
profesor Pefia Cabrera.

Con ¢l estudio de estos delitos termina este volumen, que se dedica, pues,
en su mayor parte, al orden patrimonial y econémico. El lector tendri en
sus manos una visién detallada de la problematica de la parte especial del
C6digo Penal de Perd, una obra en la que sin escatimar andlisis criticos y
profundos sobre la materia, que denota la sensibilidad juridica del autor,
se han evitado magistralmente innecesarias referencias histéricas e intermi-
nables indicaciones de derecho comparado, haciéndola accesible y racional.

Barja MAPELLT CAFFARENA
Profesor titular de Derecho Penal
Facultad de Derecho de Jerez de la Frontera
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ALEMANIA (Republica Federal)

NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT

Revista semanal. Afio 39, primer tomo (fasciculos 1 a 26, paginas 1
a 1634). C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung. Munich y
Frankfurt, 1986

A partir de ahora tras la revista de los articulos y colaboraciones, mencio-
naré, sin comentarla, la jurisprudencia penal recogida en la NIJW, bajo el
mismo titulo con que aparece en ella, aun siendo consciente de que ese titulo
no es a veces suficientemente indicativo del contenido de la resolucién judicial.

FABRY, Josef: «Der besonders schwere Fall der versuchten Tat» (El caso
especialmente grave del hecho intentado). Pdgs. 15-20.

En el StGB se describen algunos casos especialmente graves de delito (por
ejemplo, en el § 243 el caso especialmente grave de hurto) a través de ejem-
plos tipicos (Regelbeispicle). Esta forma de los casos especialmente graves ha
plantsado problemas en cuanto a su ordenacién sistemdatica y dogmatica. En
c.n:creto se discute si se trata de elementos tipicos o de reglas de medicién
de la pena. El tema no se plantea en supuestos claros de delito consumado
por un sdlo interviniente (autor), que coinciden punto por punto con la des-
cripcién realizada por el precepto legal. Sin embargo, el problema se da, por
ejemplo, en el delito en grado de tentativa o en el caso de induccién, coautoria
o complicidad. La jurisprudencia no da respuesta a la necesidad de una orde-
nacién dogmadtica clara y facilmente manejable, sino que adopta una postura
intermedia, que coloca los casos analizados en el campo de la pena, pero sin
excluiir que los ejemplos tipicos (Regelbeispiele) tengan importancia para
cuestiones relativas al injusto y la culpabilidad. Con ello se apoyarfan posturas
como la de Maurach y sobre todo la de Eser, que indica que formalmente o
desde un punto de vista de la sistematica del delito se trata de circunstancias
facticas de la medicion de la pena (Strafzumessungstatsachen), que al menos
se asemejan a los elementos tipicos precisamente por su funcién indiciaria.
El autor del presente articulo ensaya una solucién que él mismo califica de
tépica u orientada a los problemas; el encaje en una categoria dogmatica que
resuelva las necesidades sistematicas conduciria a problemas en la practica
v la resolucién de las necesidades practicas, llevaria a fricciones sistematicas,
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por lo que nunca serd posible una adscripcion clara de los casos en estudio
al tipo o a la medicién de la pena. La solucién t6pica nos lleva a la contempla-
cién del-caso concreto: alli donde el problema a résolver se encuadre en el
ambito de determinacién de la pena, los casos que analizamos seran tratados
como criterios de determinacion de la pena. Cuando en la cuestién de que se
trate predominen los aspectos de determinacién del injusto, se tendra en cuen-
ta el caracter similar a lo tipico de los ejemplos tipicos (Regelbeispiele). Asi
se daria a estos casos el caracter que el legislador verdaderamente quiso
darles: el de un apoyo dirigido a conseguir la justicia en el caso concreio
y no el de una aportacién destinada a la satisfaccién de necesidades siste-
maticolegales y dogméticas. A continuacién Fabry intenta aplicar ese método
topico para la solucién de las cuestiones que plantean los ejemplos tipicos
(Regelbeispiele) en relacién con la problematica de la tentativa, mostrando,
segtn é€l, que en este contexto pierde importancia el problema de si los ejem-
plos tipicos (Regelbeispiele) deben ordenarse sistematicamente como elemen-
tos de cualificacién y por tanto como elementos tipicos o si sélo tienen
la significacién de una regla de determinacién de la pena, frente a la pro-
blemdtica de la tentativa, que se rige por otros planteamientos. En concreto,
cinco son los puntos que estudia posteriormente el autor y que aqui nos limi-
taremos a citar: 1) ¢El disponerse a la realizacién de un ejemplo tipico
(Rege beispiel) fundamenta ya la tentativa de un hecho delictivo? 2) ¢Se
fundamenta ya el efecto indiciario para la aceptacién de la concurrencia de
un caso especialmente grave por el solo hecho de que el elemento agravante
esté consumado, pero sin embargo el tipo basico sélo intentado? 3) ¢Se
produce el efecto indiciario cuanto tanto el elemento agravante como el ti'po
basico estdn sélo intentados? 4) ¢Se fundamenta este efecto indiciario tam-
bién cuando el elemento agravante estd sélo intentado, pero el tipo basico
consumado? 5) ¢Cudndo y qué marco penal puede ser rebajado segun los
8§ 23 II y 49 I StGB? Para tratar todos estos problemas el autor toma las
reglas del hurto de los §§ 242 y 243 I StGB, pues es donde con més frecuen-
cia se plantean en la practica.

LABSCH, Karl Heinz: «Der Kreditkartenmissbrauch und das Untreuestrafrecht»
(El uso indebido de tarjetas de crédito y el Derecho penal de la gestién
desleal). Pags. 104-110.

El autor comenta una importante sentencia del BGH de 13 de junio de
1985 (NTW 1985, pag. 2280, BGHSt 33, 244), que llega a la conclusion, no satis-
factoria en opinién de Labsch, de que un caso de utilizacién indebida de
tarjeta de crédito (en que el poseedor no tenia fondos y actuaba conscientg
de la ilegalidad de su conducta) no es punible por falta de tipo penal aplica-
ble. Esta conclusién se debe, en opinién del autor, a la aplicacién estricta
de la interpretacién de la gestién desleal desarrollada, en contra de la tradi-
cién jurisprudencial, por el BGH en el llamado’ juicio de los cheques de 26
de julio de 1972 (BGHSt 24, 386, NJW 1972, pag. 1904, comentada por
Zahrnt, NJW 1973, 63). Para superar el problema de la punibilidad, Labsch
propone la vuelta a la doctrina tradicional de la gestién desleal. La tarea
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del legislador debe ser la de una reforma clarificadora del precepto de la
gestién desleal y no la creacién de un tipo especial para el trafico de pagos
sin metalico.

HORN, Eckhard: «Strafrechtliche Haftung fiir die Produktion von und den
Handel mit vergifteten Gegenstiinden. Zur Auslegung des § 319 StGB» (Res-
ponsabilidad penal por la produccién y comercio de objetos envenenados.
Acerca de la interpretacién del § 319 SiGB). Pigs. 153-157.

El catedrdtico de Kiel se ocupa aqui del § 319 StGB (antiguo § 324 hasta
1980) e intenta descubrir las razones de su poca aplicacién en la practica
y del escaso interés despertado por el mismo entre los comentaristas al StGB.

El § 319 StGB puede traducirse del siguiente modo: «Envenenamiento peli-
groso para la colectividad. Sera castigado con pena privativa de libertad
de uno a diez afios quien envenene fuentes u otros recepticulos de agua que
sirvan al uso de los demds, u objetos destinados a la venta o consumo
publicos, o quien mezcle con los mismos sustancias, que sepa que son capaces
de dafiar la salud humana, asi como quien venda, ofrezca en venia o intro-
duzca de otro modo en el trafico tales cosas envenenadas o mezcladas con
sustancias peligrosas silenciando esta circunstancia; sera castigado con pena
privativa de libertad perpetua o con pena privativa de libertad no inferior
a diez afios, cuando con la conducta se haya causado la muerte de una
personar.

Horn analiza posteriormente algunos problemas relativos a la produccién
de los objetos envenenados (significado de «objeto envenenado», dolo, omi-
sién) y del comercio con los mismos (acciones tipicas concretas, justificacion,
dolo), asi como la relacién del § 319 StGB con el «Derecho penal especial».

BERGMANN, Alfred: «Zeitliche Geltung und Anwendbarkeit von Steuerstraf-
vorschriften. Ein Beitrag zur Parteispendenproblematik» (Validez temporal
y aplicabilidad de preceptos de Derecho penal fiscal. Una colaboracién
relativa a la problemdtica de los donativos a los partidos). Pdgs. 233-235.

DEUTSCH, Erwin: «Die Infektion als Zurechnungsgrund» (La infeccién como
motivo de imputacién). Pags. 757-759.

Se tratan en este articulo diversas cuestiones, algunas de ellas de interés
benal, relativas a la infeccién con microorganismos y que hoy estan de actua-
lidad por la aparicién de enfermedades como el SIDA.

GROTH, Klaus-Ulrich: «Vorsitzliche Ordnungswidrigkeiten als Indizien fiir die
Alkoholbedingte Fahruntiichtigkeit?» (;Contravenciones dolosas como indi-
cios de la incapacidad para conducir derivada de la ingestién de alcohol?).
P4ginas 759-761.
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TEICHNER, Matthias: «Nochmals: AIDS und Blutspende» (De nuevo: SIDA
y donacién de sangre). Pdgs. 761-762.

El autor de este trabajo contesta alguna de las afirmaciones que Deutsch
vierte en el articulo arriba citado.

KUHL, Kristian: «Landfriedensbruch durch Vermummung und Schutzbewaff-
nung?» (¢Perturbacion del orden piblico por medio de disfraz o armamen-
to defensivo?). Pdgs. 874-881.

El articulo es un analisis de los problemas que plantea el § 125 II StGB,
especialmente en lo que se refiere a su posible inconstitucionalidad. E}
§ 125 SiGB fue modificado por la Ley de reforma del StGB de 18 de julio
de 1985, que reforma también paralelos de la Ley de reunién (Versamm-
lungsgesetz).

BRUGGER LL. M., Winfried: «Abtreibung -ein Grundrecht oder ein Ver-
brechen? Ein Vergleich der Urteile des United States Supreme Court und
des BVerfG» (Aborto —¢un derecho fundamental o un delito?>—. Compara-
cién de las sentencias del United States Supreme Court —Corte Suprema
de los Estados Unidos— y del BVerfG —Tribunal Constitucional alemdn—).
Péginas 896-901.

El trabajo constituye la versién alemana abreviada de una conferencia
pronunciada por el autor el 19 de noviembre de 1985 en la Facultad de De-
recho de la Universidad de California. Tras comparar distintas sentencias de
ambos tribunales el autor niega que la eleccién de interrumpir el embarazo
tenga siempre el rango de derecho fundamental originario, como parece
deducirse de la decisién del tribunal americano en el caso Roe v. Wade. Mds
bien se trataria de una decisién justificable o disculpable, mientras haya
buenas razones para ello. Lo fundamental seria la ponderacién de intereses
en juego y aqui ni el tribunal americano ni el aleman han realizado una labor
correcta y suficiente, en opinién de Brugger.

HUFF, Martin W.: «Strafbarkeit der missbriuchlichen Geldautomatenbenui-
zung durch den Kontoinhaber» (Punibilidad de la utilizacién abusiva de ca-
jeros automiticos por el titular de la cuenta). Pdgs. 902-903.

El autor de esta colaboracidn trata el aspecto sefialado en el titulo, dentro
de la temdtica de las nuevas formas de criminalidad econdémica producidas
por los avances técnicos en el trafico crediticio, que tanto ocupa ultimamente
a la dogmatica penal alemana. La conclusién de Huff es que tanto el uso
indebido de los cajeros por el titular de la cuenta, como el realizado por un
tercero no son hoy punibles y el legislador debe crear tipos nuevos, como
ha puesto de manifiesto recientemente el BGH (sobre todo en la sentencia
del 13 de junio de 1985, BGHS133, 244; NJW 1985, 2282) y el propio Bundestag
en sus deliberaciones sobre la 2 Ley para la lucha contra la criminalidad
econémica.
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ROSSLER, Gerhard: «Nochmals: Der bestandskriftige Steuerbescheid im
Steuerverfahren und Steuerstrafverfahren» (De nuevo: la liquidacién tri-
butaria firme en el proceso fiscal y en el proceso penal fiscal)., Paginas
972-973.

Contestacion al trabajo de Kirchhof en NJW 1985, pags. 2977-2985, que ya
recog:mos en esta secciéon (ADPCP 1986, pag. 353), advirtiendo del interés
eminentemente procesal del mismo.

LOLLING, Dieter: «Suizid und unterlassene Hilfeleistung» (Suicidio y omision
de socorro). Pdgs. 1611-1017.

El BGH castiga como autor de homicidio en comisién por omisién
(Totung durch Unterlassen) al garante que no impide que otro se suicide.
Dé&lling, en contra del BGH, pone de manifiesto lo incorrecto de esta posicién,
basandose sobre todo en que la induccién y el auxilio al suicidio (de una
pzrsona libre y responsable, claro) son impunes en Alemania y en que el
castigo del homicidio a peticién de la victima (T6étung auf Verlangen) en el
§ 216 StGB tiene un fundamento distinto. Por ello, para el autor de este
articulo resulta de gran importancia saber si el que no impide el suicidio de
otro puede ser castigado como autor de una omisién de socorro del § 323 ¢
StGB o debe quedar impune. Aun siguiendo la tesis del BGH, la cucstion
seria importante para el caso en el que quien no evita el peligro es un no
garante. Dolling estudia en diferentes apartados la relacién entre la omisién
de socorro y los delitos contra la vida (T6tungsdelikte), el tenor literal
del § 323 ¢ StGB (que habla entre otras cosas de «accidentes»), el dessarrollo
histérico del delito de omisién de socorro, la contemplacién del intento de
suicidio como «situacién de necesidad» (Notlage), la ponderaciéon de riesgos
en los intentos de suicidio con motivacién poco clara, el concepto de «acci-
dente» y la exigibilidad de la prestacién de socorro en los intentos de sui-
cidio. Ademas de sefialar que el papel del Derecho penal en la prevencién
de suicidios sélo puede ser secundario, la conclusién fundamental que obtiene
de todo lo anterior es que, si bien, como dijimos, la no evitacién de un
suicidio libre y responsable no puede ser castigada como homicidio en
comisién po romisién, el intento de suicidio es un «acidente» en el sentido
del § 323 ¢ StGB y fundamenta el deber de tomar las medidas precisas de
auxilio para salvar la vida del suicida. Sin embargo y como excepcién, no
existe este deber cuando no pueden ser exigibles las medidas de salvacion,
o cual ocurre siempre que, segin el juicio humano, estamos ante un
«suicidio panderado» (Abwigungssuizid), es decir un suicidio que es la conse-
cuencia reconocible de una decisién seria y definitiva.

FUHRICH, Ernst: «Zur Auslegung des Begriffs «Ladengeschift» in Jugend-
schutzrecht» (Acerca de la interpretaciéon del concepto «local comercial»
en el Derecho protector de la juventud). Pag. 1156.
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EMMERICH, Peter/WURKNER, Joachim: «Kunsifreiheit oder Antisemitis-
mus?» (Libertad artistica o antisemitismo?). Pags. 1195-1205.

Scbre la obra teatral finalmenalmente no estrenada publicamente de
R. W. Fassbinder «Der Miill, die Stadt und der Tod» («La basura, la ciudad
vy la muerte») se cred en su dia una fuerte controversia, planteandose un
conflicto entre derechos fundamentales. Los autores del articulo buscan la
solucién a este conflicto, que evidentemente toca el campo de lo penal,
aunque éste no sea su cgentro de gravedad.

OTTO, Harro: «Strafrechtlicher Ehrenschutz und Kunstfreiheit der Literatur»
Proteccién juridicopenal del honor y libertad artistica de la literatura).
Paginas 1206-1212.

El catedratico de Bayreuth estudia el problema indicado en el titulo de
la mano de un proceso histérico contra Ludwig Thoma y otras decisiones del
Reichsgericht (Tribunal Supremo del Reich) y el BVerfG (Tribunal Constitu-
cional Federal).

SELLERT, Wolfgang: «Friedrich Spee von Langenfeld —ein Streiter wider
Hexenprozess und Folter» «Friedrich Spee von Langenfeld —un luchador
contra el proceso por brujeria y la tortura—). Pags, 1222-1229,

MULLER-DIETZ, Heinz: «Rech und Staat bei Gottfried Benn» (Derecho y Es-
tado en Gottfried Benn). Pdgs. 1229-1233.

WULFF, Claus-Peter: «Nochmals: Internationaler Musikdiesbstahl und deut-
sches Strafanwendungsrecht» (De nuevo: hurto internacional de muisica y
Derecho alemédn de aplicacién de la pena). Pag. 1236.

El autor critica algunas de las opiniones defendidas por Sternberg-Lieben
en su articulo publicado en NJW 1985, pags. 2121-2126, del que ya dimos no-
ticia (ADPCP 1986, pag. 349).

HENTSCHEL, Peter: «Die Entwicklung des Strassenverkehrsrechts Im Jahre
1985» (El desarrollo del Derecho de la circulacién en el aito 1985). Pags. 1307-
1314,

Hentschel expone el desarrollo del Derecho de la circulacién en el afio
1985, de modo similar a como lo hizo con el afio 1984 en NJW 1985, pags. 1313-
1321 (de lo que dimos noticia en ADPCP 1985, pag. 1036).

KIRCHHOF, Paul: «Strafwiirdigkeit einer den Steuerbescheid erfiillenden
Steuerzahlung?» (¢Merecimiento de pena del pago de impuestos que se co-
rrespuonde con la liquidacién tributaria?). Pdgs. 1315-1316.

El autor contesta a la critica que Rossler hace en NJW 1986, pégs.' 972973
(vid. supra) a su articulo publicado en NJW 1985, pags. 2977-2985 (recogido
por mi en ADPCP 1986, pag. 353).

20
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BARTSCH, Hans-Jiirgen: «Die Entwicklung des internationalen Menschen-
rechtsschuizes im Jahre 1985» (El desarrollo de la proteccién internacional
de los derechos humanos en el afio 1985). Pdgs. 1379-1388.

Trabajo similar al ya publicado en NJW 1985, pags. 1751-1761 (referido al
perfodo 1983-84 y recogido por mi en ADPCP 1986, pag. 347) por el autor y
que mencionaremos a pesar de su caracter no penal, por las obvias conexio-
nes del tema con distintos campos del Derecho penal.

KUHNER, Rolf: <Das Recht auf Zugang zu Gaststiitten und das Verbot der
Rassendiskriminierung» (El derecho a la entrada en establecimiento de hos-
teleria y la prohibicién de la discriminacién racial). Pags. 1397-1402.

Se contempla el problema de la prohibicién de entrada a individuos de
ciertas razas en bares, cafeterias, hoteles, etc., desde una perspectiva de De-
recho iniernacional y constitucional (como posible violacién de la ‘prohibi-
cidn de discriminacién por razén de raza), no ajena en absoluto al Derecho
penal en Alemania, donde se invoca contra esa prohibicién ‘de entrada el
§ 130 StGB, ya traducido por nosotros anteriormente en estas paginas (ADPCP
1986, pag. 346). En cualquier caso, el autor de este articulo considera insufi-
ciente la proteccién contra la prohibicién de entrada en el Derecho de la
R.F.A.-y aconseja la creacién de un tipo penal claramente prohibitivo de la
conducta discriminatoria, siguiendo otros ejemplos del Derecho comparado.

NESTLER-TREMEL, Cornelius: «Auch fiir Ausliinder gilt allein das deutsche
Strafrecht» (También para los extranjeros rige sélo el Derecho penal ale-
madn). Pags, 1408-1409.

Réplica al articulo de Grundmann (que seguia la teoria de Schroeder) pu-
blicado en NJW 1985, pags. 1251-1252 (recogido por mi en ADPCP 1985, pagi-
na 1036), relativo a la aplicacién a extranjeros de su Derecho nacional o del
Derecho alemén, en concreto en el 4mbito de la determinaciéon de la pena.

GANTER, Alexander: «Strafrechtliche Probleme im Urheberrecht» (Problemas
juridicopenales en el Derecho de autor). Pags. 1479-1480.

Con el auge del video en los ultimos afios, los 6rganos encargados de la
persecucién de los hechos penales contrarios a los derechos de autor se han
enfrentado a una problemadtica nueva para ellos y que supone millones de
pérdidas anuales, debido al «pirateo» de cintas de video y juegos de ordena-
dor. El autor estudia brevemente los preceptos de la Ley reguladora de los
derechos de autor (Urhebergesetz) y el StGB que pueden servir para castigar

algunas de las conductas que se producen en esta nueva forma de crimina-
lidad.

LAUFS, Adolf: «Die Entwicklung des Arztrechts 1985/86» (El desarrollo del
Derecho médico en 1985-86). Pags. 1515-1521.

Continuacién para este perfodo del articulo que el autor publicé en NJW
1985, pags. 1361-1367 (resefiado por mi en ADPCP 1985, pag. 1036) y en el que
se recoge el estado de diversas cuestiones relativas al Derecho médico. en su
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mayoria estrechamente relacionadas con el Derecho penal, como por ejemplo
la proteccién de la «vida no nacida» o el derecho a. la propia muerte, los fa-
llos en el tratamiento, la obligacién de informar al paciente o el secreto
profesional.

JURISPRUDENCIA
A) TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:

— «Rechtmissigkeit der Anstaltsunterbringung bei Geisteskrankheit» (Licitud
del internamiento en un establecimiento en caso de enfermedad mental).
S. 23-2-1984 (caso Luberti). Pags. 765-767.

— «Disziplinarverfahren in englischem Gefingnis» (Proceso disciplinario en pri-
sién inglesa). S. 28-6-1984 (caso Campbell y Fell contra el Reino Unido). P4-
gina 1414.

B) BUNDESVERFASSUNGSGERICHT (Tribunal Constitucional Federal):

— «Unterbringung von Straftitern in einem psychiatrischen Krankenhaus»
(Internamiento de delincuentes en un hospital psiquidtrico). Resolucién
8-10-1985. Pags. 767-T11. '

— «Zustandigkeit fiir die Anordnung der Unterbringung in einem psychiatris-
chen Krankenhaus» (Competencia para ordenar el internamiento en un hos-
pital psiquidtrico). Resolucién 11-10-1985. Pags. 771-772.

— «Strafbarkeit der wortlichen Verésffentlichung aus Anklageschriften» (Pu-
nibilidad de la publicacién textual de escritos de acusacién). Resolucion
3-12-1985. Pags. 1239-1241.

C) BUNDESGERICHTSHOF (Tribunal Supremo Federal):

— «Beendigung des versuchten Totschlags» (Caricter de acabada de la tenta-
tiva de homicidio). S. 22-8-1985. Pags. 73-74.

— «Rechtsfolgen der Titigeit eines Agent provocateur» (Consecuencias juri-
dicas de la actividad de un agente provocador). Resolucién 4-6-1985. Pagi-
nas 77-78.

— «Reihenfolge der Vollstreckung von Strafe und Massregel» (Orden cro-
nolégico de ejecucidon de pena y medida). S. 25-7-1985. Pags. 141-142.

— «Reihenfolge der Vollstreckung von Straf- und Massregel» (Orden cronolé-
gico de ejecucién y medida). S. 25-7-1985. Pags. 142-143.

— «Unzulissige Gesamtstrafenbildung» (Formacién no permitida de una pena
global). Resolucién 10-6-1985. Pags. 200-201.

— «Grausame Koperverletzung bei nicht grausamer Tdtungshandlung» (Lesién
cruel en un caso de accién homicida no cruel). Resolucién 4-9-1985. Pagi-
nas 265-266. '
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— «Verjihrungsbeginn bei Verbreitung von Druckwerken» (Comienzo de la
prescripcion en la difusién de obras impresas). S. 26-6-1985. Pags. 331-332.

— «Tatbestand der Geiselnahme mit Todesfolge» (Tipo de la toma-de rehenes
con consecuencia de muerte). S. 18-9-1985. Pags. 438-439.

— aZisurwirkung bei Gesamtstrafenbildung» (Efecto de cesura en la forma-
cién de pena global). S. 13-11-195. Pags. 440-441.

— «Forderung der Prostitution durch Schaffung giingstiger Arbeitsbedingun-
gen» (Fomento de la prostitucién a través de la creacién de condiciones de
trabajo ventajosas). S. 17-9-1985. Pags. 596-597.

— «Einflussnahme auf die weitere Titigeit der Prostituierten» (Influencia en
la actividad ulterior de la prostituida). S. 6-11-1985. Pags. 597-598.

— «Entfallen der Strafaussetzung zur Bewihrung» (Improcedencia de la re-
misién condicional de la pena). S. 10-10-1985. Pags. 732-733.

— «Beriicksichtigung  alkoholbedingter ~verminderter Steuerungsfihigkeit
(Toma en consideracién de la disminucién en la capacidad de control a
causa del alcohol). Resolucién 2-7-1985. Pags. 793-794.

— «Begriff des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln» (Concepto de la prac-
tica del comercio de estupefacientes). Resolucién 25-9-1985. Pag. 794.

— «Begriff der Wahlerbestechung» (Concepto del soborno de. electores). S. 21-
10-1985. Pags. 859-860.

— «Versuchsstadium beim ’Einbrechen’» (Estadio de tentativa en caso de pe-
netracién mediante «fractura»). Resolucién 18-11-1985. Pags. 940-942.

— «Riicktritt vom beendeten Tétungsversuch» (Desistimiento de la tentativa
acabada de homicidio). S. 5-12-1985. Pags. 1001-1002.

— «Voraussetzung des 'Anvertautseins’ in § 174 II Nrn. 1, 2 StGB» (Requisito
del «estar confiado a» en el § 174 I nams. 1, 2 StGB). S. 5-11-1985. Pagi-
nas 1053-1055.

— «Ausschreitungen innerhalb einer Menschenmenge» (Disturbios dentro de
una masa de perscnas). S. 29-8-1985. Pag. 1116.

— «Begriff der «hochsten Strafe» (Concepto de la «pena maxima»). Resolu-
cién 10-9-1965. Pag. 1117.

— «Schaden bei Kreditbetrug» (Perjuicio en la estafa de crédito). S. 7-1-1986.
Pigina 1183.
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— «Unzuldssige Fernsprechiiberwachung eines Strafverteidigers» (Vigilancia
telefénica no permitida de un abogado defensor). S. 5-11-1985. Pags. 1183-
1185.

— «Unzuldssige Verfallerkldrung» (Declaracién no permitida de comiso). Reso-
lucién 19-11-1985. Pag. 1186.

— «Verunglimpfung der Bundesflagge» (Ultraje a la bandera federal). Reso-
lucién 24-71985. Pags. 1271-1272.

— «Erwerb von Heroin im Ausland» (Adquisicién de heroina en el extranje-
ro). S. 5-11-1985. Pag. 1444.

— «Begriff der Heimtlicke» (El concepto de alevosia). S. 13-11-1985. P4gs. 1502-
1503.

— «Begriff des Mordmerkmals "gemeingefihrliche Mittel’”’» (Concepto de ele-
mento del asesinato «medio que constituya un peligro piiblico»). S. 4-2-1986.
Pagina 1503.

— «Unzuliassige Anordnung der Sicherungsverwahrung» (Imposicién no permi-
tida de la custodia de seguridad). Resolucién 17-2-1985. Pags. 1503-1504.

—«Mehrere Straftaten in verschiedenen Alterstufen» (Varios hechos criminales
en distintas edades). S. 8-1-1986. Pag. 1504.

— «Absicht der unrechtmissigen Bereicherung beim Erpressungstatbestand»
El 4nimo de enriquecimiento injusto en el tipo de chantaje). Resolucién
3-5-1985. Pag. 1623.

— «Ausnutzung der besonderen Verhiltnisse des Strassenverkehrs» (Aprove-
chamiento de las circunstancias especiales del trafico rodado). S. 19-11-1985.
Paginas 1623-1624.

— «Hohe des Vermdgensvorteils» (Magnitud de la ventaja patrimonial). Reso-
lucién 17.1-1986. Pags. 1624-1625. :

D) OTROS TRIBUNALES PENALES:

— «Versuch des Betdubungsmittelerwerbs» (Tentativa de adquisicién de es-
tupefacientes). OLG Celle, S. 13-8-1985. Pags. 78-79.

— «Zugriff der StA auf Personal- und Dienstakten» (Acceso de la Fiscalia a
actas de personal y servicio). OLG Karlsruhe. Resolucién 27-9-1985. Pagi-
nas 145-146.

— «Freiheitsberaubung und Notigung durch Blockadeaktion» (Detencién ile-
gal y coacciones a través de accién de bloqueo). OLG Kéln. S. 13-8-1985. Pagi-
nas 333-336.
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— «Verletzung der Unterhaltspflicht gegeniiber Kindern in der DDR» (Incum-
plimiento del deber de alimentos respecto a nifios en la RDA). OLG
Hamburg, S. 19-9-1985. Pag. 336.

— «Vcllendung der Wegnahme» (Consumacioén de la sustraccién). OLG Kéin,
S. 21-5-1985. Pag. 392.

— «Vorwurf der Falschaussage durch Angeklagten» (Reproche del falso tes-
timonio por el acusado). Bay-ObLG. Resolucién 21-5-1985. Pags. 441-443.

— «Eintragungen in Fiihrungszeugnis» (Anotaciones en certificado de [buenal
conducta). OLG Hamm. Resolucidn 9-8-1985. Pig. 443,

— «Bemessung der Geldbusse» (Determinacién de la cuantia de la multa).
OLG Diisseldorf. Resolucién 12-3-1985. Pag. 443.

~— «Besonder Schwere der Schuld» (Especial gravedad de la culpabilidad).
OLG Frankfurt. Resolucion 5-6-1985. Pags. 598-599.

~ «Fortbestand des Antragserfordernisses nach Aufhebung des hiuslichen
Gemeinschaft» (Subsistencia de la exigencia de querella tras la disolucién
de la comunidad doméstica). OLG Celle. S. 9-7-1985. Pags. 733-734.

— «Strafantragserfordernis bei Beendigung der Wohngemeinschaft> (Exigen-
cia de querella en caso de terminacién de la comunidad de domicilio). OLG
Hamm. Resolucién 12-8-1985. Pags. 734-735.

— «Fahrverhalten vor Kreuzungen» (Comportamiento en la conduccién ante
los cruces). Bay-ObLG. Resolucidén 18-10-1985.

— «Begriff des "Unfalls’> (Concepto del «accidente»). OLG Celle. Resolucién
4-6-1985. Pag. 861.

— «Notigung durch Sitzdemonstration» (Ccacciones a través de sentada).
OLG Diisseldorf. S. 10-12-1985. Pigs. 942-945.

— «Missbriauchliche Benutzung einer Coderkarte» (Utilizacién abusiva de una
tarjeta codificada). AG Hamburg. S. 22-1-1986. Pags. 945-948.

— «Missbrauchliche Benutzung einer Coderkarte» (Utilizacién abusiva de una
tarjeta codificada). LG Karlsruhe. S. 18-3-1985.

— «Kein Parteiverrat bei Sozietdtsverhiltnis» (No hay traicién a la parte
defendida [prevaricacién de abogado]l en caso de relacién societaria). OLG
Stuttgart. S. 1411-1985. Pags. 948-949.

— Unbefugtes Parken in Fussgingerzonen» (Estacionamiento no autorizado
en zonas peatonales). Bay-OLG. Resolucién 9-10-1985. Pags. 1002-1003.
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— «Beteiligung des Pkw-Halters an einer Ordnungswidrigkeit des Fahrers»
(Participacién del tenedor de un turismo en una contravencién del conduc-
tor). OLG Koblenz. Resolucién 9-7-1985. Pag. 1003.

— «'Wildes Plakatieren’ einer politischen Partei» «Pegada salvaje de carteles»
de un partido politico). OLG Diisseldorf. Resolucién 14-11-1985. Pag. 1055.

— «Verkenhrsumleitung wegen Sitzblockade» (Desviacién del trafico a causa
de blequeo por sentada). OLG Zweibriicken. Resolucidon 4-11-1985. Paginas
1055-1036.

— «Subjektiver Abfallbegriff -Begriff des Beseitigens» (Concepto subjetivo
de desechos —Concepto de «deshacerse de»). OLG Koln. S. 21-5-1985. Pa-
ginas 1117-1119.

— «Fahrldssige unbefugte Gewdassernutzung» (Aprovechamiento indebido im-
prudente de aguas). OLG Hamm. Resolucién 13-5-1985. Pag. 1119.

— «Tatbestandsausschluss bei pflichtgemissem Handeln eines Polizeibeamten»
(Exclusion del tipo en caso de actuacién conforme a deber de un funcio-
nario de policia). OLG Miinchen. Resolucién 3-4-1985. Pag. 1119.

— «Verunglimpfung der Bundesflagge» (Uliraje a la bandera federal). OLG
Frankfurt. S. 17-1-1986.

— «Ironische Verwendung des 'Hitlergrusses’» (Utilizacién irénica del «salu-
do hitleriano»). OLG Oldensburg. Resolucién 28-11-1985. Pag. 1275.

— «Beschimpfung des christlichen Glaubensbekenntnisses» (Injuria al credo
cristiano). OLG Celle. S. 8-10-1985. Pags. 1275-1276.

— «Begriff 'Zigeuner’» (El concepto «gitano»). OLG Kalrsruhe. Resolucién
10-2-1986. Pags. 1276-1277.

— «Blockierung eines Kraftfahrzeugs» (Blogueo de un automévil). OLG Karls-
ruhe. S. 47-1985. Pags. 1358-1360.

— «Strafbarkeit einer Fernbeglaubigung» (Punibilidad de una «certificacién
a distancia»). OLG Frankfurt. S. 19-4-1985. Pag. 1360.

—(«Fahren ohne Mitfithrung der Tageskarte» (El hecho de viajar sin levar
encima el bono diario). Bay ObLG. S. 18-7-1985. Pags. 1504-1505.

— «Anrechnung der Therapiezeit» (Abono del tiempo de terapia). OLG Dusscl-
dorf. Resolucién 3-1-1986. Pags. 1557-1558.

Miguel Dfaz v Garcia
Encargado de Curso de Derecho pecnal
Universidad de Ledn



NOTICIARIO

ACTIVIDADES DEL INSTITUTO VASCO DE CRIMINOLOGIA

PRIMER. CURSO DIPLOMA SUPERIOR DE CRIMINOLOGIA,
EN SAN SEBASTIAN, DE ENERO A JUNIO 1986

Con la finalidad de formar futuros especialistas en Criminologia vy si-
guiendo la pauta de otros Institutos (Madrid, Valencia, Santiago de Com-
postela...), comenzé a impartirse, en el mes de enero de 1986, las clases del
Primer Curso, para la obtencién del Diploma Superior de Criminologia. El
Curso, que tiene una duracién de 100 horas lectivas, se inauguré con una
conferencia, a cargo del Director del Instituto de Criminologia de Madrid.
Manuel Cobo del Rosal, sobre la «Situacién actual de los estudios de Cri-
minologia», que fue introducida por el Excmo. Sr. Consejero de Presidencia
y Justicia del Gobierno Vasco, D. Juan Ramén Guevara. .

En los tres Cursos de los que consta el Diploma, y que se iran desarro-
llando en afios sucesivos, se imparten las disciplinas quc figuran en el si-
guiente plan de estudios:

PRIMER CURSO SEGUNDQ CURSO TERCER CURSO
Criminologia I Criminologia II Sociologia Criminal
Derecho Penal I Derecho Penal 11 Derecho Procesal
Psicologia Penologia y Derecho Penal

Sociologia Penitenciario Técnicas de Investiga-
Sociologia Juridica Psiquiatria cién

Pedagogia Medicina Legal Psicologia Criminal
Curso Monogriafico Estadistica Cursos Monogriaficos

Curso Monografico

En este primer Curso se matricularon mas de 350 alumnos, de los cuales
no fue posible admitir a todos, por falta de capacidad de aulas e infraes-
tructura, quedando matriculados definitivamente 244, entre alumnos libres y
oficiales, de Bilbao, Pamplona, Vitoria, Aranjuez, San Sebastisn, etc., entre
los que destacan colectivos de Trabajadores Sociales, personal de Institu-
ciones Penitenciarias y Policiales, Médicos Forenses, Palicia Auténoma, Licen-
ciados en Derechos, Estudiantes Universitarios, etc.

Los profesores que han impartido la docencia en este Curso han sido:
Elena Alberich, Joxe M. Apalategui, Sabino Ayestarin, Antonio Beristain,
José L. de la Cuesta, Francisco J. Caballero, Enrique Echeburda, Francisco
Etxeberria, Antonio Lozano, German Tamayo, Hilario Urbieta y Amando Vega.
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CURSO MULTIDISCIPLINAR SOBRE TOXICOMANIA Y NARCO-TRAFICO,
EN SAN SEBASTIAN, DEL 24 FEBRERO AL 6 MARZO 1986

Como actividad complementaria al Diploma Superior de Criminologia, y
tal como figura en el Plan de Estudios, se organizan cada afio diversos Cur-
sos Monog. aficos sobre temas criminolégicos de interés. Asi, del 24 febrero
al 6 marzo, se celebré un Curso sobre Toxicomania y Narcotrafico que tuvo
una duracién de 16 clases, en las que se impartieron las siguientes discipli-
nas: Antropologia, Criminologia, Derecho Penal, Medicina Legal, Pedagogia,
Psicologia, Psiquiatria y Sociologia Juridica.

La apertura solemne estuvo a cargo del Asesor del Lehendakari en la lucha
contra la droga, Iltmo. Sr. D. Jesus Laguardia, quien diserté sobre: La droga,
la Universidad y la Administracion.

El Curso tuvo, entre otros objetivos, el de lograr una profundizacién en
los aspectos sociales y legislativos de las toxicomanias, asi como en la pre-
vencién y reinsercién del drogodependiente, contando para ello con la parti-
cipacién de prestigiosos especialistas en la materia.

Como clausura del Curso, el Iltmo. Sr. D. Joaquin Giménez, Presidente de
la Audiencia de San Sebastian, traté sobre: Los aspectos sociales y juridicos
de la drogadiccidn.

CURSO EXTENSION UNIVERSITARIA, EN BILBAO,
ABRIL-MAYO 1986

Del 8 de abril al 28 de mayo de 1986 se ha desarrollado en el Barrio ae
Recaldeberri, de Bilbao, e impartido por profesores del Instituto Vasco de
Criminologia, el Curso de Extensién Universitaria sobre el tema: Las drogas:
reflexion maultidisciplinar.

En el mismo se estudiaron los poblemas de las toxicomanias, de la delin-
cuencia, de la marginacién, relacionadas con las drogas en los distintos pla-
nos, sin olvidar los econdmicos, laborales y penitenciarios.

Impartieron las clases los profesores: Jokin Apalategui, Joxe Martin Apa-
lategui, Luis Blanquez, Antonio Beristain, Francisco Javier Caballero, José Luis
de Ja Cuesta, Enrique Echeburda, Francisco Etxeberria, José M.* Lidén, Ger-
méan Tamayo, Hilario Urbieta, Amando Vega, que desde las diversas discipli-
nas juridicas, médicas, antropoldgicas, sociolégicas, procesales, filoséficas,
pero con una finalidad comin; evitar el exagerado sufrimiento que padece
nuestra sociedad por el uso abusivo de ciertas drogas y aprovechar los elemen-
tos positivos que pueden subyacer en este campo.

La metodologia pedagégica estuvo enriquecida con técnicas modernas, acom-
pafiando a la exposicién proyecciones de transparencias, diapositivas, pelicu-
las de video, etc.

Actualmente, se halla en prensa la publicacién de las conferencias.
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CURSO DE ESPECIALIZACION JURIDICO-CRIMINOLOGICA,
EN VITORIA, ABRIL-NOVIEMBRE 1986

Del 7 de abril al 4 de julio (y en un 2° ciclo del 24 septiembre al 28 de
noviembre), se ha programado en Vitoria, organizado por el Excmo. Ayun-
tamiento-Proteccién Ciudadana, y en colaboracién con el Instituto Vasco de
Criminolog.a, un Curso de Especializacién Juridico-Criminolégica, especialmen-
et dirigido a Policias Municipales de la Capital Alavesa, asi como otros colec-
tivos de importancia en el campo social.

En el Acto solemne de apertura, presidido por el Alcalde de la Ciudad de
Vitoria, D. Angel Cuerda, y el Director del Instituto Vasco de Criminologia.
D. Antonio Beristain, pronuncié una conferencia magistral el Vocal del Con-
sejo General del Poder Judicial, y profesor de Derecho Civil en la Universidad
de Deusto, D. Adridn Celaya, sobre: Los Derechos Humanos y la Comunidad
Autonoma.

El Curso completo consta de 132 horas lectivas, en las que se imparten las
siguientes disciplinas: Criminologia, Derecho Penal (Parte General y Parte
Especial), Penologia, Derecho Procesal Penal. Asi como dos Cursos monogra-
ficos sobre Droga y Delincuencia Juvenil.

A este Curso se han matriculado 77 alumnos de Alava, Logrofio, Navarra
y Vizcaya.

La primera parie concluyé el dia 4 de julio, y la segunda concluird el dia
28 de noviembre 1986.

«EL DELITO DESDE LA ANTROPOLOGIA CULTURAL-CUESTIONES
FUNDAMENTALES» (V CURSOS DE VERANO),
28, 29 y 30 JULIO 1986

Los dias 28, 29 y 30 de julio de 1986 tuvo lugar en San Sebastidn el Curso
scbre «El delito desde la Antropologia Cultural-Cuestiones fundamentales»,
enmarcado en los V Cursos de Verano de la Universidad del Pais Vasco, y
dirigide por el Instituto Vasco de Criminologia.

Como preludio al Curso se celebré el dia 27 una conferencia, organizada
por el Iltmo. Sr. Presidente de la Audiencia Provincial de San Sebastidn, a
cargo del profesor Cherif Bassiouni, catedratico de la Universidad de Chica-
go, sobre el tema La justicia como factor de consolidacion del Estado demo-
crdtico. Con asistencia de un nutrido grupo de profesionales de la Justicia y
del Derecho, el ponente analizé la justicia formal y sustancial en su evolucién
histérica, y las principales lineas de tendencias del futuro sistema juridico. A
continuacién hubo un amplio coloquio dirigido por el Presidente de la Audien-
cia, D. Joaquin Giménez.

El lunes, dia 28 de julio, dio comienzo el Curso con la intervencién de
Vicente Verdd, Jefe de Opinién del periddico «El Pais», acerca de las «Cues-
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tiones fundamentales de la Antropologia cultural y-el delito desde los medios
de comunicacién». El conferenciante destacé la necesidad de evitar el sensa-
cionalismo en el tratamiento de los hechos delictivos, y al hilo de su interven-
cién el profesor Angel Torio resalté la insuficiencia de preparaciéon juridica
en los profesionales del periodismo y la aconsejable colaboracién popular en
el control de sus posible responsabilidades.

Como actividad complementaria, a las 11,30, se proyecté la pelicula «Carcel
de Mujeres», realizada por Annie Cario, psic6loga del servicio de prisiones
francés, en la que se mostraba cémo la realidad penitenciaria va influyendo
en la personalidad humana. Esta proyeccién fue posible gracias a la amabili-
dad del profesor Robert Cario, de la Universidad de Pau.

A continuacién, el profesor J. L. Lépez Aranguren, cataedratico de Etica
de la Universidad Complutense de Madrid, centré el tema de su conferencia
en las «Cuestiones fundamentales del delito desde la Etica». Considerando a
las democracias occidentales actuales como sociedades abiertas (en contra-
posicién a las sociedades primitivas entendidas como sociedades cerradas),
estudié los concepios de delito y delincuente en cada una de ellas, a la luz
de la Antropologia Cultural. Asimismo, destacé la necesidad de que existan
desobedientes civiles para que la evolucidén de los principios estructurales de
la sociedad pueda continuar y evitar asi situaciones estaticas.

En’la sesion de la tarde se celebré una Mesa Redonda en la que intervinie-
ron los profesores: J. L. Lépez Aranguren, de la Universidad Complutense
de Madrid; Cherif Bassiouni, de la Universidad de Chicago; Antonio Beristain,
de la Universidad del Pais Vasco; Reynald Ottenhof, de la Universidad de
Pau; Angel Torio, de la Universidad de Valladolid, y Raul Zaffaroni, de la
Universidad de Buenos Aires, que, desde diferentes y enriquecedores puntos
de vista mantuvieron un debate acerca del delito y el delicuente desde la An-
tropologia Cultural, incidiendo en la interrelacidén existente entre los valores
éticos y los valores juridicos a la hora de la formulacién de los conceptos

basicos del sistema penal. *

El martes, dia 29, comenzé la segunda jornada con la intervencién del
catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Chicago, Cherif Bassiouni,
que abordd el tema del delito en relacidn con los sistemas econémicos y so-
ciales actuales. Analizé alguno de los aspectos del sistema juridico, como el
judicial, el criminolégico v el administrativo, destacando que la resolucién de
los problemas que se plantean en el mundo del Derecho deberan tender mas
a solucionar conflictos sociales que a la satisfaccién de necesidades politicas.

Julio Caro Baroja, Miembro de Niimero de la Real Academia de la Historia,
examiné la evolucién de las concepciones filoséficas dogmdtica y relativista
a lo largo de los ultimos siglos y su influencia en el concepto de delito y de-
lincuente, haciendo especial hincapié en la incidencia que estos temas han
tenido en el pueblo vasco.

A las 13,30 tuvo lugar la presentaciéon del libro Los Derecho Humanos ante
la Criminologia y el Derecho Penal, que recoge las ponencias presentadas
en el Curso de Verano del afio académico 1984-85. El acto, que se celebré en
el Salén del Trono de la Excma. Diputacién Foral de Guiptizcoa, fue pre-
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sidido por el Diputado de Cultura Xabier Lete, y en él intervinieron los
profesores Cherif Bassiouni, Antonio Beristain y Angel Torio.

En la sesién vespertina se celebré una Mesa Redonda sobre «El delito, la
enfermedad y el pecado desde la Antropologia Cultural», en la que intervinie-
ron los profesores: Antonio Beristain, Joaquin Giménez, Presidente de la
Audiencia Provincial de San Sebastian, Angel Torio y Radl Zaffaroni. El tema,
que se enfocd desde una perspectiva tedrico-practica, derivd en la considera-
cién de que también el delincuente es un ser humano, y fue opinién comrn
la idea de que debia evitarse la confusién, producida en algunos momentos
de la Historia, entre los conceptos de delito, pecado y enfermedad.

La ultima jornada del Curso, el dia 30, comenzd con la intervencion del
profesor Antonio Beristain, catedriatico de Derecho Penal de la Universidad
del Pais Vasco, sobre la conciliacion frente a la sancién en la criminologia
contempordnea. Establecié las que considera las diez tesis basicas que deben
presidir la Nueva Criminologia, haciendo especial mencién de la necesidad
de una filosofia en la aplicacién del perddén a los infractores. En este sentido
formulé posibles enmiendas a la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948 y a la Constitucién Espaiiola vigente.

Con posterioridad pronuncié su conferencia el profesor Raiil Zaffaroni,
catedrdtico de Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires, que se cen-
iré sobre las Derechos Humanos y su desarrollo en los sistemas Hispano-
americanos. Partiendo de un examen de la situaciéon penal y penitenciaria
actual en estos paises, expuso una serie de objetivos que debian perseguir una
politica criminal renovadora, sin dejar de destacar las dificultades que hoy
se plantean para la consecucién de tales objetivos.

Como clausura del Curso se celebré una Mesa Redonda en la que intervinie-
ron los profesores Antonio Beristain y José Luis de la Cuesta, acerca de «E!
delito y el perddn desde la Antropologia Cultural». E] primero de ellos se
centré en el desarrollo de los apuntes mas importantes en la Criminologia
comparada, respondiendo a las cuestiones que se plantearon desde el audi-
torio. El segundo ponente expuso la situacién de las instituciones de gracia
en el ordenamiento penal espafiol, especialmente en sus dos manifestaciones:
el indulto y la amnistia, asi como la necesidad de la introduccion del perdon
judicial en los futuros textos positivos.

Aunque habian prometido su asistencia, para dictar las correspondientes
conferencias, los seiiores D. Joaquin Ruiz-Giménez, Defensor del Pueblo,
D. Andrés Marquez Aranda, Director General de Instituciones Penitenciarias,
vy D. Enrique Miret Magdalena, Director General de Proteccién Juridica del
Menor, no pudieron desplazarse a San SebastidAn por motivos ajenos a su
voluntad.

INmMAcuLADA IRAOLA
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