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. ANTECEDENTES HISTORICOS

Pese a tratarse de un delito cuestionado per-
manentemente por la doctrina, casi todas las le-
gislaciones han contemplado un incremento
penal para quien viola el contenido de la conde-
na. Mommsen en su obra (1) nos da a conocer
como el Derecho romano castigaba con un in-
cremento riguroso de las penas el acto de que-
brar la relegacién (pena que consistia en residir
el condenado fuera de un territorio), o el confina-
miento. El emperador Adriano dispuso en un
edicto que en caso de desobediencia la relega-
cién temporal se convirtiera en perpetua, la ex-
pulsién en confinamiento, el confinamiento en
deportacion y la deportacion, finalmente, se cas-
tigara con la muerte (2). Este rigor en la reaccion
penal sera una de las constantes en las sucesi-
vas regulaciones del referido delito y sera tam-
bién una de las claves a tomar en consideracion
cuando nos planteemos los fundamentos vy la
generis del mismo.

Situandonos ya en el s. XlIl vemos de nuevo
recogido este delito en las Partidas de Alfonso
X. El castigo del quebrantamiento sélo esté pre-
visto para las penas de destierro y prision. La re-
gulacion del primero nos hace recordar el ante-
riormente citado edicto de Adriano ya que a
quien quebrante el destierro se le castiga con
idéntica pena pero por el doble de tiempo y si el
destierro hubiera sido perpetuo se le castiga con
la muerte. En relacion con la prisién se prevé el

() Mommsen, Th. Derecho penal romano, Madrid,
T.1I. 1 pag. 418.

(2) Mommsen, op. cit., T. I, pdg. 419. En sentido pa-
recido, cfr., Digesto, Lib. XLVIII, Tit. 19. L.4.

castigo del guardador segin que su conducta
sea dolosa o imprudente, en el primer caso se le
castiga con la misma pena que al preso liberado
y en el segundo se le separa del cargo. Penas
parecidas se contemplan para los particulares
que ayuden a sacar los presos de la cércel. Por
lo que se refiere al penado, del quebrantamiento
de la prisién se derivan consecuencias de orden
material y procesal. Entre las primeras est4 el
traslado a prisiones mads rigurosas y ademas
debe el juzgador «darle alguna pena por ende
segun su arbitrio». Por lo que se refiere a las se-
gundas, se considera probado el delito por el
que estaban detenidos (3). Respecto de este
cuerpo legal interesa igualmente recordar el ca-
racter de retorsion y retributivo con el que se di-
sena la pena. Esta circunstancia que acompana-
ra al delito de quebrantamiento hasta bien entra-
da la codificacioén tanto en nuestro pais como en
el derecho comparado es otra prueba de que
—Ccomo senalaba el duro Cédigo penal del impe-
rio austro-hungaro—, nos encontramos ante un
delito especial (art. 83).

Nuestra codificacion se inicia como ya sabe-
mos en el 1822. En aquel primer Codigo penal
se incluyo el delito de quebrantamiento siguien-
do un modelo que a las caracteristicas ya rese-
nadas anade aun dos mas. Por una parte, el cas-
tigo se diversifica segln la naturaleza de la pena
quebrantada, esta decision legislativa obliga a
una redaccion casuistica interminable e incom-
pleta. La segunda nota caracteristica es la ubica-
cién sistematica de esta infraccién dentro del

(3) Partida 7, tit. XXIX, L.XIll. También en el Fuero
Juzgo L.VII, Tit. IV, L.30; Nov. Recopilacién, Lib. IV, Tit.
XXX, L. 18.
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Libro I y no dentro del Libro I junto con el resto
de los delitos. Soluciéon que seglin Jiménez de
Asua (4) se justificoé en su momento por el
hecho de que todas las penas pueden ser infrin-
gidas y esto da al quebrantamiento un caracter
de regla general y no de delito. Sin embargo, pa-
rece mas acertado pensar que detras de esa de-
cision legislativa subyazca la idea de no conside-
rar como delitos los quebrantamientos de con-
dena (5).

Por su parte, dentro ya del Libro Il y entre los
delitos contra el orden publico se castiga a quie-
nes extraen de las carceles o proporcionan la
evasion de una persona, variando la pena segun
se use violencia e intimidacion u otros medios y
atenuandola si se produce la evasion fuera del
recinto penitenciario.

En el Codigo de 1870 se produce una reforma
en relacion con estos delitos. La razén politico
criminal de la misma se encuentra en una impor-
tante corriente de opinion doctrinal de la que
participaban los autores més destacados, quie-
nes consideraban improcedente castigar al sen-
tenciado que pretende simplemente su libertad.
Asi, el art. 130 dispone que las agravaciones
previstas para quien guebranta la pena no se
aplican a quienes se fugan de un establecimien-
to penal sin violencia, intimidacién o resistencia,
sin fractura de puertas o ventanas, etc., sin usar
ganzlas o llaves falsas, sin escalamiento y sin
ponerse de acuerdo con otros penados o depen-
dientes del centro. Para estos supuetos que en
la practica representan el menor nimero de
fugas, ya que tiene que concurrir una situacion
ostium apertum, se preve un incremento menos
grave de la pena. «Los principios acaban siem-
pre por abrirse paso» escribia Groizard (6) en re-
lacion con este nuevo articulo y el legislador
habia cedido a «no incriminar al espontaneo y
natural sentimiento que a todo hombre impele a
sacudir el yugo de la fuerza, a huir de sus prisio-
nes» (7).

De esta manera el delito de quebrantamiento

(4) El argumento de que se tratarian de cladsulas ge-
nerales fue esgrimido originariamente por Valdés Rubio
(El Derecho penal estudiado en principios y en la legis-
lacion vigente en Esparia, Madrid, 1903, vol. Il Comen-
tario al art. 129). Criticamente Jiménez de Asla, Dere-
cho Penal, Madrid, 1924, pag. 285.

(5) Rodriguez Devesa, J.M. Derecho penal espariol,
Madrid, 1982. T. Il., pag. 568.

(6) Groizard, A. El Cédigo penal de 1870, Burgos,
1872.T.Il., pag. 568.

(7) Groizard, op. cit., pag. 569.

se aplicaba con caracter general a todas las
penas y a aquellas que privan de libertad cuando
se realiza violenta, intimidatoriamente o con
fuerza en las cosas. Las simples fugas tendran
un tratamiento juridico penal privilegiado.

En una comparacion historica, esta regulacién
del codigo liberal presenta el menor &mbito pu-
nitivo, ya que los sucesivos codigos con sus re-
formas irdn paulatinamente incrementando los
supuestos incriminados dentro de este delito.
Este es el caso del Codigo de 1928, que como
novedad mas destacada presenta el traslado de
los contenidos ampliados de los delitos de que-
brantamiento y favorecimiento de la evasion
dentro de un nuevo titulo (Tit. VI. Lib. Il) bajo el
epigrafe «Delitos contra la Administraciéon de
Justicia». La modificacion sistematica es positi-
vamente valorada por la doctrina desde una
perspectiva técnica (8), especialmente por lo
que se refiere al delito de quebrantamiento que
se encontraba como hemos visto dentro del
Libro 1, (9) sin embargo, ain hoy la mayoria de
los autores piensan que ni estan todos los que
son, ni son todos los que estan (10) y que la lista
de delitos que merecen incluirse aqui aun no se
encuentra cerrada (11).

En el texto de 1928 la disposicion del art. 274
del Cadigo de 1870 (favorecimiento de la eva-
sion) forma el primer Capitulo del Titulo bajo la
denominacién «evasion de presos y condena-
dos» en el que se castiga a los que extrajeren de
los locales de detencion o prisiones preventivas,

(8) Vid. por todos, Magaldi/Garcia Arén, Los delitos
contra la Administracion de Justicia ante la Reforma
penal, en Documentacion Juridica, Monogréfico 37/40.
Enero-Diciembre 1983, vol. 2. pags. 1119 y ss. Ya el
Proyecto de 1912 contemplaba un titulo denominado
"Delitos especiales contra la Administracion de Justicia
en el gue se incluyen los siguientes delitos: usurpacion
o abuso de atribuciones; prevaricacion; cohecho; arro-
gacion de atribuciones judiciales por particulares; nega-
tiva de funciones legalmente debidas; simulacion de de-
lincuencia; acusacion y denuncias falsas; falsedad en
juicio; encubrimiento; evasién de detenidos o presos y
quebrantamiento de condena.

(9) El Cédigo de 1928 incluia dentro del Tit. VI como
“delitos contra la Administracion de Justicia” las si-
guientes infracciones: evasion de presos y condenados;
desordenes en las prisiones y establecimientos pena-
les; quebrantamiento de condena y encubrimiento. Una
valoracién de esta nueva sistematica en: Jiménez de
Asua/Anton Oneca, op. cit., pags. 209y ss.

(10) Rodriguez Devesa, op. cit., pag. 965.

(11) Munoz Conde, F. Derecho penal. Parte espe-
cial. Valencia, 1990, pag. 670.
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establecimientos penales o destinados a las me-
didas de seguridad, a los detenidos o condena-
dos (art. 496). En el Cap. Ill (»Del quebranta-
miento de condena») también se amplia la regu-
lacién del Codigo de 1870, estableciéndose una
diferencia en la pena cuando se trate de deteni-
dos, de presos sin haber recaido sentencia, y de
unos y otros cuando sean conducidos de un
lugar a otro. Con una casuistica fuera de lugar se
van regulando penas distintas segun la distinta
naturaleza de la pena quebrantada (art. 499-512).
Se contempla -siguiendo al Codigo de 1870- una
pena atenuada para las evasiones ostium aper-
tum, pero, sin embargo, se castiga el quebranta-
miento de las medidas de seguridad incluso di-
versificando la gravedad de la reaccion prevista
segun el tipo de medida. Esta irrefrenable ten-
dencia expansiva lleva a los legisladores del Co-
digo de 1928 a castigar el quebrantamiento de la
disolucion, supresion o suspension de una enti-
dad o persona juridica, Sociedad, Corporacion o
Empresa de cualquier clase y a perseguir penal-
mente como quebrantamiento de condena la si-
mulacién de una enfermedad mental con la fina-
lidad de suspender el cumplimiento de una pena
(arts. 185y 512).

Semejante reforma no podia ser bien consi-
derada por la doctrina, que ya veia paradgjico el
Codigo de 1870. Para Pacheco las generaciones
venideras deberfan sorprenderse de que un ¢é-
digo contemplara como delito el quebrantamien-
to de condena y se aprestard a abolirlos. Las re-
formas de comienzo de siglo no solo no se «ad-
miraron» de la existencia del delito sino que
serfa Pacheco, si levantara la cabeza, quien se
sorprenderia de las proporciones que iba a llegar
a tomar el delito en Cédigos sucesivos.

Para Asta y Anton (12) el Codigo de 1928 no
solo merecia criticas por la extension alcanzada,
sino también por la dureza de las penas. Espe-
cialmente objetables era castigar con penas el
quebrantamiento de una medida de seguridad o
castigar con un afio de prision la evasion del de-
tenido o preso «que quiz4 es inocente y ve en la
fuga el remedio a su desconfianza en la justicia»
(13).

El Cédigo de 1928 tuvo una vida fugaz y fue
pronto sustituido por el republicano, en el que
se introduciria una nueva redaccion que llegaria

(12) Jiménez de Asta/Antén Oneca, Derecho penal
conforme al Cédigo de 1928, Madrid, 1929. T. Il. Parte
especial, pags. 209-210.

(13) Jiménez de Asua/Antén Oneca, op. Cit., pag.
210.

ya a nuestros dias practicamente inalterada. El
grupo de delitos contra la Administracion de
Justicia se verfa incrementado con la incorpora-
cién de los delitos de acusacion y denuncias fal-
sas (art. 331); falso testimonio (art. 332) aunque
perderia el delito de encubrimiento y el de alte-
racion del orden en los centros penitenciarios.

Por lo que se refiere al quebrantamiento hay
que destacar el abandono del casuismo presen-
te en los anteriores codigos. Se parte del delito
de quebrantamiento, que segun la propia expo-
sicién de motivos es el delito base y por ello
debe aparecer en primer lugar (14). Aqui ya s6lo
se castiga a quienes quebrantan una pena grave
con una pena que en ningln caso puede exce-
der de la cuarta parte de la pena quebrantada
(art. 341). A partir del Codigo de 1932 al legisla-
dor le preocupa mas determinar el &mbito de los
posibles sujetos activos del delito -sentenciado,
preso o detenido- que diferenciar este de acuer-
do con la pena quebrantada. Esta decision legis-
lativa parece méas acorde con el bien juridico Ad-
ministracién de Justicia, ya que en definitiva,
tanto quebranta la aplicacion del fallo quien deja
de cumplir un destierro como una inhabilitacion.
Sin embargo, la técnica anterior era mas acorde
con el sentido talional que lo caracterizaba. No
obstante, la pena como ya se ha visto se deter-
mina en funcion de la magnitud de la pena que-
brantada (una cuarta parte).

La figura base vera agravada su pena cuando
se emplee violencia o intimidacion, fuerza en las
cosas o poniéndose acuerdo de con otros pena-
dos o con dependientes del establecimiento. La
pena en estos casos podré ir de arresto mayor
en grado maximo a prision menor en su grado
medio, sin que en ningun caso exceda de la ter-
cera parte del tiempo de duracién de la pena
quebrantada (art. 342). Esta combinacion no re-
suelve el problema de congruencia que plantea
la distinta naturaleza de las penas quebrantadas.
El legislador empleando esta combinacion de
pena privativa de libertad y un tope fijo méximo
de dos tercios remite al Tribunal juzgador la diffcil
cuestién de determinar si para emplear uno u
otro sistema se debe atender solo al criterio
temporal o también a la gravedad que pueda en-
tranar el cumplimiento. Asi una pena de prision

(14) El texto del delito base de quebrantamiento en
el Codigo de 1932 quedd de la siguiente forma: “Los
que guebrantaren su condena serén castigados con
arresto mayor si la sentencia quebrantada fuera de
pena grave, sin que en ningln caso pueda exceder de la
cuarta parte de la pena impuesta”.
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menor en grado medio es mas grave que un ex-
tranamiento aunque este sea por mas tiempo.

Finalmente, el Cap. Ill del Cédigo de 1932,
que comentamos, incluye el delito de favoreci-
miento de la evasién con dos conductas tipicas:
extraer de las cérceles o de los establecimientos
penales a alguna persona detenida en ellas y
proporcionar la evasion. La pena sera distinta si
se empleo violencia, intimidacion o soborno y
serd privilegiada «si la evasion del detenido se
verifica fuera del establecimiento, sorprendien-
do a los encargados de conducirlos» (art. 343).
La expresion «detenidos» aqui empleada no
puede entenderse en su sentido técnico juridico
por coherencia con el primer parrafo de este arti-
culo del que el segundo es solo un tipo depen-
diente privilegiado.

La redaccion actual tiene su origen en el Codi-
go de 1944. No sélo se mejoran algunas cues-
tiones técnicas, sino que se vuelve a ampliar los
ambitos de incriminacion aunque sin llegar a los
extremos del Codigo de 1928. Del epigrafe del
Capitulo Il (ahora dentro del Tit. IV) desaparece
la expresion «favorecimiento de la evasion» y se
sustituye por «evasion de presos», decisién
poco acertada porque ahora el epigrafe comple-
to no da idea de los delitos que contiene, ya que
la «evasiéon de presos» es solo una modalidad
de quebrantamiento pero no guarda relacién con
el tipo del actual art. 336 que sigue refiriéndose
a modos de favorecimientos de evasion.

Ademas, el Codigo de 1944 incluye entre los
sujetos activos junto a los sentenciados, los pre-
sos. La pena del delito base, el mero quebranta-
miento es arresto mayor, pero al desaparecer el
limite respecto de la pena quebrantada puede
resultar mayor, como superior son también las
penas para el tipo agravado cuando concurre
violencia, intimidacién o fuerza y para el favoreci-
miento. Asi pues, la situacion actual resulta en el
ambito incriminado y en la intensidad penal mas
grave que la del Codigo republicano.

El 8 de abril de 1967, después de que fuera
derogada la Ley de Uso y Circulacién de vehicu-
lo de motor de 1962, el legislador introduce el si-
guiente parrafo dentro del art. 334 que ya se en-
contraba en dicha ley: «En la misma pena (del
parrafo anterior) incurrirén los que quebrantaren
la condena de privacion del permiso de conduc-
ciény. La clausula en cuestion ha sido considera-
da superflua por la doctrina (15).

Muchas son las novedades que aparecen re-

(15) Gonzélez Guitian, L. Dos problemas del articu-
lo 334 del Cédigo penal (En torno al delito de quebran-

cogidas en relacién con este delito en la PANCP
de 1983 cuyo estudio pormenorizado interesa
en la medida en que sirve de borrador para el de-
bate de la actual comision legislativa para la ela-
boracién de un Caédigo penal. Por lo demas, sal-
vando el debate sobre la conveniencia o no de
castigar el quebrantamiento, a nuestro juicio la
PANCP ofrece evidentes mejoras técnicas a la
redaccion actual gue arrastraba un conglomera-
do de criterios de incriminacion, muchos ajenos
al bien juridico protegido.

~Las penas en general aparecen mitigadas,
siendo en el delito base una multa de doce a
veinticuatro meses si se quebranto una pena de
prision y multa de seis a doce meses en los
demas casos (art. 447). Desaparece la referen-
cia a la «conduccion o custodia» que mas bien
introduce un punto de confusién, y no aclara
nada en el Cédigo vigente. La pena agravada no
se aplicard en ningln caso a los presos preventi-
VOS, ya que estos no gquebrantan una «condena
a pena de prisién».

'La poca probabilidad de que en el quebranta-
miento de una pena distinta a la prisién puedan
concurrir instrumentalmente violencia, intimida-
cion o fuerza han debido aconsejar aplicar el tipo
agravado exclusivamente a la fuga (16). A los re-
feridos medios se afade el tomar parte en un
motin o algarada (art. 448). La redaccion pro-
puesta aleja ain més que en el actual 335 el ca-
racter medial de las violencias, ello puede ser
especialmente grave en relacion a los motines y
algaradas, por una parte, perque tomar parte en
motin o algarada y después fugarse sin otra rela-
cion entre ambos sucesos que no sea la tempo-
ral no justifica la agravacion v, por el contrario,
quien se aprovecha de una algarada o motin en
la gue no ha tomado parte no podré aplicarsele
el art. 448. Desde una perspectiva penitenciaria
tampoco parece aconsejable introducir como
agravante el motin v la algarada, primero porque
no son conceptos con un significado juridico pe-
nitenciario y sobre todo en el caso de la algara-
da, el menor disturbio permitiria aplicar la agra-
vante que implica un considerable incremento
de penas; por otra parte porque, como apunta
Cuello Calén (17) el estudio de los comporta-

tamiento de condena), en Estudios penales II. Santiago

de Compostela, 1977-78, pag. 288.

(16) Magaldi/Garcia Aran, (op. cit., pag. 1192) ven en
la nueva redaccion de la PANCP de 1983 una influencia
del texto penal aleman, concretamente del par. 121.

(17) Cuello Calén, E. La moderna penologia, Barce-
lona, 1973, pag. 608.
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mientos de los internos durante los plantes y los
motines en las prisiones de Estados Unidos ha
demostrado que la finalidad no es aprovechar el
caos y el desorden para facilitarse la fuga, sino
como un medio para exigir mejoras en las condi-
ciones penitenciarias.

Se mantiene en la PANCP el castigo del favo-
recimiento de la evasion bien cuando se produ-
ce en el lugar de la conduccion bien en las con-
ducciones, desapareciendo la conducta de ex-
traer de la carcel que se encuentra en el art. 336
que sin problema puede incluirse en los actos
de proporcionar la fuga, salvo quizds en el poco
probable supuesto de que el recluso saliera ma-
niatado contra su voluntad. También aqui se
prevé una agravacion de la pena si se empled
violencia, intimidacion, fuerza o soborno (art.
449).

Con buena légica y sentido de la coherencia
el PANCP exime de responsabilidad por la parti-
cipacion en la fuga al conyuge o parientes. Si el
encubrimiento entre parientes constituye una
excusa absolutoria con mayor razon debe apre-
ciarse dicha excusa en el pariente que facilita la
fuga de su familiar recluso. Por otra parte, al de-
saparecer los delitos de infidelidad en la custo-
dia de presos se ha contemplado una agravacion
cuando el «culpable fuere un funcionario publico
encargado de la conduccion o custodia de un
condenado, preso o detenido. El funcionario
sera castigado ademas con la pena de inhabilita-
cion especial de seis a diez anos si el fugitivo es-
tuviere condenado por sentencia ejecutoria, y
con la inhabilitacién para el cargo de tres a seis
anos en los demas casos» (art. 450).

El simple quebrantamiento del recluso sigue
sin desaparecer como conducta delictiva tal
como reclama la doctrina. Sin embargo, la dismi-
nucién de la pena y su ubicacion sistematica al
final del Tit. XVIl permite abrigar esperanzas de
que en algun momento se le de merecidamente
la razon a Silvela cuando aseguraba que la socie-
dad del futuro se admiraria de que semejante
conducta sea punible.

Il. ANALISIS PENITENCIARIO
Y CRIMINOLOGICO
DEL QUEBRANTAMIENTO
DE LA PENA DE PRISION

La profunda evolucion de la cuestion peniten-
ciaria en las Ultimas décadas hace conveniente
reflexionar sobre los aspectos criminolégicos y
penitenciarios de la evasion. Como hemos visto
en el apartado anterior, la figura delictiva del que-

brantamiento de condena ha girado casi exclusi-
vamente sobre la pena de prision. Los primeros
textos legales hacen referencias expresas en la
descripcion tipica a fugas, evasion, etc., que son
s6lo posibles en relacion a la privacion de liber-
tad. Si como reflejan las estadisticas las evasio-
nes han dejado de ser un problema criminolégi-
co y penitenciario, también ello nos ofrece un ar-
gumento hacia una reforma despenalizadora.

Desde que existen las prisiones existen las
preocupaciones de impedir la fuga de los inter-
nos. Insignes visitantes de estas como Cleopa-
tra, Socrates o Napoledn renunciaron a la posibi-
lidad de evadirse pero también otros muchos
como César Borgia, Cortés o Mussolini eludie-
ron la vigilancia de sus guardianes. Movidos por
esta finalidad se han disefiado a lo largo de la
historia arquitecturas penitenciarias cada vez
mas sofisticadas y se han impuesto sistemas de
vida en la prision.

La preocupacion por la fuga no sélo se mate-
rializa en los elementos fisicos y regimentales
de un establecimiento penitenciario, sino que
determina y condiciona la comunicacién entre
los responsables de aquél y los presos. Goffman
explica este fenémeno de la siguiente forma:
«Un importante aspecto de la definicién oficial
del caracter de los reclusos es la certeza de que
aprovecharan la menor oportunidad que se les
presente para eludir el cumplimiento legal de su
condena. Podria anadirse que el deseo de esca-
par, y la disposicion habitual a sofocarlo ante la
probabilidad de ser sorprendidos y castigados
expresan (no ya con palabras, sino en actos y
sentimientos) la conformidad de los presos con
el punto de vista que tienen sobre ellos las auto-
ridades. Gran parte de los conflictos y de la hos-
tilidad entre la direccion y los internos de los es-
tablecimientos penales resultan asi consistentes
con la conformidad referida a ciertos aspectos
de la naturaleza de los internos» (18). Esta rela-
cion definitoria es uno de los elementos que
mayor papel juegan en el ambiente prisional que
se vive en las carceles, donde no importa tanto
la realidad para disefar una respuesta como las
expectativas representadas.

Es conveniente reflexionar en la actualidad
sobre las dimensiones reales y no representa-
das de los peligros de fuga, ya que ello permitiria
hacer disminuir los excesos de medidas de se-
guridad que de forma innecesaria se concentran

(18) Goffman, E. Internados. Ensayos sobre la si-
tuacion social de los enfermos mentales, Buenos Aires,
1972, pag. 187.




alli y que perjudican el desarrollo de los progra-
mas resocializadores.

Durante mucho tiempo preocupaba a las au-
toridades tanto por su frecuencia como por ir ge-
neralmente acompariadas de actos de grave vio-
lencia. «Nada trastorna tanto un Penal, senala
Cadalso, ni nada hay que intranquilice y amargue
tanto a los empleados como las evasiones» (19).
Este mismo autor nos da cuenta de la frecuen-
cia con que estas se producen, debido sobre
todo al estado ruinoso de los edificios, la falta de
vigilancia y la escasa profesionalizacidn de los vi-
gilantes. Desde una perspectiva criminolégica el
fugado no responde a una personalidad caracte-
rizada y si la fuga solia ir acompanada de actos
de violencia, que determinaron las primeras le-
gislaciones que se incluyeron como tipo agrava-
do, se debia a la necesidad de asegurar el éxito
de un plan que se habia fraguado durante largas
esperas. Algunos autores han estudiado la pre-
sencia de ciertas psicopatias en los presos eva-
didos (20) especialmente en las fugas que resul-
tan menos justificables desde el exterior como
son las que se producen en centros de regimen
atenuado o entre internos cuya liberacion se en-
cuentra ya proxima.

Aunque las tendencias de fuga se distribuyen
por igual entre la poblacién reclusa, suele reali-
zarse mas en aquellos centros donde se produ-
cen mayores punibilidades, lo que demuestra
que la fuga no suele ser un acto irreflexivo, sino
venir precedida de una larga planificacién y ela-
boracién. Por las mismas razones no es extrano
que las fugas con éxito (entendiendo por éxito la
salida del perimetro del establecimiento) sean
superiores a los intentos fallidos como ocurre en
nuestro pais en el afio 1986 durante el cual se
produjeron 54 evasiones frente a 27 intentos.

Las estadisticas han reflejado algunas cues-
tiones de interes sobre el fenémeno de la fuga.
Todo hace pensar que si bien existe entre los
evadidos un deseo de libertad irrefrenable, las
circunstancias mas comunes a ellos y que le
han impulsado a la fuga son unas condiciones
penitenciarias excesivamente rigidas o la viven-
cia de problemas personales fuera de la prision.
Dinkel y Rosner (21) han comprobado como a

(19) Cadalso y Manzano, F,, Estudios penitenciarios,
Madrid, 1893, pag. 154.

(20) Cuello Calon, op. cit., pag. 600 cita el trabajo de
Gummersbach, H., Eine psychologische Studie uber
Entweichung und Ausbrechen Strafgefangener, en Mo-
natschrift flr Kriminalpsychologie, 1933, pags. 498 y ss.

(21) Dunkel/Rosner, Die Entwicklung des Strafvoll-

pesar de las aperturas de las prisiones no se da
un incremento en las fugas, es decir, que en mu-
chos @mbitos penitenciarios puede hablarse de
una sobredimensién de las medidas de seguri-
dad, ello incluso pese al dafo que la aplicacion
de las mismas causa a la comunidad prisional.

Menos explicacion tiene la defensa penal y
penitenciaria frente a la evasion, cuando esta,
como la mayorfa de los autores reconocen y las
estadisticas reflejan, han dejado de constituir un
problema. La practica desaparicion del riesgo de
fuga poco o nada tienen que ver con la penaliza-
cion de la misma. En primer lugar destacan los
obstaculos técnicos de los que disponen hoy en
dia la mayoria de las prisiones que requiere para
poder sortearlos de una cierta especializacion
profesional en medios electrénicos, pero junto a
esta razon, debe considerarse que un gran nu-
mero de internos ven ciertas expectativas en la
actual configuracion legal de la ejecucién de la
pena de prision. Como ya hemos apuntado, las
fugas tienen mucho que ver con actos de rebe-
lién contra situaciones penitenciarias extrema-
damente rigidas.

El fenémeno de la disminucién de las evasio-
nes se ha producido de forma generalizada en
los paises de nuestro entorno. En Espana no po-
demos aportar datos estadisticos sobre los por-
centajes de evasion en épocas mas remotas,
pero en los Ultimos aflos mantiene una constan-
te en torno al 0'25%. Tan interesante como des-
tacar la escasez de ese porcentaje es tomar en
consideracion la alta cuota de fracasos en la eva-
sién por ser descubierto el autor al tratar de re-
hacer su vida en libertad. No tenemos datos en
nuestro pais, pero en la Republica Federal Ale-
mana en donde el nimero de evasién es com-
parativamente mayor, Nos encontramos con que
el 86% fueron posteriormente detenidos o se
entregaron voluntariamente.

En conclusion, estas consideraciones nos in-
dican por una parte que las motivaciones de las
fugas responden a razones penitenciarias en
donde no aparece un dolo de infringir la disposi-
cién judicial sino més bien el rechazo a cumplir la
condena en determinadas condiciones. Por otra
parte, la escasa capacidad intimidatoria del De-
recho penal y la cada vez menor incidencia de la
fuga como problema penitenciario aconsejan
desde la perspectiva politico-criminal que la
forma mas eficaz de luchar contra el actual deli-

zugs in der Bundesrepublik Deutschiand seit 1970 -
Materialen und Analysen-, Freiburg, 1981, pag. 186.

to de quebrantamiento de la condena pasa por
una mejora y mitigacién del régimen penitencia-
rio'y no por agravar ain mas la pena.

Por dltimo, la actual complejidad de las situa-
ciones regimentales de los internos -tercer
grado, vacaciones, libertad condicional, etc.- que
determinan diferentes cuotas de libertad tendria
que ser tenido en cuenta si se mantiene una
pena mas leve para quienes procuran la evasion
de un tercero fuera de los establecimientos pe-
nitenciarios (22).

ll. EL QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA
EN EL DERECHO COMPARADO

En el panorama del derecho comparado en-
contramos basicamente dos modelos de incri-
minacion del quebrantamiento. La diferencia
entre uno y otro se encuentra en el castigo o no
de la simple fuga de un centro penitenciario. Es-
tudiaremos a continuacion dos paises, cada uno
de ellos representantes de uno de esos mode-
los que llamaremos restringido y amplio. Alema-
nia es un ejemplo de la incriminacion penal res-
tringida del quebrantamiento e Italia de un pais
con una legislacion de amplios dmbitos de pu-
nicion.

Alemania. En efecto, la legislacion germana
pasa por ser una de las mas restringidas en el
derecho comparado. Dos paragrafos dedica al
castigo de comportamientos delictivos especifi-
camente relacionados con la evasion, ambos se
encuentran recogidos entre los delitos contra el
poder del Estado.

En el primero de ellos se castiga a quien libe-
re a un recluso, le induzca a evadirse o le facilite
la evasion. La pena del tipo base sera de prision
hasta tres afios o multa y cuando el autor de los
hechos fuere funcionario o realizase un servicio

(22) Precisamente y en relacion con este tema, al-
gunas resoluciones judiciales se han tenido en cuenta la
condicion penitenciaria. Lo cual, por otra parte, resulta
consecuente con el propio texto legal, ya que el art. 336
contempla una atenuacién de la pena cuando se ayuda
a un tercero a fugarse durante la conduccién. En un
sentido parecido el Juzgado de lo penal nim. 2 de Bur-
gos, en resolucion de Abril de 1990 absolvia a un reclu-
SO que no se reintegré a la carcel tras un permiso argu-
mentando que “el quebrantamiento de condena tiene
que ser de cumplimiento de la pena, no de ejecucion de
la misma” y que quien “goza de un permiso de salida,
no se ha evadido de sitio alguno sino que no se reinte-
gra a la prision o al lugar donde estaba privado de sus
derechos” (El Pais, 10.4.90).

publico con el encargo especial de evitar las
fugas, entonces la pena puede elevarse hasta
cinco afos de prision o multa. Cabe la posibili-
dad de castigar en todos los supuestos las fases
inacabadas. A efectos de estos comportamien-
tos delictivos, se equiparan a los presos quienes
por decision de la autoridad se encuentran inter-
nados en un establecimiento penitenciario
(Par.120).

El tipo base es una cuasi-participacion en la
autoevasion (impune) de un interno (23). Los ob-
jetos del delito son las personas que han perdi-
do su libertad ambulatoria expresamente (Apdo.
4), entendido en un sentido amplio, en donde
entran no solo los penados y los presos preven-
tivos, sino también los detenidos. En definitiva,
todos aquellos que se encuentran bajo la custo-
dia de una autoridad competente o de un funcio-
nario publico. La relacion custodial del Estado es
pues la clave de referencia para delimitar correc-
tamente el concepto de recluso (24). Cierto sec-
tor doctrinal y la jurisprudencia més reciente cri-
tican la inclusidn dentro del concepto de recluso
de formas tan alejadas como la custodia de se-
guridad. Como criterio mas frecuente de limita-
cién se entiende que podra aplicarse el par. 120
si una persona por una infraccion ha sido privado
de libertad en un proceso por medio de un acto
judicial o policial de sometimiento bajo el poder
de una autoridad competente (25).

El delito consiste en liberar, inducir o favore-
cer la evasién. Mientras que la primera de las ac-
tividades constituye un acto de autorfa, sin em-
bargo las otras dos son formas de participacion
cuya inclusién en el tipo se justifica por no casti-
garse la auto-evasion. No obstante, en la praxis
en muchos supuestos las diferencias entre libe-
rar e inducir, o inducir y favorecer no resulta facil
(26). Estas dificultades se han reflejado en una
jurisprudencia fluctuante que a veces ha consi-
derado no cerrar la puerta de la celda como faci-
litar la evasién y, en cambio, no cerrar la puerta
de la prisién como liberacién de un interno (27).
La autoevasion es, como ya hemos visto, impu-

(23) Eser, A. Comentario al par. 120, en Schénke/
Schroder Strafgesetzbuch Kommentar, Munich 1980,
pag. 975.

(24) Bubnoff, Comentario al par. 120 en
Schénke/Schréder Strafgesetzbuch Kommentar, Mu-
nich 1980, pag. 97s.

(25) Dreher/Trondle, Strafgesetzbuch und Nebenge-
getze, Munich, 1978, par. 120, apdo. 2.

(26) Bubnoff, op. cit., apdo. 25.

(27) Bubnoff, op. cit., apdo. 25.
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ne y en consecuencia también se entiende fuera
de la conducta tipica los intercambios de ayuda
en una fuga colectiva que unos presos se pres-
tan a otros. Lo mismo cabe decir de la induccion
cuando se produce entre un grupo de reclusos
que preparan una fuga (28).

El delito se consuma cuando el recluso vuel-
ve a recuperar materialmente su libertad, es
decir, cuando el funcionario encargado de ello ya
no pueda desarrollar su actividad de custodia
aunque solo sea de forma pasajera. Cuando se
encuentra disfrutando de ciertas parcelas de li-
bertad ambulatoria, la interrupcion de la custodia
por si sola no es suficiente y se exige el abuso
de la situacion por el interno (29). Resulta tam-
bién dificil de determinar la impunidad y el &mbi-
to punible en grado de tentativa en los casos de
induccion no seguidos de evasion, ya que aqui
no se aplican las reglas generales de la participa-
cién, pues esta se eleva a forma de autoria por
voluntad del legislador.

El segundo paragrafo dedicado a este delito
incluye una amplia gama de comportamientos
bajo la denominacion comun de «motines». El
tipo bésico castiga las reuniones violentas de
presos que coaccionan o atacan al personal pe-
nitenciario, o se evaden empleando la violencia
o ayudan también con violencia a la fuga de uno
de ellos o de otros presos. La pena es de prision
de tres meses a cinco anos, sin embargo, puede
ser de seis meses a diez anos cuando se portan
por los internos armas de fuego y de otro tipo o
si se emplean en los hechos o se realizan actos
violentos que ponen en peligro la vida de terce-
ros o pueden causar graves lesiones a estos
(Par. 121). Como en el paréagrafo anterior, la ten-
tativa es punible y en el concepto de preso se
entienden incluidos otros casos de internamien-
to en prision distintos del penado.

Dentro de este conjunto de comportamientos
delictivos que en nuestro pais se tratan por el
Codigo penal a partir de la incriminacién de los
resultados de la violencia sin atender a si esta se
produce especificamente dentro de una prision,
nos interesa destacar en relacion con nuestro
estudio la evasion violenta, Unica modalidad en
la que aparece castigada la autoevasion en la le-
gislacion germana. Como presupuesto de la in-
criminacion de la fuga violenta ha de existir una
connivencia, es decir, una alianza manifiesta-
mente peligrosa de al menos dos reclusos dis-

(28) Wessels, J,, Strafrecht, B.T.
(29) Esser, en Schonke/Schroder, op. cit., apdo. 22.
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puestos a emplear la violencia (30) y ha de em-
plearse esta en la fuga. Asi pues, si la conniven_-
cia se realiza con un tercero no recluso o la parti-
cipacioén aparente de algunos en ella, es sufi-
ciente para aplicar el par. 120. La violencia debe
dirigirse contra aquellos obstaculos materiales
que separan al interno de la libertad, si la violen-
cia se emplea contra las personas se aplica el
primer parrafo de este mismo paragrafo 120
(31). La jurisprudencia viene entendiendo con
cierta amplitud el concepto de fuerza o violencia,
dentro de la cual se entiende incluido también la
que se dirige indirectamente a favorecer la fuga,
como, por €., fracturar un armario para apode-
rarse de unos uniformes con los que camuflar la
fuga. No obstante, el concepto de fuerza en las
cosas en el Codigo penal alemén resulta mas
restrictivo que en el nuestro y asi ni el empleo
de llaves falsas ni de ganzuas ni mucho menos
las llaves legitimas sustraidas no violentamente
al funcionario se consideraria fuga violenta.

En definitiva, el modelo de incriminacién ale-
maén resulta bastante restrictivo al exigir que la
autoevasion vaya acompanada de fuerza mate-
rial y castigar solo la participacion de terceros en
la misma. Y aunque la evasion con fuerza en las
cosas nos sitta de hecho proximo al modelo de
incriminacion de la autoevasion en la medida
que en la practica es muy dificil que se produzca
una fuga ostium apertum, sin embargo, la exi-
gencia como presupuesto de una alianza violen-
ta entre los internos restringe considerablemen-
te los casos tipificables.

Italia. La regulacion italiana del delito de que-
brantamiento de condena aparece en la legisla-
cién agrupada en cuatro modalidades delictivas
distintas: la evasion, el favorecimiento de la eva-
sién, la imprudencia en la custodia, facilitar la
inobservancia de una medida de seguridad de
internamiento y la omisién del deber de denun-
ciar una evasion.

La simple evasion de quien se encuentra le-
galmente arrestado o detenido por un delito se
castiga con una pena de prision de seis meses a
un afo (art. 385). Como circunstancias cualifica-
das se recogen el uso de violencia o intimida-
cion contra las personas o ruptura y como cir-
cunstancias muy cualificadas que la violencia se
ejerza con armas o por varias personas reunidas.
Al contrario que nuestro Cédigo , que atiende a
una disminucion de la pena si la evasién se pro-

(30) Esser, en Schénke/Schroder, comentario al par.
121,
(31) Bubnoff, op. cit., apdo. 32.

duce fuera de los establecimientos penales, en
Italia sera igualmente castigado el imputado que
estando arrestado en su propio domicilio o en
otro lugar designado en la providencia lo aban-
dona e incluso en los supuestos en que el inter-
no ha sido autorizado a trabajar fuera del centro
penitenciario. Sin embargo, se atenuaré la pena
cuando el evadido se presenta en la carcel antes
de la condena (art. 385).

Los sujetos de la evasion pueden ser quienes
han sido privados de libertad porque han sido
descubiertos in fraganti cometiendo un delito o
en ejecucion de un mandato u orden de arresto
de captura o encarcelamiento (arrestado) y
quien se encuentra en prisién preventiva o cum-
pliendo una pena (detenido) (32). Los Unicos
condicionamientos restrictivos de |a tipicidad
son la necesidad de que el detenido o arrestado
lo sea por la comision de un delito y que la de-
tencion y el arresto sean legales entendido en
un sentido formal. No hay posibilidades de justi-
ficar la evasion aun cuando sea materialmente
injusta, salvo en los supuestos de ilegalidad con-
templados por la ley. La reforma de 1982, equi-
parando el arresto domiciliar, y la jurisprudencia
han ampliado ain mas el tipo entendiendo que
al margen del lugar, la condicion de sujeto activo
o el medio existira evasion siempre que exista
un poder de custodia efectivamente ejercitado.
No hace falta que el sujeto se encuentre efecti-
vamente ingresado en un establecimiento o
lugar de custodia; basta para la evasion con la
existencia de una restriccidn personal (33).

Como en Alemania y en nuestro pais se en-
tiende que nos encontramos con un delito de re-
sultado que se consumara cuando se ha produ-
cido completamente la sustraccién de la custo-
dia. Sin embargo, la amplia gama de supuestos
de hecho incriminables hace dificil valorar el mo-
mento consumativo. No plantea problemas
cuando se trata de una fuga de un lugar cerrado,
entonces el delito se consuma al sortear el eva-
dido el perimetro del Ultimo obstéaculo. Si la es-
fera de la custodia es limitada por la custodia
personal, el delito se ha entendido consumado
cuando el sujeto logra sustraerse a la misma sin
que pueda ser vuelto a detener de forma inme-
diata (34). Por lo que hace referencia a las cir-
cunstancias especificas la doctrina (35) entiende

(32) Crespi/Stella/Zuccala, Commentario breve al

Codice penale Padua, 1980, comentario al art. 385.
(33) Crespi/Stella/Zuccala, op. et loc. cit.
(34) Crespi/Stella/Zuccala, op. et loc. cit.
(35) Manzini, V., Trattato di diritto penale italiano, Pi-

que la violencia o la intimidacién basta con que
se empleen como medios sin necesidad de que
se produzcan con ocasion de la fuga. La violen-
cia o intimidacién pueden tener menor entidad y
no constituir por si solas un especifico titulo de
un delito (lesiones, coacciones, amenazas) pero
en todo caso se entiende que ante la disparidad
de intereses tutelados se aplican las reglas del
concurso. La presentacion ante la autoridad del
evadido (el delito, pues, ya se ha consumado)
constituye una atenuante similar a nuestro arre-
pentimiento espontaneo (art. 9.9), siendo sufi-
ciente presentarse ante la autoridad que esté
obligada en funcién de su cargo a conducir al
evadido a un establecimiento penitenciario.

La modalidad de favorecer la evasion, sin em-
bargo, aparece mas restringida que en la legisla-
cién germana ya que no contempla la instigacion
a la fuga. Se introduce una pena distinta segun
que el evadido estuviere condenado a pena de
muerte o ergastalum o a cualquier otra pena. Se
contemplan como circunstancias agravantes las
ya normales de violencia, intimidacion y fractura
y aparece el parentesco y la ayuda a la captura
del evadido o la propia entrega de este ante la
autoridad como atenuantes f(art. 386).

En su modalidad imprudente el art. 387 casti-
ga a quien en razén de su cargo tenga la custodia
aunqgue sea temporal de una persona y por negli-
gencia se le evade. En esta ocasién la circunstan-
cia atenuante del arrepentimiento o de la captura
alcanza la naturaleza de condicién objetiva de pu-
nibilidad, ya que dependiendo de la devolucién
del evadido a la justicia, el autor imprudente se
vera exento de responsabilidad penal. También
castiga el Codigo italiano al funcionario o depen-
diente de un establecimiento destinado a la eje-
cucion de penas o medidas de seguridad que
omita dar inmediato aviso a la Autoridad de la
evasion de las personas alli recluidas. Idéntica
pena se aplica a quien por ley o providencia de la
autoridad tiene encargada la vigilancia o custodia
de una persona (art. 716). Esta modalidad omisi-
va se encuentra sistematicamente alejada de los
delitos de quebrantamiento. Y no podia ser de
otra forma, ya que los recluidos lo pueden estar
también por motivos que nada tienen que ver
con el procedimiento penal ni con las medidas
de seguridad, el evadido puede serlo de un refor-
matorio o de un centro psiquiatrico. Algun autor
ha entendido que por medio de este delito se

sapia, 1981-85, pag. 1057; Jannitti Piromallo, Delitti con-

tro la amministrazione della giustizia, en Trattato di dirit-
to penale, pag. 314.
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protege también el eventual riesgo de los meno-
res o enfermos mentales evadidos (36).
Finalmente, el Codigo italiano castiga en una
serie de articulos (arts. 388-391) las faltas de
cumplimiento de diversas disposiciones conde-
natorias o no de la justicia civil asi como el in-
cumplimiento de las penas pecuniarias y acce-
sorias. Mas préximo al delito de quebrantamien-
to son las infracciones recogidas en los arts. 390
y 391. El primero de ellos castiga a quien facilita
la inobservancia de una pena fuera de los casos
en que pudiera concurrir con otros delitos, es
decir, una especie de forma delictiva residual
para cuando no quepa aplicar otros modelos mas
graves. Y el art. 391 castiga a quien facilita la eva-
sion de una persona sometida a medida de segu-
ridad de internamiento, u oculta al evadido o de
alguna otra forma lo favorece frente a la blisque-
da de la autoridad. Para este Ultimo supuesto, se
aplican idénticas circunstancias agravantes y ate-
nuantes que para el favorecimiento de una eva-
sion de un establecimiento penal. Asimismo se
castiga la comision imprudente. Sin embargo, a
diferencia de lo que sucede con el penado, dete-
nido o arrestado, la persona que se evade de la
aplicacién de un internamiento por medida de se-
guridad no tiene responsabilidad penal por ello.

IV. EL DELITO DE QUEBRANTAMIENTO
DE CONDENA EN EL CODIGO PENAL
VIGENTE

A) Texto legal

Bajo el epigrafe «Del quebrantamiento de
condena y de la evasion de presos» en el Cap. IlI
del Tit. IV (»Delitos contra la Administracién de
Justicia») del Libro Il del Cédigo penal, se reco-
gen tres articulos (334-336) que no difieren sus-
tancialmente de la redaccién que presentaba el
Cédigo republicano de 1932 (37).

(36) Bricola, Custodia di minori, alienati di mente o
persona detenute, en Enciclopedia del diritto, pag.
1216, apdo. 2.

(37) Con razén destaca Cérdoba Roda (Comentarios
al Cadigo penal, Barcelona, 1978, pag. 1165) la falta de
precision técnica del legislador a la hora de buscar el
nomen iuris del delito en cuestion pues no se trata de
quebrantar la condena, sino de quebrantar el fallo de la
misma. Pero no paran ahi las imprecisiones del epigrafe
comentado. Ademas recoge como dos modalidades
distintas “quebrantamiento” y “evasién”, lo que en rea-
lidad es una sola y, sin embargo, deja de incluir en el
epigrafe el delito de favorecimiento de la evasion que si
constituye una modalidad auténoma respecto del art.

El texto del primero de los articulos es el si-
guiente: «Los sentenciados o presos gue que-
brantaren su condena, prisién, conduccién o
custodia seran castigados con la pena de arresto
mayor. En la misma pena incurriran los que que-
brantaren la condena de privacién del permiso
de conducir».

El articulo 335 cualifica el supuesto de hecho
anterior con el siguiente texto: «Cuando el delito
previsto en el articulo anterior hubiere tenido
lugar con violencia o intimidacion en las perso-
nas, fuerza en las cosas o poniéndose de acuer-
do con otros reclusos, o con dependientes de la
prision o encargados de la custodia, la pena sera
de prisién menor».

Por ultimo, en lo que parece un tipo distinto
que eleva a la categoria de delito autonomo cier-
tas formas de participacion en el tipo base, el ar-
ticulo 336 senala que «los que extrajeren de las
carceles o de los establecimientos penales algu-
na persona recluida en ellos, o les proporciona-
ren la evasion, seran castigados con la pena de
prision menor si emplearen al efecto la violencia
o intimidacién o el soborno, y con la pena de
arresto mayor si se valieren de otros medios. Si
la evasion se verificare fuera de dichos estable-
cimientos, sorprendiendo a los encargados de la
conduccion, se aplicaran las mismas penas en
su grado minimon».

Aunque estrechamente relacionado con el
delito de quebrantamiento, el Cédigo penal vi-
gente mantiene dentro de los delitos cometidos
por los funcionarios en el ejercicio de sus car-
gos, la infidelidad en la custodia de presos (arts.
362 y 363). El desajuste entre el epigrafe y el
contenido de estos preceptos resulta evidente
pues por una parte, no se recogen todos los fun-
cionarios que pueden cometer estos delitos y
que, sin embargo, aprovechandose de sus car-
gos tienen acceso a los presos y puede favore-
cer la evasion, ya que el art. 362 sélo hace men-
cion a los funcionarios encargados de la conduc-
cion o custodia y no de otros que trabajen en es-
tablecimientos penitenciarios, y, por otra parte,
se refiere a particulares que no ostentan la condi-
cién funcionarial.

B) Bien juridico protegido
Ya nuestros tratadistas decimononicos se pre-

334. Por ultimo, cabe resenar la imprecision del término
“preso” (“evasion de presos”) que en el epigrafe obli-
gatoriamente ha de entenderse en un sentido cologuial
y no juridico abarcando, al menos, a los condenados y
los presos, en sentido estricto.

guntaban sorprendidos si jconstituye delito el
quebrantamiento de sentencia? (38) especial-
mente cuando se trata de una pena que priva de
libertad al condenado, pues frente a ese instinto
no hay mas valla que «una buena cércel y mejo-
res carceleros» (39) y el Derecho penal no tiene
como misién reprimir sentimientos naturales de
libertad. Parece a primera vista paraddjico que li-
bertades de menor peso como la libertad de ex-
presion hayan merecido hoy en el marco constitu-
cional de un Estado democratico de Derecho un
tratamiento preferente por la jurisprudencia y por
la doctrina (40) incluso cuando tiene enfrente
otros derechos fundamentales como el honor v,
sin embargo, la necesidad de libertad ambulatoria
deje de reconocerse en los condenados y se per-
siga penalmente a quien simplemente sin mediar
violencia ni intimidacion en las personas logra
quebrar su condicién de privacion de libertad.

Groizard veia tras este delito un «ciego enco-
no» por evitar la «justicia burlada» en lugar de
buscar responsabilidades en los responsables
del cumplimiento de la pena (41). Y, en efecto,
no le falta razdn ya que en la sucesiva evolucion
legislativa del mismo destaca la voluntad del le-
gislador de darle un tratamiento disciplinario sa-
candolo del Libro Il del Codigo —donde tradicio-
nalmente se sitlan los delitos y, por otra parte,
seleccionando reacciones punitivas marcadas
por la idea retributiva. Nada, ni tan siquiera el
ansia de libertad parece poder justificarse frente
a la potestad de sancionar del Estado y este re-
acciona siguiendo un modelo muy particular del
que se desprende una mayor lesion segun sea
maés grave la pena quebrada. Las sucesivas mo-
dificaciones han hecho desaparecer esa desca-
rada manifestacion vindicativa del Estado y hoy,
al menos, la pena aparece como Unica sin consi-
derar la condicién juridica quebrada.

En la doctrina més reciente encontramos
también una cierta disparidad de opiniones.
Como ya hemos visto, nos encontramos entre
los delitos contra la Administracion de Justicia y
es aqui donde la mayoria de la doctrina fija el in-
terés de proteccion (42). Sin embargo, el con-
cepto de administracion de Justicia es lo sufi-

(38) Viaday Vilaseca, S. Cédigo penal reformado de

1870. Madrid, 1890, T.|, pég. 553.

(39) Viada, op. cit., pag. 553.

(40) Berdugo y Gémez de la Torre, |., Honor y liber-
tad de expresion. Madrid, 1987, passim.

(41) Groizard, op. cit., t.Il. pags. 552 y ss.

(42) Rodriguez Devesa, op. cit., pag. 965; también
Cérdoba Roda, op. cit., pag. 1164.

cientemente impreciso e inequivoco como para
no dar por resuelta la cuestion y ya el propio le-
gislador incluye delitos como la acusacion y de-
nuncia falsas en la que el honor aparece como
bien juridico fundamental (43) o la realizacion ar-
bitraria del propio derecho que se trata mas bien
de proteger el orden publico a la libertad y segu-
ridad individual (44).

Algunos autores como Vives o Mufoz
Conde, precisan los limites de lo que debe en-
tenderse por Administracién de Justicia. Para el
primero se trata del «interés del Estado en la
efectividad de determinadas resoluciones de la
jurisdiccion (auto de prision, sentencias penales
condenatorias)» (45). Para el segundo, se prote-
ge en el quebrantamiento la efectividad de los
pronunciamientos de la Autoridad judicial en
materia de ejecucion de determinadas penas y
medidas» (46).

Quizas sea mas acertada la interpretacion
propuesta por Vives, ya que permite una aplica-
cién mas estricta de este delito, finalidad en la
que muestra su acuerdo toda la doctrina. En
efecto, el simple retraso en la incorporacion a un
centro penitenciario después de un permiso es
en un sentido literal un quebrantamiento de las
condiciones de la condena v, sin embargo, por
su escasa trascendencia aun no puede afirmar-
se que haya lesionado un interés del Estado ni el
derecho a penar (47).

Por esta razén no compartimos la opinién de
Bubnoff (48) para quien el paragrafo 120 (49) no
protege el derecho a la retencién o reclusion,
sino el mantenimiento de esa situacion bajo de-
terminadas condiciones. No el hecho de la priva-
cién de libertad, sino la condicién juridica creada
a causa de la libertad privada, es decir, se prote-
geria las «relaciones especiales de sujecion del
poder publico como consecuencia del ejercicio

(43) Vives Anton, en Cobo del Rosal y otros. Dere-
cho penal. Parte especial. Valencia, 1988, pag. 281.

(44) Rodriguez Devesa, op. cit., pdg. 966. y

(45) Vives Antdn, op. cit., pag. 292. En el mismo
sentido las STS de 23.3.84 y 11.11.85. Sefiala esta Ulti-
ma que el delito de quebrantamiento es un ataque “a la
efectividad de los pronunciamientos de la actividad judi-
cial” y afiade “el quebrantamiento es sinénimo de viola-
cién o rompimiento de las penas que son impuestas a
los condenados o de las medidas cautelares adoptadas
contra los presuntos autores de delitos”.

(46) Munoz Conde, op. cit., pdg. 685.

(47) En un sentido parecido, Manzini, op. cit., pag.
648.

(48) Bubnoff, op. cit., apdo. 6.

(49) Bubnoff, op. et loc. cit. apdo. 6.




del referido derecho». Esta interpretacion del
bien juridico es sumamente arriesgada al permi-
tir la penalizacion por quebrantamiento de cual-
quier modificacién en las condiciones de ejecu-
cion penitenciarias que el propio recluido se pro-
curara.

Para evitar que el delito de quebrantamiento
se convierta en un delito formal cuya consuma-
cion se produciria con la mera alteracion de las
condiciones penitenciarias, lo cual ampliaria con-
siderablemente su aplicacion, es preciso dotar el
bien juridico protegido de un contenido material.
En este sentido, compartimos la opinion de
quienes consideran que el bien juridico es la jus-
ticia ya sea entendida como funcién de resolver
asuntos sociales (50) o como deber de sumision
o de colaboracion con ella (51). Asi, ciertas con-
ductas de abuso de condiciones penitenciarias
favorables solo merecen una respuesta discipli-
naria en el marco de la legislacién penitenciaria y
solo cuando se produzca una interrupcion grave
de la ejecucion, el sujeto serd castigado a través
del delito de quebrantamiento porque solo en-
tonces se lesiona el Derecho a castigar del Esta-
do. Esto no sélo explica que otras formas de
quebrantamiento hayan guedado excluidas del
tipo, como no presentarse en el centro peniten-
ciario a cumplir la condena, sino que incluso en
ocasiones el T.S. no haya aplicado el art. 334 ain
déndose todos los elementos tipicos tal como
sucede en la STS de 24.10.1969, que pese al
quebrantamiento, nuestro alto tribunal absuelve
al autor «por la poca entidad de la pena a cum-
plir» (52).

También la doctrina se inclina por excluir el
quebrantamiento cuando el sujeto falta, por
ejemplo, unas horas de la prisién (563), si bien
para argumentarlo no se acude a la restriccion
que puede aportar el bien juridico sino a algo, a
nuestro juicio, dificil de mantener: que quien du-
rante horas dispone plenamente de libertad am-
bulatoria teniendo que estar en prision no que-
branta la condena. O como sefala Bustos (54)

(50) Bustos Ramirez, J. Manual de Derecho penal.
Parte especial. Barcelona, 1986, pags. 423-424.

(51) Quintero Olivares, G. Los delitos contra la Ad-
ministracion de Justicia, en Revista Juridica de Catalu-
fia, num. ext. 1980. E/ proyecto de Cédigo penal, pag.
194.

(52) En el mismo sentido vid. resolucion judicial cit.
ennota 22,

(53) Cfr. Munoz Conde, op. cit., pdg. 731; Bustos
Ramirez, op. cit. pag. 424.

(54) Bustos Ramirez, op. cit., pag. 430.

que el quebrantamiento «ha de ser definitivo».
Nada dice el legislador del tiempo que ha de
concurrir para consumarse el delito. Al igual que
en los delitos contra la propiedad, la disponibil-
dad de la propiedad o, en nuestro caso, de a li-
bertad ambulatoria seria suficiente para consu-
mar el delito. Sin embargo, no lo es porque el
derecho a penar, cuyo furidamento son razones
preventivas, no se altera ni lesiona ni menosca-
ba por un incidente de esta naturaleza.

C) Tipicidad
1. Tipo objetivo

— Sujetos. Cierta atencion ha merecido en
la doctrina la cuestion de quienes pueden ser
sujetos activos de este delito por tratarse en
todo caso de un delito especial. Concretamen-
te se discute si el legislador dentro de la expre-
sion presos incluye o no a los detenidos. Pese a
la claridad del art. 334 en favor de las tesis res-
trictivas, las dudas estarian justificadas por la
imprecision con que las expresiones condena-
do, preso, recluso, detenido o interno son utili-
zadas en otros cuerpos legales haciéndolas en
no pocas ocasiones intercambiables (55) y tam-
bién a que en otros codigos (56) quebrantar la
condicién de detenido se perseguia penalmen-
te a través de este delito. Sin embargo, la doc-
trina mayoritarfa (67) interpreta la expresion
«preso» en su sentido técnico, es decir, «aque-
llas personas que la autoridad judicial somete a
la llamada prision provisional (arts. 502 y ss.
LECr.)» (58).

Nos parece acertada la critica de Quintero Oli-
vares (59) a la equiparacion de penados y pre-
s0s, pues ni es procesalmente lo mismo, ni tam-
poco puede exigirse por igual un hipotético
deber de cumplimiento a quien se le ha probado
después de un proceso la comisiéon de hechos
delictivos por los que ha sido condenado, de
quienes son preventivamente privados de liber-

(55) El propio epigrafe del Cap. Il en el que vienen

recogidos los delitos analizados, utiliza la expresion
"preso” en un sentido amplio no-técnico abarcando,
por lo menos, a condenados y presos. De la misma ma-
nera, en la legislacién penitenciaria encontramos algu-
nos ejemplos en el que con la expresion “presos” se
quiere también abarcar a los penados (v.gr. art. 16,e/).

(66) Asi sucedia en el Cédigo penal de 1928 y esta
previsto que sucediera en el Proyecto de 1980 (art.
518).

(57) En contra, Rodriguez Devega, op. cit., pdg. 979.

(58) Cordoba Roda, op. cit., pag. 1164.

(59) Quintero Olivares, op. cit., pag. 202.

tad «con el fin de asegurar los fines del proceso
y la eventual ejecucion de la pena» (60).

Si «presos» se interpreta en un sentido tec-
nico, sin embargo, «sentenciado» se hace en
un sentido coloquial como sentenciado penal
para evitar que se incluyan quienes quebrantan
una sentencia condenatoria civil. Esta segunda
restriccion se fundamenta en el propio contexto
del delito de quebrantamiento, el cual va di-
rigido exclusivamente a proteger la virtualidad
de las resoluciones judiciales de naturaleza
penal (61).

— Objeto del delito. El objeto del delito son
la condena, la prisién, la conduccion o el trasla-
do. Peca aqui el legislador de un excesivo laco-
nismo, ya que no todas las condenas o prisiones
quebrantadas se tipifican en el art. 334. Asi, por
ejemplo, el impago de una pena de multa por in-
solvencia que no es sino una modalidad de que-
brantamiento, merece una regulacién especifica
a través de la responsabilidad personal subsidia-
ria. Tampoco cometen el delito de quebranta-
miento quienes incumplan la pena de caucion.
El penado que no presente fianza incurrira sola-
mente en pena de destierro por el tiempo que
se hubiere fijado para la caucion (art. 44 in finis).
Finalmente, surgen dudas respecto a la tipicidad
del incumplimiento de determinadas resolucio-
nes judiciales contempladas en la condena pero
no recogidas en el catélogo del art. 27, tales
como el cierre del establecimiento, prohibicion
de realizar determinadas actividades o, incluso,
otras medidas de carécter civil pero que son re-
cogidas en la sentencia penal como la privacion
de la patria potestad o la tutela en los delitos de
prostitucion de menores (art. 452 bis g/). Incluso
debido a que el legislador se refiere sélo a la
«condena» algun sector de la doctrina (62) en-
globa también la condena civil. Pero pese a que
literalmente seria posible esta interpretacion nos
inclinamos por la opinién mayoritaria que por ra-
zones sistematicas (63) la restringe a la condena
penal, y dentro de esta «a los extremos relativos
a las penas impuestas en la sentencia (64), que-

(60) Goémez Orbaneja/Herce Quemada, Derecho
procesal penal. Madrid, 1981, pag. 208 (el subrayado es
nuestro).

(61) Gonzalez Guitian, op. cit., pdg. 283; Cordoba
Roda, op. cit., pag. 1165.

(62) Rodriguez Devega, op. cit., pags. 979-980.

(63) Cordoba Roda, op. cit., pag. 1166.

(64) Lépez Barja de Quiroga, J., Comentario al art.
334, en Codigo penal comentado. Madrid, 1990, pag.
611.

dando consecuentemente fuera la responsabili-
dad civil (65) .

La progresiva aceptacion en el Codigo del sis-
tema vicarial y con ello la inclusion de las medi-
das en las sentencias penales condenatorias
obliga a plantearse si el quebrantamiento de una
de ellas podria tipificarse en el art. 334. Cérdoba
Roda apunta dos razones para dejar fuera del de-
lito de quebrantamiento las medidas de seguri-
dad. Una de caracter formal y otra material. La
primera porque del art. 21 de la Ley de peligrosi-
dad «no parece que pueda dar lugar a la estima-
cién de una condena» (66). La segunda porque
de la naturaleza de las medidas «no resulta co-
rrecto el pretender que el quebrantamiento de
estas pueda merecer la consideracién de delito»
(67).

El primero de los argumentos no es, a nues-
tro juicio, convincente. Condena no es sino la
parte dispositiva de la sentencia y en ella se in-
cluye tanto la pena como las medidas como la
responsabilidad civil. Esta parte (el fallo) s6lo
puede absolver o condenar, de forma gue toda
disposicién de la sentencia que no es absolucion
es condenatoria (68). Por otro lado, el texto del
art. 9.1 CP no parece dejar dudas cuando para
referirse a la medida ejecutada utiliza la expre-
sién «condena restringida». Mayor peso tiene el
argumento que atiende a la finalidad preventiva
de la medida. La experiencia demuestra que la
reaccion represiva frente al fracaso terapéutico
es doblemente desaconsejable. Esgrimir frente
al riesgo de un fracaso preventivo absoluto la
necesidad de que las disposiciones judiciales se
cumplan no puede estar de ninguna forma justi-
ficado. Asi pues, el quebrantamiento de una me-
dida debe ser respondido en los ambitos tera-
péuticos y preventivos de acuerdo con la propia
finalidad de las mismas.

Desde Groizard, algunos sectores de la doctri-
na vienen recomendando de lege ferenda una
reduccion en los tipos de penas cuyo quebranta-
miento debe ser penalmente perseguido. El in-
signe tratadista entendia que «aquellas penas
cuya ejecucion dependen del Gobierno, aquellas
que coartan la libertad del reo, quebrantadas, no
constituyen delito. Aquellas otras que imponen
una obligacién al reo cuya ejecucion en mas o
en menos parte depende de su voluntad, infrin-

(65) Cordoba Roda, op. cit., pag. 1165.

(66) Cordoba Roda, op. cit., pag. 1165.

(67) Gémez Orbaneja/Herce Quemada, op. Cit.,
pags. 281y ss.

(68) Groizard, op. cit., pag. 555.



gidas, deben dar lugar a un nuevo castigo, por-
que ese castigo es la garantia social de la realiza-
cion de la sentencia» (69). En efecto, merece
ser criticado la inclusion en principio de todas las
penas sin distingo alguno. Sin embargo, el crite-
rio para diferenciar unas de otras no debe estar
en el grado de responsabilidad que se le conce-
de al penado en el cumplimiento de las mismas,
sino en la gravedad del derecho lesionado por su
ejecucion y ello entre otras razones porque el
cumplimiento de la privacion de libertad recae a
veces (v. gr. en vacaciones durante la ejecucion,
permisos extraordinarios, salida en régimen
abierto) exclusivamente sobre el penado. Si, por
el contrario, no debe perseguirse penalmente el
guebrantamiento de la reclusién es por respeto
a lo que es un instinto natural y porque frente a
ese impulso el Estado no puede exigir tales gra-
dos de docilidad. En definitiva por falta de exigi-
bilidad de otra conducta, es decir, de culpabili-
dad. En este sentido, lo ha visto Bustos (70)
cuando entiende que la conducta del quebranta-
miento de las penas privativas o restrictivas de
libertad serian de todas formas atipicas por la
«adecuacion social» de la conducta.

Es irrelevante si la pena interrumpida estaba
desde una perspectiva juridico-material correcta-
mente impuesta. Tan sélo interesa el cumpli-
miento de los aspectos formales del proceso
penal. Se pueden plantear algunas dudas res-
pecto del comienzo y terminacion de la conde-
na. Asi, tanto para la prisién provisional como
para la ejecucién de penas es preciso que el su-
jeto conozca su condicion de preso o penado. Si,
por las razones que fueren quebré su reclusion
antes de conocer el auto de prision o la conde-
na, no existe una voluntad de obstaculizacion de
las resoluciones judiciales. Por esta razén, nos
parece criticable la STS de 24.5.1967 en la que
se castiga a un detenido en un depdsito munici-
pal sobre quien recaia una orden de prision pro-
visional, pero el intento de fuga se produce
antes de que le fuera notificada la prision. Si es
en cambio irrelevante si la fuga se produce de
un establecimiento penitenciario o de otra natu-
raleza (hospital, deposito, comisaria, etc.) (71) o

(69) Bustos Ramirez, op. cit., pag. 431.

(70) Bustos Ramirez, op. cit., pag. 431. Por gu parte,
Lépez Barja de Quiroga (op. cit., pag. 610) entiende que
en estos supuestos concurre una causa de no exigibr
lidad.

(71) Son numerosos los casos recogidos en senten-
cias del Tribunal Supremo. Asi, por ej., del propio domi-
cilio (STS 28.4.1961), depdsito municipal (STS

tal como expresamente recoge el legislador, del
vehiculo de conduccion de reclusos. Asi pues,
tanto la pena como la prision comienzan cuando
se da la informacion por la autoridad competen-
te al interesado de las razones de su reclusion y
se halla a disposicién de dicha autoridad sin ne-
cesidad de que esta haya comenzado en un cen-
tro penitenciario.

Algun autor entiende que el no cumplimiento
voluntario de una sentencia penal no es aun deli-
to. Tan saludable restriccién es, sin embargo, in-
sostenible por la naturaleza de determinadas
penas cuyo cumplimiento es siempre voluntario
{v. gr. prohibicién de conducir vehiculos) e inclu-
so la prisién en determinados regimenes (v. gr.
abierto) se ejecuta voluntariamente.

Una vez comenzada la ejecucion penal esta
no se ve interrumpida salvo que el recluso caye-
ra en un estado de enajenacién. Sin embargo,
una orientacion resocializadora de la ejecucion
ha provocado en las Ultimas décadas situacio-
nes penitenciarias en las que la pena es radical-
mente sustituida por una medida de tipo preven-
tivo. Cuando se trata propiamente de una susti-
tucién de una pena por una medida por resolu-
cién del juez sentenciador, tal como sucede en
el art. 65 CP para los menores de dieciocho
anos, la solucion entendemos que es idéntica al
quebrantamiento de una medida de interna-
miento, que ya hemos visto. El problema surge
en el marco penitenciario cuando se autoriza
que el interno pueda recibir tratamiento en un
establecimiento privado o publico més adecua-
do. Si este logra evadirse del mismo, a nuestro
juicio no se produce un delito de quebranta-
miento, ya que aqui no hay obstaculo al derecho
a penar del Estado sino una incidencia en un
proceso terapeltico. La medida de traslado a un
centro privado con la consiguiente relajacion en
las medidas de seguridad y custodia para favore-
cer el tratamiento tiene su continuidad légica en
flexibilizar las reacciones frente al fracaso del
mismo.

La condena se extingue normalmente cuando
se ha cumplido. Sea de la naturaleza que sea
una vez transcurrido el tiempo de la condena el

24.5.1967; 25.5.1977), hospital (STS 5.10.1983). Con-

cretamente, a este respecto senala la STS 24.5.1967
"que es indiferente el lugar donde se lleve a efecto la
evasion para que se entienda cometido el delito, sea
este lugar el penal, la cércel de trénsito o el sitio en que
se cumpla un destierro definitivo o en el que trabaje, en
donde sélo este sometido a custodia o vigilancia més o
menos eficaz o intensa”.

L e N e R e e ey e T L T S T S R S

penado se vera libre de las restricciones que ella
implique sin necesidad de esperar a ninguna
formalidad procesal. Si, por ejemplo, debido a
un retraso la puesta en libertad no se produce
en el momento del cumplimiento de la pena
—tratandose de una pena de prision—y el inter-
no logra evadirse no sera penalmente responsa-
ble por el delito de quebrantamiento. Es decir, la
perdida de actualidad de la condena convierte el
hecho en atipico. Ello no se contradice con lo
dispuesto en el art. 17.3 LOGP, que establece
gue la excarcelacion de los condenados sélo se
producir4 tras la aprobacion de la libertad defini-
tiva por el Tribunal sentenciador, ya que esta dis-
posicion se dirige a las autoridades penitencia-
rias para evitar errores en el computo del tiem-
po. Pero nada puede obligar a un penado a man-
tenerse en prision o cumpliendo otra pena por
mas tiempo de la condena.

Pero, por lo general, el momento de la libera-
cién viene siendo entendido como un proceso a
través del cual se rehacen las relaciones del in-
terno con su habitat social deterioradas por la re-
clusién. Por esta razén son numerosos los pena-
dos que disfrutan de la libertad condicional como
Ultimo periodo de la condena. El periodo de liber-
tad condicional impone al reo obligaciones relati-
vas a su comportamiento (no delinquir, tener
buena conducta) y obligaciones de someterse a
un control (deber de residencia, de informacion
mensual sobre sus medios de subsistencia, efc.)
(72). A nuestro juicio, el incumplimiento de algu-
no de esos dos grupos de obligaciones pueden
ser un comportamiento tipico del art. 334 CP. La
reincidencia o la mala conducta, porque no son
en si mismas quebrantamiento de condena, sino
frustracion de un prondstico, las infracciones de
las reglas de control, tampoco quebrantan una
condena, ya que no se encuentran recogidas en
el fallo condenatorio, ni constituyen una lesién in-
soportable al Derecho a penar del Estado, ni, por
ultimo, son el nucleo represivo de un tipo de
pena equivalente a la privacion de libertad, sino
un control administrativo para asegurar el exito
resocializador de la libertad condicional. Asi pues,
la consecuencia juridica de la infraccion de una
de dichas obligaciones es la revocacion del bene-
ficio de la libertad condicional.

En otro orden de cosas, consideramos inne-
cesario la referencia a la conduccién vy la custo-
dia porque no hace sino favorecer la confusién

(72) Cfr. arts. 98 y ss CP; arts. 58-66 RP y la Ley de

23 Julio de 1914 scbre libertad condicional (Gaceta de
30 Julio de 1914).

en las labores interpretativas. La conduccion no
es sino una circunstancia penitenciaria logica-
mente irrelevante a los efectos del delito, de
forma que quien quebranta la conduccién hace
lo mismo con la condena o la prision. La «custo-
dia» (73) si nos atenemos a lo sefalado en el art.
1 LOGP es junto a la retencién, la reeducacion y
la reinsercion social uno de los fines de las insti-
tuciones penitenciarias. En este contexto «cus-
todia» mas bien tiene el sentido de velar o pre-
servar a los internos de los perjuicios de la pro-
pia ejecucion y, por tanto, de ella se deriva fun-
damentalmente deberes para la administracion
penitenciaria. El ndcleo punitivo de la prisién gira
en torno a la «retencién» que es precisamente
la meta frustrada por el quebrantamiento. En
todo caso, ni la conduccién ni la custodia pue-
den equipararse como hace el art. 334 con la
condena y la prision.

Como ya hemos visto en varias ocasiones a lo
largo del trabajo, doctrina y jurisprudencia estan
de acuerdo en entender aqui por «prisién» su
sentido técnico juridico. De esta manera el legis-
lador establece una logica correlacion entre
usentenciados» y «condena» por una parte, y
«presos» y «prision» por otra. Con ello, no obs-
tante, no quedan resueltas todas las dudas. En
primer lugar, algunos autores se preguntan si la
prision preventiva atenuada —aquella que se
concede por razon de enfermedad o cuando el
internamiento entrafe grave peligro para la
salud del preso y que consiste en un arresto do-
miciliar (74)— puede ser objeto de quebranta-
miento. Segun Ferrer (75) no seria constitutivo
de delito porque no se trata de una condena ni
«existe un verdadero estado de prisién». Si el
primer argumento no puede aceptarse desde el
momento en que el art. 334 se refiere indistinta-

(73) A nuestro juicio, la incorporacién al texto legal
definitivo del CP de 1944 de la expresion “custodia” se
debe a una incorrecta transposicion de lo establecido
en el art. 500 del CP de 1928, cuyo texto es como
sigue: "El detenido o preso que se evadiere cuando
fuere conducido o custodiado por las personas encarga-
das de este servicio, serd castigado con la pena de dos
meses y un dia a seis de prisién. El condenado que se
evadiere de las personas encargadas de su conduccion
o custodia, sera castigado con un recargo que no podra
exceder de la sexta parte de la pena impuesta, ni ser in-
ferior a dos meses y un dia”.

(74) Vid. art. 505 LECrim., reformado por Ley
16/1980 de 22 de abril.

(75) Ferrer Sama, A. Comentarios al Codigo penal.
Murcia, 1948. T.lll, pag. 429; también Mufoz Conde,
op. cit., pag. 730.




mente a condena y a prision, el segundo no pa-
rece esgrimible en el contexto del delito, ya que
se castiga a quien quebranta el arresto menor
que también se cumple en el propio domicilio
(art. 85) o el régimen abierto para los terceros
grados (76). Tampoco puede afirmarse que no
estamos ante una de las formas de la prision
preventiva, pues asi se desprende incuestiona-
blemente del propio art. 505 LECr. Asf pues,
quebranta igualmente la prisién preventiva quien
incumple las condiciones del arresto domiciliar.

— Accion tipica. La accion tipica consiste en
«quebrantar». Por tal se entiende en principio
«cambiar la direccién o interrumpir el curso de
una cosa» (77), pero quebrantar tiene también
un significado juridico—procesal y no solamente
material o factico; significa pues un cambio sus-
tancial en este caso del cumplimiento de la con-
dena, por ello, segun doctrina dominante (78),
para la consumacion del delito no basta con la al-
teracion de las condiciones del cumplimiento de
la pena sin llegar a modificar sustancialmente la
misma. El sentido Gltimo de quebrantar vendra
determinado por el objeto, es decir, por la moda-
lidad de cumplimiento de la pena y asimismo
también la consumacion. Si en relacién con la
pena privativa de libertad el delito se consuma
cuando la Administracién penitenciaria pierde la
disponibilidad sobre la persona, en la mayoria de
las penas la consumacion exige el ejercicio de
un derecho restringido o suspendido. Pero una
pena de destierro sélo puede quebrantarse en-
trando en el territorio prohibido durante la ejecu-
cién, asf pues, quien es trasladado detenido al
lugar del confinamiento o al destierro y se fuga
para hacer el traslado por sus propios medios,
no quebranta la condena (79).

En algunos supuestos el incumplimiento aun
no puede considerarse gquebrantamiento. Asi,
por ejemplo, el penado que no acude a la cita
con el Tribunal para someterse a la pena de re-
prension. Tan solo cuando se produzca un aper-
cibimiento expreso tras una primera citacion. Asi
lo ha considerado tambien el TS, que exige en
todo caso la «oposicion y rebeldia contra la

(76) En contra, Vives Antén, op. cit., pags. 292-293,
y en términos parecidos Lorenzo Salgado, J.M., £/ que-
brantamiento de determinadas decisiones judiciales,
en Estudios penales y criminolégicos, Santiago de Com-
postela, 1979-1980, pag. 325.

(77) Moliner, M. Diccionario del uso del espanol.
Madrid, 1971, vox “quebrantar”, pag. 902.

(78) Cérdoba Roda, op. cit., pag. 1166.

(79) En contra, Cérdoba Roda, op. cit., pag. 1168.

orden de la Autoridad» (28.4.61). También en
otras ocasiones respecto de la privacion del per-
miso de conducir se excluye la accién tipica de
quebrantar porque tan solo se habia iniciado la
maniobra por lo que ni siquiera ha quedado pro-
bado que llegara a conducir durante trayecto al-
guno» (STS. 6.6.1988). Toda esta corriente juris-
prudencial demuestra bien a las claras la volun-
tad del Alto Tribunal de restringir la tipicidad del
delito en cuestion.

En esta misma linea, Cordoba (80) entiende
que algunas penas tales como pérdida de nacio-
nalidad, reprensién, multa, caucion y comiso,
por su propia naturaleza no podrian ser objeto de
quebrantamiento. Sin embargo, ni la jurispru-
dencia (STS 28.4.1961) ni la naturaleza de las
penas ni el propio texto del art. 334 permiten ex-
cluirlas. Mas bien habria que entender que el in-
cumplimiento de algunas de ellas ha sido previs-
to especificamente por el legislador como suce-
de con la multa o la caucion (81). El resto no pa-
rece que haya motivo para excluirlas de las posi-
bilidades tipicas del quebrantamiento.

— Modalidades cualificadas. Segun el art.
335 CP cuando el delito previsto en el articulo
anterior hubiera tenido lugar con violencia o inti-
midacién en las personas, fuerza en las cosas o
poniéndose de acuerdo con otros reclusos, o
con dependientes de la prision o encargados de
la custodia, la pena sera de prisién menor. Del
propio tenor literal del articulo se desprende que
nos encontramos ante una relacion de circuns-
tancias cualificativas del tipo base del 334 y, en
consecuencia, los elementos bésicos (autor, ac-
cion, objeto) son idénticos (82).

Ya Quintano (83) veia en tan prolija relacién de
circunstancias cualificantes un caso de «extem-
poraneidad» debido, por una parte, a los proble-
mas concursales que plantea y, por otra, porque
tal amplitud de supuestos reduce el tipo base a
un caso de «ostium apertum» que con los me-
dios de control de que hoy disponen los centros
penitenciarios son casi imposibles en la praxis.
Desde una perspectiva punitiva del quebranta-
miento, que no compartimos, el analisis global
de las circunstancias cualificantes del tipo basi-
co denota un cierto desconocimiento criminolé-

(80) Cordoba Roda, op. cit., pag. 1168.

(81) Vives Antén, op. cit., pag. 292.

(82) Lopez Barja de Quiroga, op. cit., pags. 613-614.

(83) Quintano Ripolles, A. Comentarios al Cédigo
penal. Madrid, 1946, vol. Il, pag. 181; también Munoz
Conde, op. cit., pag. 731; Bustos Ramirez, op. cit., p&g.
431.

gico y politico—criminal del fuguista. Mientras
que la agravacion por acuerdo con otros reclu-
sos carece de toda l6gica porque no anade nin-
gun punto de gravedad al injusto, ni soporta una
comparacion sisteméatica con el resto de los de-
litos (84), sin embargo, razones politico crimina-
les hubieran podido aconsejar dicha cualifica-
cion frente a los fuguistas, es decir, frente a
quienes buscan permanentemente la huida po-
niendo en alerta toda la vida del centro, o quie-
nes se autoinculpan para conseguir el traslado a
otro centro, ocasion mas propicia para la eva-
sion.

Analizaremos a continuacién cada una de las
modalidades por separado:

— Violencia e intimidacion en las personas

Concurrird una u otra cuando se produzca una
vis relativa, es decir, sin ser necesario que esta
coarte de manera absoluta a la victima. Seme-
jante interpretacion es coherente con una no re-
ferencia a las formas mas graves de violencia y
también de la equiparacion entre violencia e inti-
midacion.

Como en todos los delitos en los que se inclu-
ye una circunstancia unida temporalmente al de-
lito es también preciso aqui que concurra la vio-
lencia o la intimidacion antes de alcanzar la con-
sumacion. Quizas conviene detenerse en este
punto, ya que la condicion de fugado de la justi-
cia que arrastra el sujeto tras la fuga la puede lle-
var a ejercer violencias. Estas no podrian cualifi-
car el delito de quebrantamiento si —como ya
dijimos— se produjo la consumacion, es decir,
las autoridades perdieron la disponibilidad sobre
la persona evadida.

— Fuerza en las cosas. La doctrina y jurispru-
dencia se muestran unanimemente a favor de
que en este delito esta circunstancia no tiene un
sentido tan amplio como en el robo, respondien-
do a su sentido descriptivo de violencia material
y no normativo (85). En efecto cuando el legisla-
dor lo quiso no se limit6 —como ahora— a hacer

(84) Piénsese, por ejemplo, en las agravantes comu-
nes de "auxilio de gente armada” (art. 10, 12) o “cuadri-
lla” (art. 10, 13), las cuales ademés de exigir la presen-
cia de armas, que no se exigen en el art. 335, tan solo
producen la elevacion de la pena al grado medio 0 maxi-
mo.

(85) Vid. entre la doctrina Vives Antén, op. cit., pag.
293: Cérdoba Roda, op. cit, pag. 1173. En la jurispru-
dencia, STS 9.2.1987 y 25.5.1967. Concretamente en
esta Ultima se castiga por el tipo basico sin agravantes a
quien se habia fugado descolgandose por una manta.

referencia a la fuerza en las cosas, sino que in-
cluyé otras modalidades (p. ej., art. 130 del CP
de 1870) (86).

— Con acuerdo con otros reclusos o con de-
pendientes de la prisién encargados de la cus-
todia. Esta cualificacion entrafia —como vere-
mos a continuacién— numerosas dificultades in-
terpretativas. En primer lugar, algunos de los po-
sibles participes del acuerdo no vienen nombra-
dos con expresiones técnicas ni adaptadas a la
legislacién penitenciaria, lo cual hace dificil su
delimitacion. La utilizacion de expresiones labo-
rales como «dependiente» nos parece desacer-
tada si lo que se pretende es circunscribirse a
quienes por la razén que sea pueden entrar en el
recinto penitenciario, disfrutar de determinada li-
bertad en su interior y comunicarse sin control
con los internos. Asi, dentro de este grupo esta-
rian los abogados o procuradores, quienes sin
embargo no son dependientes y si son depen-
dientes ciertos trabajadores o funcionario del ex-
terior (v. gr. oficinas) que no estén en relacion
con los reclusos.

Tampoco esta exento de problemas el acuer-
do con otros reclusos. Aqui aparece fuera de
dudas que concurrira la agravacién cuando hay
acuerdo con penados, presos o detenidos. Si te-
nemos en cuenta que antes se hizo referencia a
todos los dependientes y ahora a todos los re-
clusos, parece que el legislador establece una
presuncién iuris et de iure de gue semejantes
acuerdos favorecen la evasién y con la agravan-
te se introduce un obstaculo a su consumacion.
Con esta perspectiva habria que entender que
concurrira la agravante tanto cuando los otros re-
clusos sean companeros de fuga, como cuando
se limiten a facilitarla Esta es la opinién manteni-
da por el Tribunal Supremo en reiteradas ocasio-
nes (87). La doctrina, sin embargo, en este

(86) El referido art. sefalaba: “Las agravaciones pres-
critas en el articulo anterior, respecto a los que sufran
privacién de libertad, no se aplicarén a los que se fuga-
ren de los establecimiento penales o de sus destaca-
mentos, sin violencia, intimidacién o resistencia, sin
fracturas de puertas o ventanas, paredes, techos o sue-
los, sin usar ganztas o llaves falsas, sin escalamiento y
sin ponerse de acuerdo con otros penados o depen-
dientes del establecimiento. El quebrantamiento cuan-
do no ocurran una o méas de estas circunstancias, sera
corregido con la cuarta parte de la pena respectivamen-
te senalada en el articulo 129",

(87) Vid. STS 9.5.1973; 28.3.1974; 27.5.1977. “Unir-
se al propésito de otro de escapar y emplear los medios
conjunta y simultanedmente hasta que lo consiguen, es
un acuerdo entre ambos” (STS 5.5.1978).
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punto se halla dividida y hay quienes como Cor-
doba (88) dicen gue solo hay acuerdo cuando se
establece con personas distintas a las que efec-
tuan el quebrantamiento (89). A nuestro juicio,
restringir el circulo a los conciertos con quienes
no se evaden no es coherente con el sentido
que inspira la agravacion, pues si el acuerdo con
quien no se fuga es un peligro, mas lo es aun
con quienes participan en ella.

Donde si es conveniente plantear una critica y
un analisis restrictivo es en los términos del
acuerdo y sus consecuencias. No soporta una
comparacion los efectos de esta agravante es-
pecifica con —entre otras— la de cuadrilla (art.
10.13) o gente armada (art. 10.12), que requiere la
presencia de armas Yy, sin embargo, tan sélo
eleva la pena al grado méaximo. En el supuesto
gue nos ocupa la pena se eleva de grado y, en
cambio, no se exige ni presencia de armas ni si-
quiera que el acuerdo se llegue a concretizar en
un apoyo material. Por esta razén creemos que
hay que aplicar un criterio restrictivo en los si-
guientes términos: a) Es necesario que el acuer-
do sea anterior a la consumacion; b) Se dirige a
favorecer actos directamente orientados a la
ejecucion de la evasion; c) El acuerdo requiere
de una fase inicial de concierto entre las partes y
de una segunda de ejecucién de lo concertado y
d) El acuerdo debe referirse a circunstancias
esenciales de la evasion que la hagan més peli-
grosa para las personas.

Finalmente, algunos de los supuestos con-
templados como circunstancias cualificantes, al
constituir por si solos delitos, obliga a plantearse
una serie de dudas concursales. Ante todo con-
viene distinguir dos supuestos de concurso dis-
tintos. De una parte, los casos anteriormente re-
feridos en los que las acciones violentas o inti-
midatorias, la fuerza en las cosas o los acuerdos
con funcionarios pueden constituir ademés de
las citadas cualificaciones otros tantos delitos de
lesiones, coacciones, dafos o cohecho. Por otra
parte, la realizacién del delito base de quebranta-
miento puede constituir una infraccién distinta,
unas veces de naturaleza administrativa (infrac-
cién disciplinaria) y otras, penal (usurpacién de
funciones o de calidad (arts. 320 y ss.CP). A
estos Ultimos supuestos nos referiremos en un
apartado distinto. Aqui analizaremos los proble-
mas que suscita y las soluciones doctrinales a
los primeros casos.

(88) Cordoba Roda, op. cit., pdg. 1173; Lopez Barja
de Quiroga, op. cit., pag. 613.
(89) En contra, Vives Anton, op. cit., pag. 293.

La cuestion a dilucidar es como deben califi-
carse aquellos supuestos en los que la circuns-
tancia cualificante es por si misma tipica de un
delito distinto. Asi, por ejemplo, quien quebranta
una pena de prisién causando la muerte de un
vigilante. Si castigamos por los delitos de homi-
cidio y quebrantamiento cualificado se infringiria
el principio de ne bis in idem. Si, por el contrario,
aplicamos Unicamente el art. 335 estariamos pri-
vilegiando al autar considerablemente.

El tema ha sido abordado en la doctrina por
Cordoba Roda (90). Para saber si el art. 335 des-
plaza o no las figuras concurrentes, habra que
observar «si el injusto de estos tipos no contie-
ne ningun elemento que ostente una significa-
cién adicional a la que es propia de las acciones
de violencia, intimidacion, fuerza, etc.». Si es
asi, el art. 335 desplaza a cualquier otro tipo con-
currente. Ello sucedera cuando la violencia, por
ejemplo, tenga escasa relevancia y no haya pro-
ducido resultado material alguno. En los demads
casos —cuando la circunstancia cualificante, si
tiene entidad delictiva— no se puede acudir ya
al art. 335 en virtud del principio de ne bis in
idem y habré de hacerse en un concurso ideal
(art. 71) con el 334 y las demas figuras concu-
rrentes.

El Tribunal Supremo por su parte, esta lejos
de ofrecer con este tema una continuidad juris-
prudencial y més bien se adapta a criterios opor-
tunistas que a principios universales, buscando
en ello alcanzar las mayores magnitudes puniti-
vas. Lo que podemos denominar tesis jurispru-
dencial clasica aplicaba las figuras concurrentes
y el art. 335 (STS 6.X11.1913). Si bien se aprecia
igualmente una preferencia, tratdndose sobre
todo de casos de fuerza en las cosas, por acudir
al tipo basico y no al cualificado (31). También es
cierto, que el momento consumativo se prolon-
ga excesivamente, permitiendo en otros su-
puestos la aplicacién de la modalidad cualificada.

La STS 27.V.1977 tiene ocasién con motivo
de un caso de evasién de presos de elaborar
una cierta doctrina jurisprudencial frente a la
linea impuesta por la STS 6.X11.1913. En efecto,
reconoce el TS que el 335 se trata del mismo
tipo bésico cualificado por unas circunstancias
que operan alternativamente. De esta manera,
de concurrir dos o mas, tan sélo una servira para
la cualificacion, utilizandose las demas bien
como tipos autbnomos —si procede— bien

(90) Cérdoba Roda, op. cit., pags.1174 y ss.

(91) Esto sucede, por ejemplo, en la STS
11.11.1985.
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como circunstancias especificas. La solucién ni
es nueva (92) ni debe dejarse pasar para reno-
var una critica a la excesiva discrecionalidad ju-
dicial que permite al juez utilizar indistintamente
una u otra circunstancia para la cualificacién,
cuando de ello dependen magnitudes penales
sustancialmente distintas. No obstante, la pro-
pia sentencia senala que para evitar absurdos
privilegios, la circunstancia agravante que cons-
tituye un tipo auténomo deberd tratarse como
tal en concurso ideal con la figura agravada
(art. 335) (93).

Sin embargo, no es este el supuesto que se
ha suscitado por la doctrina. No es el problema
de concurrencia de varias circunstancias, sino
de una sola que se valora como delito auténomo
y como tal circunstancia. En el supuesto del
atentado a la autoridad planteado por la propia
sentencia, esta fuera de dudas que deberan apli-
carse los correspondientes articulos relativos al
atentado por tratarse de un bien juridico protegi-
do diferente. Pero ;deberan castigarse también
por lesiones si se aplica el art. 3357 A nuestro
juicio, la cuestion no debe resolverse atendien-
do a una difusa linea divisoria entre lesiones
mas o menos graves o intimidacién mas o
menos grave como propone Cérdoba, sino con-
siderando la formula del art. 68. En el referido
supuesto nos encontramos ante un concurso de
leyes entre el delito de lesiones (u homicidio) en
concurso ideal con el tipo basico del art. 334, por
una parte, y el tipo cualificado del art. 335 con
violencias, por otra. Dicho concurso deberd re-
solverse a favor de aquel que aplique una pena
mas grave.

Por dltimo, en relacién con las circunstancias
cualificadas es necesario tener en cuenta que
estas no podran aplicarse cuando el autor no las
ha generado ni directamente, ni por acuerdo con
otros. El caso puede darse con frecuencia cuan-
do un recluso aprovecha un motin en la cércel
para procurarse su evasion o cuando utiliza un
tunel que fue construido por otros (94). Ambos
supuestos a nuestro juicio son tipificables solo
por el art. 334.

2. Tipo subjetivo

Sélo habra quebrantamiento cuando concurre
dolo, es decir, cuando el autor conocia y querfa

(92) También en relacion con los delitos contra la
propiedad se han planteado problemas similares. Cfr.
Munoz Conde, op. cit., pdgs. 222 y ss.

(93) En el mismo sentido, STS 26.3.1984.

(94) Cfr. STS11.11.1985.

interrumpir su condena. Lo mismo cabe afirmar
en relacion con las circunstancias agravantes. Lo
primero, pues, que debe conocer es su propia
condicién de preso o penado. Por esta razén, ha
sido criticada la STS de 24.V.1967, que castiga a
un evadido que no habia adn sido informado de
su condicion de preso.

Como «quebrantar» y «condena» son ele-
mentos normativos del tipo, al igual que «sen-
tenciado» o «preso», es preciso no sélo conocer
el sustrato factico de la accion tipica, sino tam-
bién conocer y querer el guebranto de la conde-
na en un sentido juridico—procesal. Ello no quie-
re decir que nos encontremaos ante un elemento
subjetivo del injusto distinto del dolo, sino que
para la correcta aprehension dolosa de la accién
«quebrantar» es preciso que el sujeto quiera
frustrar las legitimas expectativas de ejecucion
de la pena. Este matiz en el elemento subjetivo
ha sido empleado con cierta frecuencia por el
T.S. para no castigar conductas de escasa rele-
vancia. Asi, por ejemplo, la STS 24.X.1959 no
castiga a quien abandona su domicilio para ir a
comprar tabaco encontrandose condenado a la
pena de arresto domiciliar ni tampoco condena
la STS de 6.6.1988 a quien condenado a pena de
privacion del permiso de conducir realiza unas
maniobras con un vehiculo. Se necesita, pues,
como reconoce el TS en esta Ultima sentencia
«la voluntad del agente de desatender los man-
datos contenidos en la parte dispositiva de la
sentencia condenatoria».

D) Formas imperfectas de ejecucion

Las distintas modalidades de «quebrantar»
seqgun la pena objeto del delito hace imposible
resolver de forma unitaria la cuestién de las
fases de ejecucién, ni tan siquiera puede afir-
marse con caracter general que nos encontre-
mos ante un delito de resultado ya que algunas
formas de quebrar se constituyen como delitos
de mera actividad. Piensese, por ejemplo, el
ejercicio de determinadas profesiones para las
que el sujeto ha sido inhabilitado o la conduc-
cién de un vehiculo por quien fue privado del
permiso.

Por lo que se refiere al quebrantamiento de la
privacion de libertad, como ya hemos apuntado
anteriormente, debe utilizarse como criterio la
disponibilidad sin control e ilegal que el penado
tenga sobre su libertad ambulatoria. Este criterio
para distinguir las fases de ejecucion nos parece
més adecuado que el criterio geografico de
«salir del marco del establecimiento» ya que en
numerosas ocasiones un recluso se encuentra




fuera de dicho marco sin producirse quebranta-
miento de condena. Como sucedié en los he-
chos probados de la STS 24.5.1967 en los que la
evasion se produce de un depoésito municipal. Si
bien es cierto que en algunas ocasiones el Su-
premo acudié al criterio geogréfico (STS
10.2.1926). Si el penado se encuentra en liber-
tad sélo puede hablarse de delito cuando hay en
el interno una resuelta voluntad de quebrantar la
condena. En definitiva la consumacion va a de-
pender de dos elementos —uno objetivo y otro
subjetivo— que no necesariamente tienen que
coincidir en el tiempo. Asi, un interno a causa de
un cémputo incorrecto de los dias de vacacio-
nes en el exterior puede retrasar su vuelta al
centro, sin que por ello podamos afirmar la exis-
tencia de delito. Y puede suceder que con pos-
terioridad surja en el la voluntad de no retornar y
quebrantar la condena. Es entonces cuando se
da de un modo completo el tipo delictivo si bien
la consumacién debera retrotraerse al momento
en que se produce el hecho factico del quebran-
tamiento.

De todos modos, no puede ignorarse la dife-
rente entidad y consiguiente gravedad de injusto
gue tienen escaparse y no volver. Asi lo vi6 en
su momento Groizard (95), asi ha sido visto ya
en algunas sentencias aun cuando no ha llegado
al Tribunal Supremo vy asi parece légico si tene-
mos en cuenta que hay una reaccién sanciona-
toria para el interno que no vuelve al centro des-
pues del permiso y que ademas cuando un pe-
nado ha previsto la condena y se ha fugado
antes de la notificacion de la misma no se en-
tiende cometido delito alguno.

En otro orden de cosas, al encontrarnos ante
un delito de resultado son perfectamente imagi-
nables supuestos de fases imperfectas de eje-
cucién cuando el sujeto ha iniciado actos ejecuti-
vos de fuga, tales como escalamientos, realiza-
cion de tuneles, etc.

Frente a otras penas el quebrantamiento se
convierte en un delito de mera actividad en el
que no caben ni la tentativa ni la frustracion.

E) Autoriay participacion

Como ya hemos apuntado (96) nos encontra-
mos ante delitos especiales en los que el circulo
de posibles autores se reduce a presos y pena-
dos. Como en todos los delitos de esta naturale-
za, la posible participacion de terceros en los

(95) Groizard, op. cit., pags. 563 y ss.

(96) Vid. pag.

que no concurre la cualidad exigida en el tipo
suele plantear problemas. En este caso, el pro-
blema se ve acentuado si tenemos en cuenta
que en el art. 334 se dan los dos tipos de delitos
especiales —propios e impropios— es decir,
aquellos que no tienen su correspondencia con
un delito comun y los que la tienen. En el primer
grupo se incluiria el quebrantamiento de la pena
de prisién, ya que cuando un tercero participa
con actos ejecutivos en la fuga de un interno
puede castigarsele por evasién de presos (art.
336) o infidelidad en la custodia de presos (art.
362) si se tratare de un funcionario. Sin embar-
go, quien ayuda a ejercer una determinada pro-
fesion a quien ha sido inhabilitado para ello, sa-
biéndolo, o se le castiga como participe en el de-
lito especial aun sin concurrir en el la condicion
de penado o se considera su conducta impune.
La doctrina ha rechazado por distintas vias (97)
esta Ultima solucion que tampoco encontraria
ninguna justificacion politico—criminal. De ma-
nera que excluida la autorfa que por otra parte es
inimaginable cuando no concurre la condicién de
penado, los terceros que inducen o cooperan
(necesaria 0 no necesariamente) responderan
por el tipo de participacién o induccion en el deli-
to de quebrantamiento de condena.

F) Pluralidad de delitos
y problemas concursales

Es frecuente que los actos de evasion vayan
acompanados de violencias y que concurran en
ellos mas de una persona. Por esta razon debe
prestarse también una especial atencién a los
problemas concursales.

Entre las posibilidades de concurso més fre-
cuentes hay que considerar la de los funciona-
rios participes en el delito de quebrantamiento
cuya conducta puede ser tipica de acuerdo con
los delitos de evasion (art. 336) o infidelidad (art.
362). En principio, se trata de un concurso de
leyes y como tal debe resolverse, ya que la ma-
yoria de los supuestos contemplados en estos
Gltimos delitos son tipificaciones auténomas de
formas de participacion (98). Sin embargo, esta
solucién no es siempre satisfactoria. Las reglas
del concurso de leyes resuelven, en efecto, las
posibles concurrencias entre los arts. 334 y 336,
pero no asi la de estos con las modalidades de

(97) Cfr. por todos Gimbernat Ordeig, E. Autor y

complice en el Derecho penal. Madrid, 1966, pags. 251
Y SS.
(98) Vid. Munoz Conde, op. cit., pag. 753.
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infidelidad en la custodia de presos tanto cuan-
do ¢l autor es un funcionario como cuando es un
pa. cular (art. 363), ya que el bien juridico prote-
gido es completamente diferente. Si entonces
el legislador protegia a la Administracién de justi-
cia en los casos de infidelidad se trata de prote-
ger la funcion publica cuando es ejercida de
forma natural por un funcionario o cuando por
delegacion expresa de la ley a los particulares en
ocasiones se le reviste de competencias deriva-
das de la funcion publica. Por lo tanto, las reglas
del concurso de delitos desplazan entonces al
concurso de leyes para lograr una completa va-
loracion del injusto. En definitiva, el funcionario
que favorece la evasion en connivencia con los
internos respondera en concurso ideal por los
delitos de favorecimiento de la evasién (art. 336)
e infidelidad (art. 362).

Otro aspecto problematico que presenta el
concurso en esta modalidad delictiva es su rela-
cién con las conductas de evasion sancionadas
por la legislacion penitenciaria.

La legislacién penitenciaria presenta un am-
plio abanico de normas y reacciones juridicas
frente a la evasion, sin lugar a dudas porque es
en este marco juridico y no en el penal en el que
deben resolverse los casos de autoevasion que
no van acompanados de violencias u otros com-
portamientos delictivos auténomos. Las
reacciones penitenciarias a la autoevasion se
pueden agrupar en sanciones y modificaciones
en las condiciones de ejecucion. Veamos de
forma resumida unas y otras.

Dentro de las sanciones, entre las muy gra-
ves, el art. 108 e/ del Reglamento penitenciario
recoge «intentar, facilitar o consumar la eva-
siény. El interno podréa ser entonces sancionado
con una serie de castigos que van desde el aisla-
miento continuado en celda hasta la amonesta-
cion (art. 111 R.P). Por su parte, la Ley General
penitenciaria autoriza la utilizacién de medios co-
ercitivos (aislamiento provisional, fuerza fisica,
defensas de goma, etc.) para impedir actos de
evasion de los internos (art. 45.1 LOSP). Ambas
disposiciones se derivan de la obligacion que tie-
nen los reclusos de «permanecer en el estable-
cimiento a disposicion de la autoridad que hubie-
re decretado su internamiento o para cumplir las
condenas que se impongan, hasta el momento
de su liberacion» (art. 4 Ifa) LOSP).

Pero sin duda, los internos deben temer
mucho méas que a las reacciones disciplinarias y
coercitivas que acabamos de exponer, a otras
medidas recogidas por la legislacion que varian
sustancialmente las condiciones de la ejecucion

después de haber intentado una fuga. Las mas
importantes entre ellas son las siguientes:

— por razones de manifiesta urgencia y me-
diando motin, agresion fisica con arma u otro ob-
jeto peligroso, toma de rehenes o intento de
fuga, el traslado a un establecimiento de maxi-
ma seguridad ordenado por el Centro directivo
sin pronunciamiento previo del Juez de Vigilan-
cia (art. 35.1 R.P). El traslado se entiende esta-
ble, es decir, con el mismo tratamiento que
quienes muestran peligrosidad o inadaptacién
en la medida que la legislacién no dice lo contra-
rio.

— si un interno clasificado en tercer grado
(prision abierta) aprovechare el disfrute de un
permiso para fugarse, se le pasara provisional-
mente a segundo grado (régimen ordinario) en
espera de la reclasificacion correspondiente, lo
que se haréa cuando vuelva a ingresar en un Cen-
tro penitenciario. Los casos de evasion son re-
gularmente causa de regresion de grado y consi-
guiente pérdida —si se tenia— de la posibilidad
de volver al régimen abierto.

— si un interno aprovechare el disfrute de un
permiso para fugarse o cometiere un nuevo deli-
to durante el mismo, no podré volver a disfrutar
de permiso durante dos afos salvo los de carac-
ter extraordinario por fallecimiento o enferme-
dad de un familiar, alumbramiento de esposa u
otros importantes motivos. El periodo de prohi-
bicién sera de tres anos si el nuevo delito estu-
viere castigado con pena grave o repitiera la eva-
sion aprovechandose del nuevo permiso.

Este amplio panorama normativo pone de re-
lieve como la legislacién penitenciaria reacciona
—y lo hace con intensidad— frente a lo que con-
sidera una infraccion de los deberes del recluso.
La cuestién que surge inmediatamente es si la
apertura de un procedimiento penal y la consi-
guiente condena anula el expediente sanciona-
dor o, por el contrario, ambas sanciones son
compatibles. Una segunda cuestion a analizar es
si es posible establecer una graduacion de gra-
vedad en la evasion que permitiera una reaccion
sancionadora para los supuestos menos graves
y punitiva para los méas graves.

En relacion con la primera cuestion esta pare-
ce haber sido resuelta, aunque a nuestro juicio,
de forma poco satisfactoria. En efecto, el art. 119
del R.P. establece que la comisién de una falta
disciplinaria que presuntamente pudiera consti-
tuir delito, sera puesta en conocimiento de la au-
toridad judicial competente, sin perjuicio de que
por la Junta de Régimen y Administracion se
incoe el procedimiento sancionador que regla-
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mentariamente corresponda. Esta solucién ha
sido ademas corroborada por la Jurisprudencia y
por la Fiscalia General del Estado que en la circu-
lar 3/79 de 18 de octubre declara que las autori-
dades judiciales competentes deberan poner los
hechos en conocimiento del Director del Centro
penitenciario a efectos de la correspondiente co-
rrecion disciplinaria sin perjuicio de realizar las
acciones penales.

El fundamento por el que se permite esta in-
fraccion del principio ne bis in idem sélo podria
encontrarse en la proteccién de distintos bienes
juridicos en uno u otro orden. De lo contrario no
habria justificacion alguna para no aplicar lo esta-
blecido por el art. 25.| de la Constitucion (99) y,
en consecuencia, abstenerse de todo procedi-
miento administrativo cuando interviene la auto-
ridad judicial. En reiteradas resoluciones el Tribu-
nal Constitucional ha aceptado la teorpia de la
relacion especial de sujecion que se da entre la
administracion penitenciaria y los internos. Esta
relacion no sélo es una fuente de reduccion de
algunos Derechos Fundamentales sino también
serviria para dar un contenido material a la infrac-
cién disciplinaria que permitiria simultanearla
con la penal aun referida a unos mismos he-
chos. A nuestro juicio semejante teoria no
puede sustentarse o, al menos, con las dimen-
siones que sus defensores le dan (100).

Sin lugar a dudas hay una dependencia deri-

(99) En este sentido, vid. Cerezo Mir, J. Curso de
Derecho penal espariol. Parte general | . Madrid, 1985,
pég. 51.

(100)  La teoria de las relaciones especiales de suje-
cion en el ambito penitenciario, ampliamente debatida
en otros paises y especialmente en Alemania, habia ori-
ginado escaso interés en la doctrina penitenciaria de
nuestro pais. Algunos autores utilizaban la expresion
con un sentido pléstico para acentuar la diversidad de la
relacion entre la Administracion penitenciaria y el reclu-
s0. Sin embargo, la STC 2/1987 de 21 de enero la ha
puesto en viger en su sentido mds restrictivo y conser-
vador (“En virtud de esa sujecién especial, y en virtud
de la efectividad que entrana ese sometimiento singular
al poder publico, el ius puniendi no es el genérico del
Estado, y en tal medida la propia reserva de Ley pierde
parte de su fundamentacion material, dado el caracter
en cierto modo insuprimible de la potestad reglamenta-
ria, expresiva de la capacidad propia de autoordenacién
correspondiente, para determinar en concreto las previ-
siones legislativas abstractas sobre las conductas iden-
tificables como antijuridicas en el seno de la institu-
cion’). En sentido critico a esta teoria, cfr. Diez Ripolles,
J.L., La huelga de hambre en el mbito penitenciario, en
Cuadernos de Politica Criminal, num. 30 (1986), pags.
615y 655.
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vada de la ejecucién penitenciaria entre la Admi-
nistracién y la poblacion interna, pero la misma
no es especial sino diversa. De la condicion, e
penado no pueden derivarse mas restricciones
para la persona que aquellas que estan directa-
mente vinculadas a la privacion de libertad. Se
trata solo de una relacion funcional imprescindi-
ble para la ejecucion. Por esta razén, la evasion
en el &mbito penitenciario es objeto de sancion
por lesionar el lus puniendi del Estado. Existe
una identidad sustancial en el bien juridico que
da origen a ambas reacciones. Esta identidad, a
nuestro juicio, impide la simultaneidad y convier-
te el contenido del art. 119 del Reglamento peni-
tenciario en lesivo para los principios garantisti-
cos del poder sancionatorio estatal.

Una cuestion distinta a la anterior aunque
guarda con ella cierta relacién es la posibilidad
de graduar la lesion al bien juridico de forma que
se establezca una saludable relacion cuantitativa
entre ambos ordenes. Los intentos de evasion
que no constituyen por las circunstancias o por
los planes del autor una lesion grave al bien juri-
dico deberan ser reprimidos disciplinariamente y
reservarse asi la sancion penal para los supues-
tos mas graves. En especial debe de reprimirse
disciplinariamente los casos de evasién que se
producen durante los periodos de permisos en
el exterior, ya que el quebrantamiento se produ-
ce entonces por omision y ésta no siempre esta
equiparada penalmente al comportamiento acti-
VO.

Favorecimiento de la evasién

I. Consideraciones previas

El favorecimiento de la evasion es un delito
completamente distinto y auténomo del delito
de quebrantamiento. Tan s6lo en el bien juridico
protegido coinciden ambos y por esta razén el
legislador ha decidido incluirlos dentro del
mismo Cap. IlI.

Mientras que puede hablarse de una corrien-
te de opinién mayoritaria a favor de la despenali-
zacion de la autoevasion, el favorecimiento de la
evasion por un tercero debe castigarse penal-
mente para garantizar el cumplimiento del fallo
condenatorio. Si este valor insoslayable para el
propio sistema penal pudiera verse neutralizado
por la necesidad de libertad del penado en los
casos de autoevasion, aqui se trata de colaborar
a la evasion de una persona privada de libertad.

Dos consideraciones de politica criminal son
necesarias hacer antes de abordar el anélisis es-
tructural del art. 336. Por una parte, la falta de
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sensibilidad del legislador castigando con idénti-
ca pena la autoevasion y el favorecimiento de
terceros. Si dudoso resulta castigar lo primero
inadmisible aplicarle arresto mayor a ambos. In-
cluso si tenemos en cuenta que el art. 334 se re-
feria al guebrantamiento de cualquier pena vy el
art. 336 tan sdlo a la privacién de libertad y que
las circunstancias cualificantes de este Ultimo
son més estrictas que la del primero habria que
concluir gue nos encontramos ante un supuesto
delictivo menos grave a los ojos del legislador.
La segunda cuestion se refiere a la absurda cir-
cunstancia que atenua la pena cuando la evasion
se verifica fuera de los establecimientos sor-
prendiendo a los encargados de la conduccién.
Sin duda, el comportamiento debiera merecer
una mayor contundencia punitiva, ya que el ries-
go de danos personales es mayor por la presen-
cia fisica de los encargados de la conduccion.
No es fécil de entender por que debe atenuarse-
le la pena a quien se aprovecha de las dificulta-
des de custodia que entrafia, por ejemplo, el
traslado de un preso. Buscando un posible para-
lelismo podria verse aqui un comportamiento
alevoso que con caracter general agrava la pena
en los delitos contra las personas.

Por ultimo, quizas fuera recomendable de
lege ferenda como hace el PANCP de 1983 y en
el Cédigo penal italiano, introducir una atenua-
cién cuando el autor pertenece al circulo familiar.
Tratandose de una forma de participacién eleva-
da a categorfa de delito auténomo en el que con
frecuencia el mévil suele ser la conmiseracion y
el afecto fundada en relaciones parentales, esta
circunstancia justificaria que fuera expresamen-
te recogida en la regulacion del delito como ate-
nuante especifica.

Il.  El delito de favorecimiento de la evasién
en el Cédigo penal vigente.
A) Tipo objetivo

1. Elementos bésicos del tipo

Dentro del tipo del art. 336 encontramos dos
comportamientos sustancialmente diferentes

. que aconsejan su estudio por separado.

a) En primer lugar, se castiga a los que «extra-
jeren de las cérceles o de los establecimientos
penales alguna persona recluida en ellos». Para
Cérdoba por «extraer» debe entenderse «una
accion en virtud de la cual se alcance por una
persona distinta al recluido el resultado de la
puesta en libertad de éste» (101). En efecto, hay

(101)  Cérdoba Roda, op. cit., pag. 1178.
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que entender incriminada una conducta de un
tercero distinto del evadido realizando actos eje-
cutivos de evasion, es decir, cuando, por ejem-
plo, desde la calle se lanza un cordel sobre la
tapia del centro para ayudar al interno a escalarla
u otras conductas en las que el autor realice
parte del iter criminis.

b) En segundo lugar, se castiga a quienes
«proporcionaren la evasion». De entenderse
esta segunda conducta tipica y concretamente
la expresion «proporcionar» en su acepcion de
«dar», habria que sacar una doble conclusién: la
primera, que la redaccion es incorrecta, ya que
no se «da la evasion», sino los medios de eva-
sion vy, la segunda, que se trata de un supuesto
en el que no es preciso que llegue a producirse
materialmente la evasion y por tanto seria un de-
lito de mera actividad. Resulta, por tanto, mejor
entender «proporcionar» por «facilitar» la eva-
sién y en este caso, pensamos que Si es nece-
sario que la fuga se produzca para que podamos
castigar por el delito en fase consumada .

Por otra parte, por las dificultades de delimitar
los dmbitos de «extraer» y «proporcionar» pare-
ce conveniente también que en ambos casos la
evasion juegue un idéntico papel en las fases
del delito, de esta manera calificar un hecho
como accién de extraer o proporcionar, no
tendra mayor relevancia en cuanto a la pena. No
obstante, se facilitara la evasién cuando se trate
de actos encaminados a la misma que no pue-
dan considerarse actos ejecutivos. Podria pen-
sarse que esta solucién harfa imposible castigar
una conducta de participacién en el delito de
quebrantamiento, ya que siempre nos conduci-
ria al art. 336. Sin embargo, existe un amplio
abanico de participaciones en quebrantamiento
incluso de penas de prisién que seguirfan tratan-
dose dentro del art. 335: serfan aquellos casos
en los que se facilitard la ayuda a quien no se en-
cuentra recluido en un establecimiento penal,
sino disfrutando de una salida al exterior. No
debe olvidarse que el legislador exige expresa-
mente en este delito que el sujeto se encuentre
recluido. De esta forma se logra cierta coheren-
cia con la atenuacién del art. 336, 2 para quienes
proporcionan la fuga a quien es trasladado sor-
prendiendo a los guardianes. Si esta circunstan-
cia ha merecido una atenuacion también debera
ser menor la pena de quien participa en la fuga
de un tercero que disfruta, por ejemplo, de un
permiso de salida.

Salvadas las diferencias de las acciones tipi-
cas, el resto de los elementos que forman el
tipo objetivo son comunes. La primera particula-
ridad que presenta el art. 336 en comparacién
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con el art. 334 es que si este se preocupaba
més de la condicién del evadido, aquel determi-
na el lugar de la evasion, que pueden ser carce-
les o establecimientos penales. Esta Ultima ex-
presidén no es empleada por la legislacion peni-
tenciaria, que se inclina por la de establecimien-
tos penitenciarios. Puede, pues, entenderse que
los establecimientos penitenciarios son todos
penales pero no a la inversa. Incluso tratandose
de centros especializados en la ejecucion de las
medidas de seguridad como son los centros de
rehabilitacién social (art. 11 LOGP) habra que en-
tenderlos comprendidos entre los estableci-
mientos penitenciarios tal como indica expresa-
mente el art. 7 LOGP. Lo que sin ningin géenero
de dudas estan fuera de ese concepto son los
centros de detencidn tales como comisarias de
policia o depdsitos municipales. Tampoco pare-
ce literalmente posible considerar que estos ulti-
mos sean establecimientos penales, pero lo
contrario nos llevaria al absurdo, ya que enton-
ces el art. 336 no castigaria a quien proporciona
la fuga de un detenido de un centro policial y si
de uno penitenciario. Parecidas razones obligan
a entender que establecimiento penal es todo
lugar en donde de forma definitiva o provisional
queda recluida una persona (102).

Por lo que se refiere al objeto del delito, es

(102) La interpretacién extensiva no es satisfactoria
aun siendo la Unica que elude las citadas contradiccio-
nes. No obstante y pege a llegar a la misma conclusion,
no nos parece convincente el argumento empleado por
el TS. En efecto, para el alto Tribunal un hospital no pe-
nitenciario es también un establecimiento de esta natu-
raleza a los efectos del art. 336 porque “cuando habla
de asistencia sanitaria, el art. 36 (LOGP) cita no solo los
servicios médico de los establecimientos, sino de insti-
tuciones hospitalarias penitenciarias, y en caso de nece-
sidad de otros centros hospitalarios, donde deben ser
trasladados a propuesta del médico de la Prision, con
autorizacion del Centro Directivo y de la Autoridad Judi-
cial, a cuya disposicion estuvieran. En estos supuestos
la situacion del afectado en el orden penitenciario es la
misma que tuviera en el Centro Penal y el Centro hospi-
talario se convierte en una prolongacién, filial o depen-
diente de aquel a tales efectos”. Es absurdo pretender
que el art. 36 LOGP estuvieran prolongando a los cen-
tros hospitalarios la naturaleza de establecimiento peni-
tenciario. Como senalamos en el texto solo para evitar
soluciones paraddjicas se puede aceptar que alla donde
haya un recluido por la Administracion de Justicia -en su
sentido mds amplio- hay un establecimiento penitencia-
rio a los efectos de delito en cuestion. Con razén senala
Lépez Barja de Quiroga (op. cit., pag. 615) que la posi-
cién del TS transgrede la tipicidad penal y el principio de
legalidad.

decir, la persona evadida, es indiferente que
esta sea un penado, preso o detenido, tan sélo
se exige que se encuentre recluido en un esta-
blecimiento (103). Tampoco ofrece dudas por
los elementos del tipo que el art. 336 se refiere
Unicamente a supuestos de privacion de liber-
tad, esto, como ya hemos apuntado, carece de
justificacion si se toma en cuenta que el que-
brantamiento va referido a todo tipo de penas y
el contenido del injusto es aqui menor.

El sujeto activo puede ser cualquier persona,
si bien en algunos casos se pueden plantear
dudas. Puede serlo el propio funcionario de pri-
siones siempre que no pertenezca al grupo de
funcionarios encargados expresamente de la
custodia de un preso, pues entonces se castiga-
ria por el art. 362. Esto sucederd, por ejemplo,
cuando se trate de un funcionario de otra galeria
0 no tenga encomendadas funciones de vigilan-
cia y custodia. Tampoco podrén ser sujetos los
particulares cuando tengan encomendadas fun-
ciones de conduccién o custodia, en cuyo caso
se aplica el art. 363.

Se suscita aqui la posibilidad de que pueda
aplicarse este delito a otro preso que participa
en la evasion de un tercero. En principio, no hay
inconveniente para ello. No obstante, si aquel
procura a la vez su propia fuga, en este caso no
debe acudirse al concurso de delitos entre los
arts. 335 y 336 sino aplicarse unicamente el deli-
to de quebrantamiento por tratarse de un tipo
mas especifico, ya que, como hemos visto, el
art. 336 contempla supuestos de participacion.
Sin embargo, la solucién no resulta tan evidente
si tenemos en cuenta que la evasién es un acto
personal perfectamente diferenciable de ayudar
a otro a evadirse incluso planteandose ayudas
reciprocas vy, sobre todo, porque puede suceder
que la ayuda a otro resulte més penada que la
autoevasion cuando, por ejemplo, una de las cir-
cunstancias agravantes sélo puedan aplicarse a
la evasion del tercero. Piénsese en el siguiente
supuesto: un preso a quien un funcionario pa-
riente le va a proporcionar desinteresadamente
la fuga, le solicita también a este que se la pro-
porcione a otro preso aunque sea mediando di-
nero. La circunstancia de soborno sélo afecta a
esta Ultima evasién y no a la primera, y ni tan si-
quiera acudiendo a criterios tan discutibles
como el plan del autor o la unidad de accion po-
dria extenderse el soborno a la fuga del pariente.

(103) En contra, Lopez Barja de Quiroga, op. cit.,
pég. 616.

Si solo se castigard a este por el art. 335 aplican-
do las reglas del concurso de leyes estaria sien-
do absurdamente privilegiado. Ademas resulta
paradéjico castigar sélo por la autoevasion
excluyendo el delito de proporcionar la evasién.
Asi pues, la solucion mds coherente con la ac-
tual regulacién seria la de aplicar un concurso
real de delitos entre ambos delitos, el 335 y el
336 si bien, resolviéndose la determinacion de
las penas a partir de las reglas del delito conti-
nuado (art. 69 bis). De esta forma, la pena se
mantiene dentro de una cierta proporcion con el
delito méas grave sin aplicar la simple acumula-
cion del concurso real.

2. Circunstancias agravantes especificas

Como en el delito de quebrantamiento el le-
gislador contempla en el art. 336 una serie de
curcunstanc_ias agravantes especificas que vere-
mos a continuacion:

~— Violencia o intimidacion. Si bien los conte-
nidos de los actos violentos o intimidatorios
coinciden con los del delito de quebrantamiento
Y por tanto nos remitimos al comentario que en
su momento hicimos, la redaccion introduce
una diferencia trascendental en cuanto al papel
que la violencia o la intimidacion deben jugar en
la comision del delito para poderlas considerar
como agravante. En el art. 334 para que la fuga
Se vea agravada bastara con que antes de la
consumacion del delito se llegaran a producir
una de aquellas circunstancias, mientras que la
expresion «emplear a los efectos» del art. 336
acentua la relacion medial e instrumental de los
actos violentos o intimidatorios. De esta manera
cualquier violencia que no tuviera esta condicion
seria tratada s6lo como delito auténomo en una
re!acmn concursal con el tipo base del favoreci-
miento de la evasion. También aqui el legislador
muestra un mayor interés en reprimir la autoe-
vasion que el favorecimiento de terceros.

— Soborno. Como apunta Vives Anton, el so-
borno tiene unos perfiles mas amplios que el co-
hecho (104). Sobornar equivale a corromper a
terceros para conseguir de ellos un propdésito
(1’05)A Todo soborno implica una contrapresta-
c_lc')n que no necesariamente tiene por que tradu-
cirse en el pago de una cantidad de dinero, ni
tan siquiera tratarse de la entrega de una cosa
economicamente valorable. El sujeto sobornado
puede serlo por dinero a cambio de la prestacion

(104)  Vives Antén, op. cit., pag. 293.
(105) Cérdoba Roda, op. cit., pag. 1178.

de un servicio o simplemente por favores sexua-
les, por ejemplo. En principio, la persona sobor-
nada_ no necesariamente tiene que ser funciona-
rio ni tan siquiera trabajador de instituciones pe-
nitenciarias. No lo exige el delito que se limita a
senalar que debe mediar soborno. Sin embargo,
esta interpretacion amplia podria conducirnos a
aplicar la modalidad agravada en casos desde
todo punto de vista inexplicables. Piensese, en
quien soborna a un taxista para que le este es-
pera_ndo en un lugar préximo a la prisién o quien
gracias también al soborno obtiene de un sastre
una gorra de funcionario de prisiones.

_ No debe olvidarse que en el Cédigo, la expre-
sion «soborno» es utilizada en el mismo sentido
que_«cohecho»; asf sucede en el art. 392. Otros
cédigos, como el de 1928 la utilizé ain con
mayor frecuencia (106). Sin embargo, la inter-
pretacion restringida tampoco resulta satisfacto-
fia. Quizas es cuestionable la oportunidad de in-
cluir como circunstancia agravante el soborno,
pero en tanto que subsista ni puede aceptarse
que a efectos de este delito cabe el soborno de
cualquier persona, ni, por el contrario, que solo
se puede restringir al funcionario de prisiones.
Siguiendo la pauta marcada por las agravantes
del art. 335, entendemos que solo cabe el so-
borno de los «dependientes de la prision o en-
cargados de la custodia». La razén politico crimi-
nal de esta solucién intermedia estarfa en lograr
mediante la agravacion de la pena una mayor ga-
ramia y proteccién frente a los sobornos de
quienes por uno u otro vinculo ejercen su profe-
sion en las prisiones.

Por otra parte, para apreciar el soborno, a
nuestro juicio, este ha debido de cumplirse en
todos los términos y ser una causa eficiente de
la evasion. No basta desde luego la simple ofer-
ta de una dédiva no seguida de una prestacién
de la parte sobornada, ni tampoco que esta
prestacion —que puede ser activa y omisiva—
no sirva finalmente para alcanzar la fuga.

Inexplicable resulta también que el legislador
no haya contemplado otras circunstancias agra-
vantes, especialmente, la de fuerza en las cosas
que si aparece, en cambio, en el quebrantamien-
to de condena. De igual modo, la exasperacién
de la pena por la presencia de una de las agra-
vantes referida merece criticarse, sobre todo,
por lo que se refiere al soborno de escasa enti-

(106) “aceptare el soborno”, “si el soborno fuera
aceptado”, "aunque no haya llegado a aceptar el sobor-
no” (art. 473). También la PANCP de 1983 emplea con
frecuencia la expresion “soborno” (art, 404).
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dad delictiva y que, sin embargo, permite elevar
la pena de arresto mayor a prision menor.

3. Circunstancias atenuantes

Segun el art. 336, «si la evasion se verificare
fuera de dichos establecimientos, sorprendien-
do a los encargados de la conduccién, se aplica-
ran las mismas penas en su grado minimo».

No es imaginable cuales puedan ser las razo-
nes Ultimas que justifican esta atenuacion de la
pena. Favorecer mediante la reduccion de penas
que las ayudas a la evasion se produzcan preci-
samente en aquellos momentos en los que ope-
rativamente resulta més dificil la custodia y en
los que existe mayores riesgos de que se pro-
duzcan lesiones o dainos en personas ajenas a la
conduccion ni se explica por una eventual dismi-
nucién del injusto ni muche menos por conve-
niencias politico—criminales. Aun mas peligrosa
y més paraddjica es esta atenuacion teniendo en
cuenta que los arts. 362 y 363 castigan expresa-
mente al funcionario o particular encargado de la
custodia o traslado que consiente la evasion.

A la vista de que la redaccion del art. 335 para
evitar caer en soluciones absurdas obliga a en-
tender por establecimientos penales todo lugar
donde de forma definitiva u ocasional se pueda
tener «recluida» a una persona, para que se apli-
que esta atenuacion el sujeto tiene que estar
siendo conducido de un lugar a otro no sélo por

referirse a ello expresamente el articulo, sino
porque se habla de sorprender a funcionarios de
la conduccién. Asi, por ejemplo, Lopez Barja de
Quiroga (107) considera en contra del Supremo
que los hospitales comunes no pueden incluirse
dentro de los establecimientos penales. Dicha
interpretacion es, en efecto, coherente con la
naturaleza de un establecimiento penal, pero,
sin embargo, se ve forzado a soluciones inexpli-
cables al no permitir aplicar la atenuacion del pa-
rrafo 2 del art. 336 cuando un recluso esta inter-
nado por razones de salud en un hospital.

Ademas el tipo privilegiado requiere que la
evasion se verifique «sorprendiendo a los encar-
gados de la conduccién». Se trata de una redac-
cion llena de despropoésitos que interpretada lite-
ralmente nos conduciria a las soluciones mas
absurdas. En primer lugar, porque solo se exige
que la evasion no se produzca fuera del estable-
cimiento, es decir, que se aplicaria la férmula
atenuada aun cuando los actos de terceros facili-
tando la evasion se ejecutaran dentro del esta-

(107) Lépez Barja de Quiroga, op. cit., pag. 616.

blecimiento. No parece gue sea esta la voluntad
del legislador, sino todo lo contrario, privilegiar al
tercero que de una manera astuta logra ayudar a
la fuga durante la conduccién de un interno. En
segundo lugar, porque sin sorprender a los vigi-
lantes no se podria aplicar la atenuante. A prime-
ra vista ello parece significar que el legislador ex-
cluye la atenuacién cuando los encargados de la
custodia son maniatados violentamente o intimi-
dados, de forma que solo la astucia se haria me-
recedora de la misma. Pero semejante restric-
cién no se sostiene entre otras razones (108)
porque el propio texto legal contempla la posibi-
lidad de aplicar las penas de prisién menor (por
el empleo de violencia) en grado minimo. Por
otra parte, si se interpreta en un sentido estricto
no podria atenuarse la pena de quien soborna al
encargado de la conduccion vy logra facilitar la
fuga del detenido ya que dificimente puede sor-
prenderse un encargado que previamente se ha
dejado sobornar. Pero esta exclusion carece de
cualquier explicacion légica. No queda otra via
interpretativa que aguella que entiende que
«sorprendiendo al encargado de la conduccion»
es una simple licencia literaria que acentua la cir-
cunstancia del traslado como momento en el
que debe producirse la participacion en la fuga.
Es pues, irrelevante que el encargado se «sor-
prenda» porque estaba en connivencia con el in-
terno o un tercero.

B) Tipo subjetivo

Nada dice la doctrina sobre la posible comi-
sién imprudente de los hechos descritos en el
art. 336 ni tampoco de la propia naturaleza de
los hechos se excluye dicha modalidad comisi-
va. Asi pues, es perfectamente imaginable
casos de negligencia en la conduccién bien de
los funcionarios encargados de la misma bien de
terceros. Lo primero, como hemos visto, se cas-
tiga por el art. 362, lo segundo aunque mas im-
probable no es por ello imposible. Piénsese, por
ejemplo, en una negligente reparacion de las
medidas de seguridad del furgén de conducci¢-
nes que habilmente es utilizada por los presos
para lograr la fuga.

Por el contrario, la accion de extraer es inima-
ginable en comision imprudente, tanto si se
cuenta con la voluntad del interno como si no,
ya que el acto de extraccion es un acto de
mayor intensidad e incidencia en el suceso que
una simple participacion.

(108) Ldpez Barja de Quiroga, op. et loc. cit.

C) Formas imperfectas de ejecucion

Como ya vimos se trata de un delito de resul-
tado en el que son posibles la tentativa y la frus-
tracion (109). Esta posibilidad viene dictada por
razones politico criminales mas que estructura-
les ya que traténdose de formas de participacién
elevadas a delitos auténomos pareciera suficien-
te con que la actividad participativa se hubiere
consumado para considerar el delito en toda su
perfeccion sin atender al logro de la fuga por el
recluido.

Podria pensarse que nos encontramos enton-
ces en relacién con la evasién mas ante una
condicién objetiva de punibilidad que ante el re-
sultado del delito. A favor de esta solucién esta-
ria el hecho de que concluido el delito en sus
elementos objetivos y subjetivos la punibilidad
se va a hacer depender de que efectivamente
se materialice la evasion. Sin embargo, a nues-
tro juicio, esta propuesta debe desecharse ya
que para confirmar la presencia de una condi-
cion objetiva de punibilidad, al menos, se deben
dar dos requisitos que aqui no concurren. Por
una parte, que el injusto se encuentre agotado
sin necesidad de que se produzca el suceso
condicionante; por otra parte, que entre el autor

y el elemento condicionante no sea preciso que
concurra una relacion subjetiva ya sea dolosa o
culposa. Ni lo uno ni lo otro puede afirmarse
aqui. En efecto, la evasion constituye un ele-
mento destacado como desvalor del resultado
en el injusto del delito en cuestion y para poder
aplicar el art. 336 es imprescindible que entre el
resultado y el autor exista una relacién subjetiva,
al menos, imprudente (110).

D) Formas de participacion

De las dos modalidades delictivas recogidas
en el art. 336, la segunda de ellas —proporcio-
nara la evasion— constituye una forma de parti-
cipacion tipificada expresamente (111). Esto
quiere decir en primer lugar que si el menciona-
do precepto no tipificara la extraccion de las car-
celes no seria delito, en tanto que el favoreci-

(109) Rodriguez Devesa, op. cit., pag. 981.

(110) Todavia podrian aportarse argumentos contra
la consideracion de la evasién como condicién objetiva
de‘puAnibiIidad, cfr. Martinez Pérez, C. Las condiciones
objetivas de punibilidad. Madrid, 1989; Mapelli Caffare-
na, B. Estudio juridico-dogmatico sobre las llamadas
condiciones objetivas de punibilidad. Madrid, 1990,

(111)  Mufoz Conde, op. cit., pag. 732; Rodriguez
Devesa, op. cit., pag. 981.

miento de la fuga de no recogerse aqui se casti-
garfa de todas maneras como participacion en el
delito de quebrantamiento de condena. En se-
gundg lugar, que las actividades de auxilio a una
evasion no se rigen en este caso por las reglas
generales de Ia participacion, sino por la descrip-
cion del tipo concreto. Cuando el legislador opta
por Ja‘técnica de tipificacién de una conducta ac-
cesoria suele hacerlo con idea de agravar las
penas evitando que estas se degraden al aplicar-
se las reglas generales de responsabilidad del
participe (art. 53).

Sin embargo, la relacién entre los arts. 334 y

336 produce cierta perplejidad porque en este
ultimo solo se tipifican algunas formas de partici-
pacion que no son necesariamente las mas gra-
ves. Se limita a castigar a quien auxilia a que-
brantar los estados de privacion de libertad de
terceras personas. Y aln dentro de estos casos
solo se castigan como delitos aquellos que ayu-
den a reclusos —internados en establecimien-
tos penales— o a personas que estan siendo
conducidas en regimen de privacion de libertad.
En consecuencia, la participacién en la evasion
de un condenado en régimen abierto durante el
tiempo que se encuentra fuera de la prisién de-
beré castigarse por el art. 334, lo cual implica
una considerable atenuacién de la pena y no ne-
cesariamente un injusto atemperado. Cuales
son las diferencias sustanciales que justificarian
que a quien soborna a un funcionario para que
abra la puerta de la prisién a un interno se casti-
gue con la pena de prision menor y, sin embar-
go, si el soborno se dirige a que falsifique el re-
cuento de entradas en el establecimiento de ré-
gimen abierto la pena serfa de arresto menor.

En todo caso, el art. 336 permite perseguir al
participe del participe que en realidad se trata
del participe del autor que favorece la evasion,
es decir, el hecho principal.

La existencia de tipos muy préximos entre si
cuyos ambitos son dificiles de delimitar obliga a
calificar algunos supuestos con soluciones exce-
sivamente dispares y poco satisfactorias. Pién-
sese, por ejemplo, en el siguiente caso. Un indi-
wduo_ envia a un interno una carta con una falsa
noticia comunicandole la enfermedad grave en
fase terminal de un pariente préximo. Gracias a
ello el interno obtiene de la Junta de régimen un
permiso extraordinario (art. 47.1 LOGP). Sin em-
bargo, debido a los informes negativos sobre la
personalidad del recluso este se ve obligado a
sobornar a un par de miembros de la Junta. Fi-
na_lmente, cuando es conducido al domicilio fa-
miliar un companero sorprende a los encarga-
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dos de la conduccién y lo logra poner en libertad.
Resulta imposible reconducir la responsabilidad
de cada uno de estos sujetos a un solo delito y
asi, mientras que quien envia la carta participa
en el delito de quebrantamiento (art. 334) del
que es autor principal el recluso, el funcionario
respondera por infidelidad en la custodia de pre-
sos (art. 362) y finalmente, quien sorprende a
los guardias en la conduccion por favorecimien-
to de evasion (art. 336).

De lege ferenda seria, pues, recomendable
unificar los tipos para evitar disparidades como
la que resulta del supuesto anterior. En esa di-
reccién la PANCP de 1983 hace desaparecer el
delito de infidelidad en la custodia de presos pa-
sando a tratarlos dentro del quebrantamiento de
condena.

E) Problemas concursales

La regulacién actual necesariamente plantea
enormes dificultades en la solucién de la técnica
concursal. Como en el delito de quebrantamien-
to, a nuestro juicio, debe rechazarse (112) para
aquellos casos en los que media violencia, inti-
midacion o cohecho (soborno) porque es siem-
pre dificil determinar con la misma certeza juridi-
ca cuando la violencia o los otros medios tienen
entidad suficiente para no ser absorbidos en su
relacién medial dentro del art. 336 y pasar a
constituir un delito propio. En su lugar, pensa-
mos que es mejor plantear un concurso de
leyes entre las dos posibles calificaciones de los
hechos. Por una parte, el tipo basico de favoreci-
miento (»si se valiere de otros medios») y las
violencias, intimidacion o cohecho como delitos
auténomos de lesiones, amenazas y cohecho y,
por otra parte, la figura agravada del art. 336. Se
aplicara esta Ultima si resulta tener una pena su-
perior en virtud del art. 68. Por el contrario, de-
bera acudirse al concurso de delitos si del
mismo resulta la pena mayor.

Otro aspecto problematico es el posible con-
curso entre el delito que estudiamos y los de in-
fidelidad en la custodia de presos bien sea co-
metido por funcionarios (art. 362) o particulares
{art. 363). La doctrina dominante se inclina por
considerar que estos Ultimos delitos carecen de
sustantividad, tratdandose mas bien de férmulas
agravadas del delito de quebrantamiento (113).
Ello se debe a que el bien juridico protegido es

(112) Cordoba Roda, op. cit., pag. 1179.
{(113) Quintero Ripolles, op. cit., pag. 699; Rodri-
guez Devega, op. cit., pag. 1088.

idéntico, es decir, también aqui se castiga a
quien facilita al «sentenciado, la elusion del cum-
plimiento de la condena y a quien aun no lo ha
sido, ponerse fuera del alcance de la justicia»
(114).

En efecto, podria quizas entenderse que
estos delitos son pluriobjetivos en el sentido
que parece apuntar Quintano (115), protegién-
dose de forma genérica el ejercicio de la funcion
publica y mas especificamente dicho ejercicio
concretado en la perturbacion de la Administra-
cion de Justicia. Parece que la voluntad del le-
gislador a tenor de la gravedad de las penas pre-
vistas en el art. 362 considera también esta po-
sibilidad.

De todo lo dicho se deriva que cuando el deli-
to es cometido por un funcionario o por un parti-
cular que ejerciera funciones de custodia el deli-
to a aplicar seria el de infidelidad en la custodia
en detrimento del art. 332. Esto hace inexplica-
ble la falta de correspondencia que existe entre
ambos grupos de delitos reflejada sobre todo en
una nueva circunstancia agravatoria que no se
contemplaba en el quebrantamiento, que es la
condicion en el fugado de persona condenada
por ejecutoria por alguna pena.

(114) Orts Berenguer, en Cobo del Rosal y otros.
Derecho penal. Parte especial, op. cit., pag. 437; Munoz
Conde, op. cit., pag. 753.

(115) Quintano Ripollés, op. cit., pag. 699.
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