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1 . INTRODUCCION . EL DELITO DE QUEBRANTAMIENTO
DE CONDENA. CRITICAS DOCTRINALES A ESTA FIGURA.
EL PROYECTO DE CODIGO DE 1980

1 .1 . La figura del quebrantamiento de condena se encuentra ubi-
cada desde el C6digo Penal de 1870 entre los delitos contra la Adminis-
traci6n de Justicia . Conductas tipicas son las de quebrantar la condena,
la prisi6n, la conducci6n y la custodia. El termino «condena» esta dota-
do de un amplio significado, sin embargo, por una interpretaci6n siste-
matica e hist6rica, a partir del articulo 129 del C6digo Penal de 1870,
se ha de reducir a las penas en sentido estricto (1) . Desde esta perspecti-

(1) En este sentido, C6rdoba Roda, Comentarios al C6digo Penal, T. III, Barcelo-
na, 1978, p. 1164.
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va, por «condena» se entienden las penas: privativas de libertad, restric-
tivas de libertad, las privativas de derechos y la privaci6n del permiso
de conducir (2). No comprende, por el contrario, otras penas como la
privaci6n de la nacionalidad espanola, reprensi6n, multa, cauci6n y
comiso, ni otras consecuencias jurfdicas del delito como la responsabi-
lidad civil y las medidas de seguridad (3) .

1 .2 . En el C6digo se preven tres tipos distintos en atenci6n a
qui6n sea el autor: si 6ste es el propio preso, articulo 334, si se trata
de un tercero artfculo 336 y, por ultimo, en el caso de que el autor
sea un funcionario en el artfculo 362, bajo el epfgrafe de «La infide-
lidad en al custodia de presos» . Se preve, asimismo, un tipo agrava-
do, artfculo 335 del C6digo Penal, para los supuestos en los que la
evasi6n se lleva a cabo con violencia, intimidaci6n o acuerdo con
otros presos o funcionarios . La amplitud del ambito de este tipo cua-
lificado conlleva que la practica totalidad de los supuestos «clasicos»
(4) de quebrantamiento de condena se subsumiese en este tipo (5) .
Existen ademas otras consecuencias juridicas negativas que se deri-
van de forma inmediata de la realizaci6n del tipo de quebrantamiento
de condena, en el supuesto de que este sea cometido por el propio
preso (6) y se trate de la frustraci6n de una pena privativa de liber-
tad, de acuerdo con el artfculo 100 . 1 .° del Cddigo Penal, ello consti-
tuye un impedimento para que se otorgue el beneficio de redenci6n
de penas por el trabajo . Este beneficio se deniega siempre que exista
una sentencia condenatoria por quebrantamiento de condena . Tam-
bi6n, aunque no ineludiblemente, es factible la aplicaci6n de sancio-
nes disciplinarian de acuerdo con La Ley General Penitenciaria de 26
de septiembre de 1979 .

1 .3 . Es doctrina, practicamente unanime, que el bien juridico pro-
tegido en el quebrantamiento de condena es la Administraci6n de Justi-

(2) En Alemania, sin embargo, en el § 120 StGB, que contempla la figura de la
evasi6n de la cdrcel, el tipo abarca tambidn el quebrantamiento de una medida de segu-
ridad, como es el intemamiento en un establecimiento psiqui6trico o de reeducaci6n,
por todos, Eser, «Sch6nke-Schr6der>>, StGB, Kommentar, 23 .° ed ., Munchen, 1988, §
120, n .' 3 .

(3) El § 120 StGB hace referencia exclusivamente a las penas privativas de liber-
tad . Como veremos, la violaci6n de penas de otra clase se contempla dnicamente en el
§ 258 y 258 a) StGB.

(4) Como mds adelante pondremos de relieve, en la actualidad, y con mucha
mayor amplitud en el futuro, las modalidades de conducta han variado como conse-
cuencia de la aplicaci6n de penas cortas de libertad, permisos . .., vid., Infra, 6.

(5) En este sentido, Munoz Conde, «Derecho Penal . Parte especial >, 8 .° ed .,
Valencia, 1990, p. 731 .

(6) A diferencia de la mayor gravedad que supone el quebrantamiento de una con-
dena para el caso que sea el propio condenado el que la lleve a cabo, en Alemania la
propia liberaci6n -autoliberaci6n- es impune . Sobre ello volveremos mds adelante .
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cia (7) . Se entiende que existe en estas conductas un mensocabo de la
actividad jurisdiccional del Estado. En particular, se afirma que en estos
delitos se protege «1a efectividad de los pronunciamientos de la Autori-
dad Judicial en materia de ejecuci6n de determinadas penas o medi-
das» (8) . Esta cierta unanimidad contrasta con el hecho de que hasta la
promulgaci6n de la nueva Ley General Penitenciaria en 1979 la ejecu-
ci6n de la condena tenia un caracter exclusivamente administrativo (9) .
Por tanto, la inclusi6n de estos delitos entre los delitos contra la Admi-
nistraci6n de Justicia supone una renuncia a la pretendida distinci6n
entre la Administraci6n y el Poder Judicial . En todo caso, el reproche
fundamental a la consideraci6n del quebrantamiento de condena como
delito contra la Administraci6n de Justicia es que ello supone una funda-
mentaci6n formal del castigo, no material, to que justifica todas las criti-
cas que contra el tipo de quebrantamiento de condena se han dirigido.

1 .4 . Las actuales objeciones doctrinales sobre este delito tienen
antecedentes hist6ricos, que se remontan a Pacheco y Groizard, recogi-
das por C6rdoba (10) . El fundamento de las criticas se centra en que
este delito impone a los condenados la obligaci6n penalmente sanciona-
da de cumplir la condena, to que supone un abuso del Ius puniendi por
parte del Estado (11) . Una de estas posiciones, desde una perspectiva
politica-criminal, propone distinguir el quebrantamiento de condena de
penas privativas de libertad del quebrantamiento de otras modalidades
de penas, en base a que respecto de las penas no privativas de libertad
la situaci6n es distinta opor no afectarles el bis in idem que suponen las
sanciones penitenciarias y porque son penas cuyo cumplimiento es
mucho menos controlable por el Estado» (12) (13) . Estas criticas, no

(7) Un contenido distinto del bien jurfdico protegido en el quebrantamiento es el que
propone Vives Ant6n, en Cobo-Vives-Boix-Orts-Carbonell, «Derecho Penal . Parte Espe-
cial , 2 ." ed., Valencia, 1988, p. 292, entendiendo que to protegido es el inter6s del Estado
en la efectividad de determinadas resoluciones judiciales. Con ello este autor se acerca a la
concepci6n de la doctrian alemana sobre el bien juridico protegido en el § 120 StGB, que es
el monopolio del poder estatal, por todos, Eser, «Schonke-Schroder>>, 23 .' ed ., § 120, n .' 1 .

(8) Quintano Ripolles, «Curso de Derecho Penal >, T . II, Madrid, 1963, p. 583 .
(9) En la Ley Organica de 26 de septiembre de 1979, en los arts. 76 y ss ., se intro-

duce la figura del Juez de Vigilancia con to que la ejecuci6n de la condena no puede
considerarse ya como algo exclusivamente administrativo .

(10) C6rdoba Roda, Comentarios, IIl, p. 1164.
(11) En parte distancidndose de esta postura doctrinal, Vives Ant6n, en Cobo y

otros, DP, PE, 2.' ed ., p . 296, entiende que el cumplimiento de las sentencias tiene jurf-
dicamente un valor y constituye un deber para el condenado .

(12) Magaldi-Garcfa Ardn, «Los delitos contra la administraci6n de justicia ante
la reforma penal>>, Documentaci6n Juridica, n .° 37 a 40, p . 1153 .

(13) Esta distinci6n, que politico-criminalmente podria ser valida, no to es si
alcanzamos a dotar de un contenido propio al tipo de quebrantamiento, como veremos
Infra, 2 . Por to demas, la dltima consideraci6n no es aplicable frente a la nueva situa-
ci6n penitenciaria con los sistemas de r6gimen abierto, permisos, vacaciones . . .
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obstante, s61o hacen referencia al tipo previsto en el artfculo 334, es
decir, a to que podemos denominar autoquebrantamiento. Como vere-
mos mas adelante (14), junto a los motivos aqui aducidos para el recha-
zo de la incriminaci6n del autoquebrantamiento, existen otros deriva-
dos de la Constituci6n, de la Ley General Penitenciaria, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en definitiva, de la funci6n y limites que se
predican del actual Derecho Penal .

1 .5 . Pese a las crfticas doctrinales y pese a que en 1980 ya se habfa
promulgado la Constituci6n y la Ley General Penitenciaria, ni en el Pro-
yecto de Codigo Penal de 1980, ni en el Anteproyecto de 1983, ni en las
diferentes y numerosas reformas del C6digo Penal se ha contemplado la
supresi6n de la figura del quebrantamiento de condena. Ello no s61o es
asf, sino que ademds la regulaci6n propuesta en el Proyecto de C6digo
Penal de 1980, en el articulo 518 se amplia la menci6n de los detenidos o
presos tambi6n a los detenidos (15) . Sin embargo, otros aspectos del Pro-
yecto suponen una mejora, desde la perspectiva que aquf vamos a defen-
der. Pueden calificarse como avances : la incorporaci6n, dentro de los
delitos contra la Administraci6n de Justicia, del favorecimiento personal
y real y de la prevaricaci6n judicial, junto a la previsi6n de una atenua-
ci6n de la pena considerable para el favorecimiento de la evasi6n por
parte de los parientes del condenado . En el Anteproyecto de C6digo
Penal de 1983, se mantiene tambien el tipo de quebrantamiento de conde-
na cuando el autor es el propio condenado o preso, sin tomar en conside-
raci6n la propuesta doctrinal de solucionar estos supuestos por medio de
sanciones disciplinarias . Si se acoge, por el contrario, la distinci6n entre
las penal privativas de tibertad y las privativas de derechos, graduando la
pena del quebrantamiento en relaci6n con la pena frustrada . de este modo
se asumen algunas de las crfticas que se habfan vertido (16), en el sentido
de entender excesivo que se castigase con pena de carcel, por ejemplo, el
quebrantamiento de la privaci6n del permiso de conducir (17) (17 bis).

1 .6 . En este punto creo conveniente adelantar algunas de las criti-
cas y objeciones que me suscita este panorama doctrinal y legislativo

(14) Infra, 5.
(15) En este sentido la crftica de Luz6n Pena, «Consideraciones sobre la sistemd-

tica y alcance de los delitos contra la Administraci6n de Justicia», Libro homenaje al
Profesor J . Ant6n Oneca, Salamanca, 1982, p. 794, otras crfticas en Quintero Olivares,
«Los delitos contra la Administraci6n de Justicia», RJCat., 1980, pp . 202-203 .

(16) Magaldi-Garcfa Ardn, DJ, n.' 37-40, p. 1153 .
(17) Sobre la regulaci6n del quebrantamiento de condena en el Anteproyecto del

Nuevo C6digo Penal de 1983, vid ., Magaldi-Garcfa ArSn, DJ, n.' 37-40, pp . 1191-
1193 .

(17 bis) La regulaci6n de los delitos contra la Administraci6n de Justicia prevista
en el Anteproyecto de 1991 no es sustancialmente distinta de la del Proyecto de 1980 o
el Anteproyecto de 1983, con la excepci6n de que suprime la menci6n a «detenidos» en
el art . 438 .
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del que he hecho una muy sint6tica exposici6n . Cuando se rechaza la
tipificaci6n del autoquebrantamiento de condena dnicamente en rela-
ci6n con las penas privativas de libertad se esta olvidando que todas las
penas suponen un castigo (18), por ser expresi6n del ejercicio del lus
puniendi por parte del Estado . En esta misma direcci6n, cuando se criti-
ca que se castigue por igual el quebrantamiento de una condena de pri-
vaci6n de libertad que el de la privaci6n del permiso de conducir se
tiene raz6n s61o en parte . El rechazo parcial a esta objeci6n se funda-
menta en que si se manfene el delito de quebrantamiento, en una u otra
forma, sera porque Este tiene un contenido material propio, es decir,
tiene una finalidad especifica de protecci6n de un bien juridico . Este
bien juridico protegido en el quebrantamiento ha de ser distinto de
aqu61 que se protegia en el tipo previo, respecto del cual se dict6la con-
dena, en otras palabras, estamos ante un delito aut6nomo (19) .

1 .7 . A las objeciones anteriores se han de anadir los problemas que
suscita la actual redacci6n de los tipos de favorecimiento de la evasi6n de
presos y de infidelidad en la custodia de presos y detenidos . En estos
tipos, a diferencia de la amplitud del tipo basico de quebrantamiento -
autoquebrantamiento-, se contemplan modalidades de conducta que
suponen la violaci6n de una situaci6n de guarda o custodia del sentencia-
do o preso . Por tanto, s61o aplicable respecto de las penas privativas de
libertad y, respecto a Estas, unicamente de algunas formas de conducta
(20) . Ello deterrnina la aparici6n de numerosas lagunas legales frente a
las innovaciones introducidas respecto a la ejecuci6n de las penas privati-
vas de libertad por la Ley General Penitenciaria -regimen abierto, vaca-
ciones, permisos-, y mss se suscitaran de implantarse la pena de arresto
de fin de semana y de otorgar mayor importancia a la pena de multa. La
tendencia actual de sustituir las penas privativas de libertad por otras
medidas altemativas, mss acordes a las nuevas tendencias politico-crimi-
nales (21), conlleva que el surgimiento de nuevas modalidades de con-
ducta que realizan materialmente, sun cuando no formalmente, el tipo de
quebrantamiento de condena (22) . La interpretaci6n de los tipos, que rea-

(18) En este sentido, Mir Puig, oIntroducci6n a las bases del Derecho Penal»,
Barcelona, 1976, pp . 91-92, que advierte como en muchas ocasiones se confunde el
concepto de pena -mal-, con la funci6n de la pena.

(19) Sin embargo, como veremos Infra, 8, ello no es 6bice para que se pueda arbi-
trar una clausula, con cariicter general, que impida el castigo del quebrantamiento con
pena mayor a la prevista para el hecho previo .

(20) Vid . Infra, 6.3 . y 6.4 .
(21) Sobre el caracter general, que en Europa, ha alcanzado esta tendencia, vid .

Mir Puig, «Tendencias polftico-criminales y alternativas a la prisibn en al Europa
actual», Revista del Ilustre Colegio de abogados del Senorio de Vizcaya, n .° 34, 1987 .

(22) En Alemania esto es ya un hecho . Asi, por ejemplo, seg6n un informe del
Ministerio de Justicia de Baden-Wurtemberg, en el ano 1983, se produjeron, en ese
estado federal, 70.000 quebrantamientos de condena durante los permisos y vacaciones .
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liza la doctrina y jurisprudencia, de forma que se extiende la aplicaci6n a
todos los supuestos en que subsiste la custodia : traslados, hospital. . ., y no
exclusivamente a la evasion de la carcel no quita valor a to dicho . En el
momento de la creaci6n de estos tipos se pensaba en las modalidades de
conducta comunes en aquella epoca : t6neles, muros, Haves falsas . . . Hoy
dia, el problema se suscita, basicamente, con los permisos y el trabajo
fuera de la carcel. En el momento en que el condenado tiene la posibili-
dad de alejarse discrecionalmente no se puede hablar de custodia y, por
tanto, tampoco de «evasi6n» de esta (23). La situaci6n de custodia solo
subsiste mientras sea posible impedir ffsicamente la huida (24), en conse-
cuencia, sino hay custodia no puede haber violacidn de la misma.

2 . EL QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA Y OTRAS
FIGURAS AFINES DESDE LAS NUEVAS DIRECTRICES DE
LA POLITICA-LEGISLATIVA Y DE LA POLITIA-CRIMINAL

2.1 . Cuando se pretende el estudio del quebrantamiento de conde-
na, atendiendo, junto a principios dogmaticos, a directrices de polftica
criminal se advierte, desde un principio, la necesidad de una nueva
regulaci6n . En un sentido similar a to que ha sucedido con la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, con la Ley General Penitenciaria y con la
propia Parte General y Especial del C6digo Penal, se ha de perseguir
adecuar su regulacibn al Estado actual y, en particular, a la Constitu-
ci6n (25) (26) . Paralelamente, las nuevas orientaciones doctrinales y
legislativas, en relaci6n con los fines de la pena y del Derecho Penal,
que ya han tenido repercusidn en otras leyes, afectan de modo muy
especial a los tipos aquf examinados. A partir de estos principios es
necesario comprender ]as caracterfsticas esenciales propias de determi-
nadas modalidades delictivas, cuya comun finalidad de protecci6n las
reviste de una estructura bdsica unitaria (27), y que, sin embargo, estan

(23) Sobre esta problemdtica en Alemania, en relaci6n con el § 120 StGB, vid .
Kusch, «Die Strafbarkeit von Vollzugsbediensteten bei fehlgeschlagenen Lockerun-
gen», NStZ, 1985, pp. 385-393, en particular, pp. 385-388 .

(24) Sobre todo ello volveremos, Infra, 6 .
(25) Sobre la estrecha relaci6n entre Derecho Penal y Constituci6n y la necesidad

de revisar las leyes penales, vid . Vives Ant6n, «Introducci6n : Estado de Derecho y
Derecho Penal», Comentarios a la Legislaci6n penal, Madrid, 1982, T . 1, pp . 1-48 y, en
particular, pp. 19-27 .

(26) En el mismo sentido de necesidad de adecuaci6n a la ley fundamental, vid .
Zielinski, «StGB Kommentar zum Strafgesetzbuch . Altemativekommentare», Luchter-
hand, 1986, Bd ., 3, § 120, n .* 1, pone en relaci6n el tipo de evasi6n de la cdrcel con el
§ 2, n .* 2, 2 .° del GG, que considers el derecho a la libertad personal como un derecho
inviolable .

(27) Mir Puig, «La reincidencia en el C6digo Penal», Barcelona, 1974, pp . 7-8, en
relaci6n con el estudio conjunto de las distintas modalidades de reincidencia en base a
su fundamento comiln .
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recogidas en distintas partes del C6digo, o incluso que no estan contem-
pladas y deberian estarlo. Por razones sistematicas, juridicas y de politi-
ca-criminal es aconsejable al unificaci6n de distintos tipos legales, la
supresi6n o modificaci6n de otros y la creaci6n de alg6n nuevo precep-
to .

2.2 . Partiendo de la inclusi6n del quebrantamiento de condena
entre los delitos contra la Administraci6n de Justicia la doctrina consdie-
ra como bien juridico protegido en este delito la propia Administraci6n
de Justicia . Desde esta perspectiva todas la criticas vertidas en relaci6n
con el quebrantamiento de condena estan justificadas . El quebranta-
miento como delito contra la Administraci6n de Justicia supone la «obli-
gaci6n penalmente sancionada de cumplir al condena», es decir, se nos
ofrece dnicamente una fundamentaci6n formal del castigo, no material .
Pero es que ademas, hablando exclusivamente del bien juridico «Admi-
nistraci6n de Justicia» no nos es posible encontrar el ambito y contenido
de los tipos, ya que existen muy distintos aspectos de la Administraci6n
de Justicia que se pueden protegrer (28) . La diversidad de facetas que
pueden adoptar los ataques contra la Administraci6n de Justicia determi-
nan la consiguiente inconcrecio'n que presenta como bien juridico a pro-
teger. Con ello no se pretende negar que en el tipo de quebrantamiento
se protege «tambien» la Administraci6n de Justicia. Una primers mati-
zaci6n parte del hecho de que no s61o hay que hacer especial hincapie en
la posibilidad de distinguir entre los delitos contra la Administraci6n de
Justicia y los delitos contra la Administraci6n publics, sino tambien
entre los delitos contra la Administraci6n de Justicia penal y civil (30) .

2.3 . La distinta protecci6n del proceso penal s61o es viable a partir
de los motivos que avalan la conveniencia de la protecci6n aut6noma
del proceso penal . Esta distinci6n no es posible si entendemos que el
nexo com>.in de estas conductas prohibidas es que son «peligrosas o
lesivas para los fines del proceso judicial, entendido este como un ins-
trumento de resoluci6n de conflictos sociales» (31) . La resoluci6n de

(28) En este sentido, Munoz Conde, DP, PE, 8 .' ed ., p . 714, que advierte como,
por ejemplo, los delitos que atacan el aspecto ideol6gico o politico de la Administra-
ci6n de Justicia, cual es la independencia del poderjudicial como control y garantia de
la legalidad del sistema juridico se encuentran ubicados en otro lugar del C6digo .

(29) Luz6n Pefla, «Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance . . .», p . 785, en
sentido distinto, Magaldi-Garcia Aren, DJ, n.° 37-40, pp . 1123-1125, ponen acertada-
mente de relieve que existen supuestos de ataque a la Administraci6n de Justicia que
pueden ser perfectamente comprendidos dentro de los delitos contra la Administraci6n
pdblica.

(30) Un ejemplo de la distinta protecci6n que reciben ambos procesos nos la ofre-
ce el propio C6digo Penal, que distingue entre el falso testimonio en el proceso civil y
penal y entre la incomparecencia de testigos o peritos en el proceso civil y penal .

(31) Cfr. Magaldi, «El delito contra la libertad de las parses : aspectos criticos»,
CPC, 1987, pp . 580-617, p . 591 .
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conflictos sociales es una caracteristica propia tanto del proceso civil, o
del procedimiento administrativo o laboral, como del proceso penal . La
resoluci6n de conflictos sociales es el fin ultimo de todo el Ordena-
miento juridico . Tampoco sirve seguir la sistematica, propuesta por
Quintano (32), que parte de la dinamica procesal, ya que con ello no
s61o no es posible proteger diferenciadamente el proceso penal, sino
que ademas se sigue manteniendo una perspectiva formal de estos deli-
tos (33) . Una elaboraci6n de los tipos de este sentido, seria equivalente
a pretender una reelaboraci6n de los delitos de falsedades, atendiendo a
los distintos dmbitos de la Administraci6n Ptiblica a los que afecten, en
lugar de tener como criterio rector para su clasificaci6n la forma y
medida en que lesionan la seguridad del trafico juridico.

2.4 . La Constituci6n, en cuanto que ha de servir para obtener cri-
terios rectores en la resoluci6n de conflictos sociales, tiene que dotar
de contenido material tanto al concepto de bien juridico como al conte-
nido de los distintos bienes juridicos . En este sentido, la Constituci6n
al consagrar un Estado social y democratico de Derecho nos permite
fijar los lfmites del Ius puniendi (34) . Estos lfmites resultan muy espe-
cialmente afectados cuando nos refrimos al alcance de la protecci6n
del ejercicio del Ius puniendi por el Estado . Un punto de referencia de
la especificidad del proceso penal, como medio para el ejercicio de la
potestad sancionadora por el Estado, nos to ofrece precisamente el
dato de que se proteja especialmente, no ya el proceso en sf, sino sus
consecuencias : el cumplimiento de la pena (35) . No puede olvidarse
que la pena es un mal y, en consecuencia, el cumplimiento de la pena
un castigo y como tal no puede ser un bien juridico a proteger en sf
mismo . La Constituci6n, al consagrar un Estado social y democratico
de derecho, permite defender la prevenci6n como funci6n del Derecho
Penal . Si la funci6n del Derecho Penal es la prevenci6n al proteger el
ejercicio del Ius puniendi, to que realmente se esta protegiendo es esa

(32) Quintero Ripolles, «Curso de Derecho Penal», T . II, Madrid, 1963, pp . 570-
571 .

(33) En este sentido la crftica de Vives Ant6n, DP, PE, 2 .' ed ., p . 281 ; una crftica
similar la realizan, Magaldi-Garcfa Aran, DJ, n .' 37-40, p . 1121 .

(34) Vid . Mir Puig, Introducci6n. . ., pp. 141-165, en relaci6n con los Ifmites del
Ius puniendi como consecuencia de la existencia de un Estado social y democrdtico de
derecho .

(35) Aun cuando se critique la actual regulaci6n del quebrantamiento de condena,
no se niega la necesidad de proteger el cumplimiento de la condena en relaci6n con las
conductas de favorecimiento de la evasi6n o de la infidelidad en al custodia de presos .
Sin embargo, Magaldi-Garcfa ArAn, DJ, n .° 37-40, p . 1193, consideran factible una pro-
tecci6n comun de todas las decisiones judiciales, dentro del delito de desobediencia del
art . 237 CP . Considero, sin embargo, que esta propuesta es diffcilmente aceptable de
lege lata, y tampoco creo que fuese adecuada de lege ferenda, como veremos al tratar
de dotar de contenido material a los delitos aquf examinados .
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funci6n preventiva . Por tanto, to que comporta un contenido de antiju-
ricidad material a los delitos, aqui examinados, es la necesidad de pro-
teger efectivametne las finalidades preventivas de la pena. Sea cual sea
la concepci6n preventiva quese defienda es evidente que tanto el cum-
plimiento de la pena, como la imposici6n de Usta, han de ser rapidos y
adecuados al hecho efectivamente cometido . Faltando esta inmediatez
y adecuaci6n no sera posible hablar ni de intimidacion, ni de ejercicio
de la confianza en la norma, ni de la protecci6n efectiva de la concien-
cia social de la norma . . . Tambien desde un punto de vista retributivo,
pena como realizaci6n de la justicia, es necesaria la protecci6n de la
imposici6n y ejecuci6n de la pena . Sin embargo, desde una perspectiva
retributiva, como veremos en su momento, algunos de los supuestos
que entiendo han de considerarse tfpicos, desde un punto de vista pre-
ventivo, no to serian . Asi, por ejemplo, los retrasos del proceso -
demora en la imposici6n de la pena- o en la ejecuci6n de la condena
no lesionan la idea de Justicia . Esta, en base a su caracter absoluto, no
cambia porque se realice en uno u otro momento ; una expresi6n popu-
lar de ello to encontramos en la frase, tantas veces repetida, «a1 fin se
ha hecho justicia» .

2.5 . Las finalidades preventivas, sin embargo, si resultan lesio-
nadas por el retraso en la imposicion o ejecuci6n de la condena (36) .
Beccaria, ya afirmaba que «Cuanto mas pronta sea la pena y mas
cerca siga al delito cometido, tanto mayor sera su justicia y su utili-
dad . . . porque cuando mayor es el intervalo de tiempo que transcurre
entre la pena y el mal hecho, tanto mas intensa y perdurable es en el
animo humano la asociaci6n de estas dos ideas : delito y pena, de
modo que insensiblemente se considera la una como causa y la otra
como efecto necesario e ineludible» . Anadiendo «[ . . .] uno de los mas
grandes frenos del delito no es la crueldad de las penas sino su infali-
bilidad . . . La certidumbre de un castigo, aunque moderado, produce
siempre impresi6n mas honda que el temor de otro mas terrible unido
a la esperanza de la impunidad» . Palabras estas que estan revestidas
de la mas absoluta modernidad y que deberian de estar en la mente
de todo legislador moderno . En orden a lograr la efectividad de las
finalidades preventivas del Derecho penal es necesario proteger, de
forma especifica, los momentos de imposicibn y ejecuci6n de la pena
-y, en su caso, los previos a la imposici6n y posteriores a al realiza-
ci6n del hecho tfpico- (37) . Para alcanzar los efectos preventivos de
la pena se han de tipificar aquellos comportamientos id6neos para

(36) La entidad que ha de revestir este retraso para poder considerarlo tipico se
tratara Infra, 4.

(37) Nos estamos refiriendo con ello a los supuestos de encubrimiento real y per-
sonal, aspecto 6ste sobre el que volveremos, pero sobre el que, en todo caso, no profun-
dizaremos por exceder los limites de este trabajo.
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conseguir la frustracidn de esa imposici6n o ejecuci6n de la pe-
na (38) .

2.6 . La comprensi6n del quebrantamiento de condena y, en
general, de la frustracidn de la pena, como tipo/s en los que se prote-
ge la efectividad de la finalidad preventiva de la pena, se deriva de
que la protecci6n del Ius puniendi del Estado se justifica s61o en tanto
sirva para proteger esta funci6n preventiva del Derecho Penal . Ello
tiene distintas consecuencias, en parte contrapuestas . Por un lado, la
nueva interpretaci6n del quebrantamiento de condena, ampliada ade-
mas a los otros supuestos en que se frustra la pena, permite determi-
nar el alcance que ha de tener la protecci6n del correcto funciona-
miento de la Administraci6n de Justicia, o, en otras palabras, concre-
tar el aspecto del funcionamiento de la Administraci6n de Justicia
que, desde una perspectiva preventiva, hay que tomar en considera-
ci6n . En sentido contrario, se advierte que la protecci6n de las finali-
dades preventivas no puede surtir efecto, por medio del tipo de que-
brantamiento de condena -y de evasi6n de presos-, cualquiera que
sea su configuraci6n . La concreci6n de los aspectos de la Administra-
ci6n de Justicia que se han de proteger nos conduce a concluir que no
todos los delitos contra la Administraci6n de Justicia protegen de
modo inmediato la finalidad de prevencibn. En un primer examen,
parece que habria que excluir, de entre dstos, al acusaci6n y denuncia
falsa, la simulaci6n de delitos, la provocaci6n de actuaciones judicia-
les, la omisi6n de evitar determinados delitos y la realizaci6n arbitra-
ria del propio derecho . Mientras que la necesidad de completar la pro-
tecci6n de las finalidades preventivas supone que han de abarcar,
junto a algunos de los tipos calificados como delitos contra la Admi-
nistraci6n de Justicia, otros que se encuentran actualmente en otros
lugares del C6digo Penal, como la prevaricaci6n, la presentaci6n de
documento falso en juicio, el encubrimiento . . . y la creaci6n de otros,
en este momento, inexistentes .

(38) La elecci6n del tdnnino frustraci6n de la pena para calificar estas conductas
se deriva del sentido del tA-rmino Strafvereitelung, utilizada por el legislador alemdn, §
258 StGB, para definir los ataques a la correcta imposici6n y ejecuci6n de la pena . El
significado de la palabra vereiteln, en sentido literal, es el de dejar sin eficacia -Wir-
kungslos machen- (Kupper, «Strafvereitelung and "sozialadaquate" Handlungen» ,
GA, 1987, pp . 385-402, p. 393) . La frustraci6n del delito supone qu se ha dejado sin
eficacia una conducta antijuridica virtualmente lesiva. Se produce la frustracibn cuando
de un comportamiento totalmente adecuado para causar un resultado no se sigue ¬ste,
es decir, se deja sin eficacia al delito . En lafrustraci6n de la pena, sin embargo, to que
se deja sin eficacia es la pena . La traducci6n de Strafvereitelung por «obstaculizaci6n
de la punici6n» (trad . de Mir Puig, en Jescheck, «Tratado de Derecho Penal . Parte
General», V, 2 .°, Barcelona, 1981, p . 971), hace referencia, en mayor medida, a la ante-
rior regulaci6n de este tipo y no a la actual que pone el acento en la eficacia de la con-
ducta parta impedir la impoosici6n o ejecuci6n de la pena.
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2.7 . Los delitos contra la Administraci6n de Justicia deben de ser
revisados y estructurados en atenci6n a la forma y gravedad con que
lesionan esa finalidad de protecci6n de la efectividad de la funci6n pre-
ventiva del Derecho Penal . Desde esta perspectiva, no tiene el mismo
contenido de injusto un delito que lesiona de un modo formal el funcio-
namiento de la Administraci6n de Justicia, como son los supuestos de
provocaci6n de actuaciones -por simulaci6n de delito . . .-, que otro
que este en relaci6n con el momento y medida de aplicaci6n de la pena.
Son hechos, en principio, mas graves aquellos que afectan de forma
inmediata a la imposici6n o ejecuci6n de la pena, por la repercusi6n
social que ello conlleva . En conclusi6n, hay que partir de que ni la
Administraci6n de Justicia, ni el Derecho estatal de castigar se protegen
en sf mismos, sino unicamente en atenci6n a su comun finalidad de ser-
vir a la funci6n del Derecho Penal global : la prevenci6n general (39) .
En consecuencia, el nexo de uni6n de las modalidades de conducta que
se han de considerar tipicas se encuentra en su idoneidad para dificultar
o frustrar el normal inicio, desarrollo y conclusi6n del proceso penal o
que dificultan o frustran al efectividad de la ejecuci6n de una sentencia
condenatoria .

2.8 . Este seria el marco general que debe de ser limitado, en un
primer momento, en relaci6n con la propuesta legislativa, de acuerdo
con los principios generales del Derecho Penal, el caracter de ultima
ratio de este y los principios constitucionales y, en un momento poste-
rior, en relaci6n con el caso concreto, por los criterios genrales de inter-
pretaci6n del tipo, reglas generales de autoria y participaci6n, imputa-
ci6n objetiva, riesgo permitido . . . En palabras de Mir Puig, «[. . .] una uti-
lizaci6n limitadora del concepto de prevenci6n general positiva» y la
bitsqueda de un «[ . . .] derecho respetuoso de la dignidad de todo hombre
-tambien del delincuente» . De este modo, podemos avanzar (40), que
el limite mas importante a la protecci6n de la efectividad de la funci6n
preventiva es la decisi6n sobre la tipicidad o atipicidad de la autofrus-
tracion-, ya sea en forma de autoliberaci6n, autoencubrimiento o de
autofrustracion del proceso (41), en definitiva, de la autofrustracion de
la pena. La decisi6n se fundamenta en la existencia de una situaci6n de
conflicto de intereses entre los derechos del individuo afectados por la
imposici6n de la condena y el mantenimiento de la funci6n preventiva
del Derecho Penal . Este conflicto de intereses se soluciona, con caracter
general, en base a los propios principios constitucionales, a favor de la
no incriminaci6n de estas conductas . No estamos, por tanto, frente a
una causa de justificaci6n o de no exigibilidad, en sentido estricto. La
raz6n de ello es que la situaci6n de conflicto existe ex ante, y con

(39) Sobre ello, vid . Kusch, NStZ, 1985, p . 388 .
(40) Infra, 5 .
(41) Sobre el significado de estos t6rminos, vid . Infra, 3 y 9 .
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caracter general, siempre que se de le hecho de que sea el autor de la
frustracion el mismo sujeto que realiz6 el hecho tipico previo, en base a
motivaciones tanto juridicas como de politica-criminal . En las causas
de justificacion o de no exigibilidad, por el contrario, hay que atender al
caso concreto para poder valorar si concurren sus requisitos .

3 . SENTIDO UNITARIO DE DETERMINADAS MODALIDADES
DELICTIVAS : EL QUEBRANTAMIENTOP DE CONDENA
Y OTROS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

3.1 . Para aprehender el sentido unitario de determinadas modali-
dades delictivas es necesario atender a su finalidad de proteccion . No
podemos partir de los bienes juridicos que se entiende protegidos en
ellas ya que, en tal caso, nos veriamos inmersos en un circulo vicioso .
Por el contrario, to que hemos de perseguir es configurar claramente el
contenido del bien juridico que pretendemos proteger y, a partir de ahi,
ver que tipos ya existentes pueden servir a este fin y que lagunas se
deben de cubrir. Por efectividad de la prevencion general se puede
entender la proteccion, junto al derecho del Estado a castigar en el caso
concreto, de la validez factica de todas ]as normas penales consideradas
en el hecho previo y los bienes jurfdicos protegidas por ellas (42) . Ello
supone una concepcibn de la prevenci6n general fundamentadora como
modo de mantener la vigencia de la norma tras la infraccion (43), es
decir, la prevencion entendida como ejercicio del reconocimiento de la
norma. Las criticas que se han levantado frente a esta concepci6n de la
prevencion son suficientemente conocidas y tienen la suficiente entidad
como para rechazar este posible contenido del bien juridico protegido
en estos tipos . Por otro lado, esta concepcion del bien juridico solo
tiene utilidad respecto de las fases previas a la ejecucion de la pena -la
incoacion del sumario y el proceso penal . Si se concibe el bien juridico
como confirmacion de la vigencia de la norma este solo se lesionaria
por la frustracion del proceso y no por la frustracidn de la conde-
na (44) .

3 .2 . Vemos pues que hablar de proteccion de la eficacia preventi-
vo-general de la amenaza penal como bien juridico protegido no nos
permite delimitar el contenido de los tipos, siendo necesario determinar
to que entendemos como prevenci6n general . Si partimos de una con-

(42) En este sentido, Amelung, JR, 1978, p. 229 .
(43) En este sentido, Jakobs, «Strafrecht Allgemeiner Teil», Berlin, New York,

1983, p . 7 .
(44) En este sentido, la crftica de Kusch, NStZ, p . 388, en relacibon con la postura

de Amelung.



El quebrantamiento de condena. Una propuesta legislativa: la frustracion de la pena 125

cepci6n de prevenci6n general como negativa o intimidatoria, es evi-
dente la necesidad de proteger tanto la imposici6n de la pena como su
cumplimiento (45) . Desde esta perspectiva, hay que tomar en conside-
raci6n que la eficacia preventivo-general-negativa-intimidatoria no
depende, en primer lugar, de la gravedad de la penas que amenazan
frente a la comisi6n de un delito. Mucho mas, esta eficacia esta inme-
diatamente relacionada con la mayor o menor probabilidad, con que
puede contar el autor, de permanecer sin ser descubierto o castigado o
sin cumplir la condena . Del mismo modo, se advierte desde esta pers-
pectiva que la eficacia de la prevenci6n general intimidatoria se
encuentra tambien en relaci6n con la probabilidad de recibir la ayuda
de otros con que cuenta el sujeto que delinque tras la realizaci6n de un
delito . La intensivaci6n de la eficacia preventivo-general-intimidatoria
de la amenaza penal, surte efecto cuando el autor tiene una minima pro-
babilidad de encontrar la ayuda necesaria tras la realizaci6n del hecho
tipico y, con ello, de forma mediata, se disminuye el riesgo de la comi-
si6n de delitos (46) . Pero no s61o la prevencion general intimidatoria
exige la protecci6n de la efectividad de la amenaza penal, en los dos
momentos de la imposici6n de la pena y de su ejecuci6n, sino que tam-
bien desde una perspective de prevenci6n general positiva es esta nece-
saria .

3.3 . La prevenci6n general, entendida como «protecci6n efectiva
de la conciencia social de la norma» (47), exige que la norma penal
tenga efectividad. La poblaci6n no se puede «tomar en serio» unas nor-
mas que en la practice no surten efecto . Si la sociedad advierte que se
pueden conculcar los tipos penales sin que ello conlleve la respuesta
legal prevista en la propia norma, o sin que ello se efecttie en forma
adecuada y rapida, no s61o desaparece su eficacia preventiva sino que,
edemas, ello provoca un sentimiento de injusticia en relaci6n con los
otros supuestos en que si surte efecto la amenaza penal . La tarea pre-
ventiva del Derecho s61o se puede llevar a termino correctamente cuan-
do la sociedad «toma en serio» las amenazas de castigo previstas en los
tipos penales . Para conseguirlo es exigible, no s61o que se dicte la sen-
tencia de forma rapida y adecuada al hecho, sino edemas que se ejecute
el castigo . En consecuencia, tanto desde una perspective de prevenci6n
general positive-integradora como negative-intimidatoria se ha de pro-

(45) Sobre el concepto de prevenci6n general intimidatoria, vid. Luz6n Pena,
<<Prevenci6n general y Psicoanitlisis» , en Derecho Penal y Ciencias sociales (ed. Mir
Puig), Bellaterra, 1982, pp . 149 y ss .

(46) En este sentido, Miehe, <<Fest . fur Honig», 1970, p. 105 ; Lenckner, <<Zum
Tatbestand der Strafvereitelung», Gedachtnisschrift fiir Horst Schrdder, Munchen,
1978, pp. 339-357, p. 353 y n .° 40.

(47) Mir Puig, <Prevenci6n y teoria de la pena : presente y altemativas» , Poder y
control, n .° 0, 1986, p . 54 .
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teger de forma unitaria la imposicion y la ejecuci6n de la pena, por to
que no entraremos en la discusi6n sobre el concepto de prevenci6n
general que deba considerarse como mas adecuado .

3.4 . La funci6n de prevenci6n especial que la Constituci6n asigna
al Derecho Penal, artfculo 25.2, ha sido considerada, por la doctrina,
como expresi6n de un derecho ideal, es decir, con una finalidad orienta-
dora en relaci6n con la ejecuci6n de las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad (48) . Esta interpretaci6n del precepto consti-
tucional es la unica posible . Si se aplicaran las penas atendiendo exclu-
sivamente a criterios preventivo-especiales se iria en contradicci6n con
los principios de proporcionalidad y culpabilidad consagrados por la
propia Constituci6n . Por otro lado, no hay que olvidar las profundas
criticas vertidas en tomo a la idea de resocializacidn social por atentar a
la dignidad humana . A ello hay que sumar el fracaso de la resocializa-
ci6n en los paises en que se ha intentado llevar a termino . En ningun
caso puede decirse que los resultados obtenidos sean esperanzadores .
Que la idea de la prevenci6n especial se repita en el artfculo 1 de la Ley
General Penitenciaria puede explicarse en el sentido de que la resociali-
zaci6n ha de ser la tendencia a seguir en la forma de ejecuci6n de las
penas privativas de libertad . En Alemania, sin embargo, un sector doc-
trinal entiende que en los tipos que protegen la imposici6n y la ejecu-
ci6n de la condena se protegen conjuntamente las finalidades de pre-
venci6n general y especial (49) . En este sentido, se afirma que un pro-
ceso rapido permite ajustar la pena en mayor medida tanto a las cir-
cunstancias del hecho -proporcionalidad y prevenci6n general-
como a las del sujeto --culpabilidad y prevenci6n especial- (50) . En
consecuencia, se entiende que la protecci6n del proceso penal con el fin
de alcanzar una imposici6n de la pena de forma adecuada y rapida tiene
al mismo tiempo funciones de prevenci6n general y especial y de justi-
cia -proporcionalidad y culpabilidad . Sin entrar en la validez o no de
la prevenci6n especial, por no ser esta la sede adecuada, to que sf es
evidente es la importancia de un proceso rapido, por ser condici6n sine
qua non para cumplir con los principios de proporcionalidad y culpabi-
lidad (51) .

3.5 . La referencia a los principios de proporcionalidad y culpabili-
dad apunta ya a los limites que han de estar presentes a la hora de pro-

(48) Cobo-Boix, «Garantias constitucionales del derecho sancionador», Comenta-
rios a la legislacidn penal, T . 1, pp. 191-232, en particular, pp . 218 y ss .

(49) Cfr. Lenckner, Gedachtnisschrift fir H., Schroder, p . 344 ; Rudolphi, «Straf-
vereitelung durch Verzogerung der Bestrafung» , JuS, 1979, p . 861 ; Kusch, NStZ, 1985,
p. 389.

(50) Rudolphi, JuS, 1979, p . 861 ; Frisch, «Tatbestandsprobleme der Strafvolls-
treckungsvereitelung», NJW, 1983, p. 2471 .

(51) La propia Constituci6n en e1 art. 24 .2 consagra e1 derecho, en este caso como
derecho del procesado, a «[ . . .] un proceso pdblico sin dilaciones indebidas. . .» .
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teger las finalidades preventivas del Derecho Penal . Hasta aquf hemos
tratado de fundamentar la necesidad de proteger penalmente la imposi-
ci6n y ejecuci6n de las penas de forma rapida y adecuada al hecho tipi-
co realizado . No podemos olvidar, sin embargo, que la propia Constitu-
ci6n proporciona criterios rectores sobre los limites que ban de ser teni-
dos en consideraci6n . El primero de estos limites tiene caracter material
y hace referencia a la situaci6n de conflicto que surge siempre que el
Estado ejercita el Ius Puniendi (52) . El artfculo 10.1 de la Constituci6n
proclama, como «fundamento del orden polftico y de la paz social», «1a
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas» . Tanto la dignidad de la persona como otros derechos
inviolables como la libertad -no s61o deambulatoria sino tambien en
otros de sus multiples aspectos como puede ser : de vivir en un determi-
nado lugar, de ejercer una profesi6n, de conducir. ..- o la propiedad -
multa, confiscaci6n . . .- resultan lesionados . La afectaci6n de derechos
fundamentales de la persona no s61o tiene lugar en el momento de la
ejecuci6n de la condena sino tambi6n durante su imposici6n, es decir, a
to largo del desarrollo del proceso penal . Del articulo 10.1 .' es posible
deducir al primacfa del individuo frente a la sociedad en nuestra Consti-
tuci6n (53) . Por tanto, en el conflicto de intereses entre bienes jurfdicos
supraindividuales, como son tanto la eficacia preventiva del Derecho
Penal como el funcionamiento de la Administraci6n de Justicia, y la
dignidad humana la balanza se ha de inclinar necesariamente a favor de
la segunda (54) . La consecuencia inmediata de la existencia de este
lfmite tiene especial incidencia en la propuesta de atipicidad respecto de
la autofrustraci6n (55) .

3 .6 . El segundo limite esta relacionado especificamente con el
desarrollo del proceso . La necesidad de que, por exigencias preventi-
vas, la imposici6n de la pena se feve a efecto de modo rapido esta limi-
tada por el derecho de defensa y otros derechos instrumentales . En el
articulo 24.2 . de la Constituci6n se consagra el derecho a la defensa,
junto a otros derechos como el de acci6n o el jurisdiccional . La exigen-
cia de un proceso napido no puede it en detrimento del derecho consti-
tucional a la defensa. Este lfmite debe de ser tenido en cuenta, en pri-
mer lugar, en el momento legislativo . En este primer momento la exis-
tencia del derecho a la defensa conlleva que s61o se puedan tipificar

(52) Vid ., Supra, 2.8.
(53) Berdugo G6mez de la Torre, «E1 consentimiento en las lesiones», CPC,

1981, p. 209 .
(54) Vid . Cerezo Mir, «La regulaci6n del estado de necesidad en el C6digo Penal

espanol», Estudios penales y criminologicos, X, Santiago de Compostela, 1987, pp . 87-
88, que entiende que con la dignidad de la persona humana nos encontramos frente a
un principio de justicia material, como Ifmite imanente del Derecho positivo .

(55) Vid . Supra, 2 .8 y Infra, 5 .
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aquellas conductas que supongan una dilataci6n del proceso sin servir,
al mismo tiempo, para cumplimentar ese derecho a la defensa (56) . El
derecho a la defensa tendra a su vez eficacia en un segundo momento,
es decir, en la resoluci6n del caso concreto . En el juicio sobre la tipici-
dad de un retraso la imposici6n de la pena habra que atender a si la
causa del retraso servfa a la defensa del procesado o unicamente preten-
dfa ocultar datos o, sencillamente, dilatar el momento de la imposici6n
de la condena.

3.7 . Dentro de este derecho a la defensa se encuentra el derecho a
«no declarar contra si mismos y a no confesarse culpable». Este aspecto
del derecho de defensa nos ofrece un nuevo motivo para afirmar la ati-
picidad de la autofrustraci6n de la pena, en este caso, en relaci6n con
la autofrustraci6n del proceso. Este derecho es reflejo, en la propia
Constituci6n, de la situaci6n de conflicto que surge en estos casos . Un
sentido similar a1 anterior, extendiendo el alcance de este derecho a «no
colaborar con la acusaci6n», tiene el llamado «derecho al secreto», con-
sagrado en el mismo articulo 24, en el ultimo pdrrafo . De acuerdo con
los articulos 261, 263 y 416 LECr. este derecho se concreta en la dis-
pensa de la obligaci6n de denunciar y de declarar para determinadas
personas que tiepen un lazo de parentesco o profesional con el acusado .
Hasta que punto este derecho de parientes y abogado defensor debe de
afectar a la protecci6n de la eficacia preventiva de las normas peinales
es algo que necesita un profunda discusi6n que excederfa los limites de
este trabajo . No obstante, podemos adelantar, que, a primera vista, pare-
ce indiscutible la necesidad de tomarlo en consideraci6n, pero Lcual ha
de ser su alcance? (57) . La dnica posibilidad de concretar este derecho
y limitar su alcance es plantearlo como un supuesto de conflicto de
deberes . En este conflicto tenemos, por un lado, el deber del abogado o
pariente de defender al acusado y, por otro, el deber de los mismos de
no obstaculizar irregularmente el deber que tiene el Estado de imponer
una condena como consecuencia juridica de la realizaci6n de un hecho
tfpico y antijuridico . Aquellos comportamientos que supongan una obs-
trucci6n del proceso, sin estar justificados por el ejercicio del derecho a
la defensa, constituirian la modalidad tfpica defrustraci6n delproceso.

3 .8 . Todo to anterior nos ofrece un primer marco del contenido y
alcance de las conductas tipicas en relaci6n con la imposici6n y ejecu-
ci6n de la pena . Por un lado, ofrecemos un concepto del bien juridico
que se debe de proteger : la eficacia preventiva de las normas penales .
Del mismo modo, hemos buscado los lfmites que ha de tener la protec-

(56) Sobre el alcance del derecho de defensa, vid. Gimeno Sendra, «Los derechos
de asociaci6n penal al juez legal y de defensa y sus derechos instrumentales», Comen-
tarios a la legislaci6n penal, T . I, pp . 141-190, en particular, pp . 162-190.

(57) Infra, 5, haremos una somera referencia a este punto, en relaci6n con la opi-
ni6n de la doctrina y legislaci6n alemana sobre el mismo .
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ci6n de ese bien juridico . Ello nos permite comprender la estructura
homogenea que tienen los momentos de imposici6n y ejecuci6n de la
pena por constituir dos aspectos de un mismo problema : la eficacia de
la norma penal . Junto a esta base comtin se ha de considerar la existen-
cia de diferencias que, aun no siendo esenciales, no han de ser desesti-
madas . Un primer motivo, que explica la necesidad de distinguir entre
uno y otro momento, es la existencia de limites que s61o afectan a la
protecci6n de la imposici6n de la pena . Un segundo motivo esta rela-
cionado con la posible mayor relevancia de los aspectos de prevenci6n
especial en la protecci6n de la ejecuci6n de la pena. Junto a to anterior,
hay que poner de relieve la estrecha vinculaci6n entre la frustraci6n de
la imposici6n y ejecuci6n de la pena y el momento previo a la incoa-
ci6n del proceso : lafrustracion del descubrimiento de la realizaci6n de
un hecho tfpico, es decir, el encubrimiento (58) .

3 .9 . Una reestructuraci6n de los llamados delitos contra la Adminis-
traci6n de Justicia desde una perspectiva como la que aquf proponemos ha
de buscar, de entre los delitos incluidos en ese Tftulo, aquellos que afectan
de modo inmediato a la eficacia preventiva de las normas penales, distin-
guidndolos respecto de aquellos otros que s61o fenen una relaci6n media-

en cuanto afectan al correcto funcionamiento de la Administraci6n de
Justicia . Entre los primeros estarian el de falso testimonio en juicio penal y
los de quebrantamiento de condena y evasi6n de presos. Por el contrario,
los de acusaci6n y denuncia falsa -con toda la problematica que conlleva
sobre su caracter pluriofensivo o no (59)-, el llamado delito contra la
libertad de las partes -con las criticas que ha merecido su regulacibn
(60)-, el de falso testimonio en juicio civil, el de simulacibn de delito-
que normalmente esta intimamente relacionado con la ocultaci6n de la
comisi6n de otro delito- y los de realizaci6n arbitraria del propio derecho
y de omisibn de evitar determinados delitos -que es diffcil incluir, inclu-
so, dentro de los delitos contra la Administraci6n de Justicia en sentido
amplio . De otros lugares de la Parte especial del C6digo habria que incor-
porar los de prevaricaci6n judicial en asunto criminal, infidelidad en la
custodia de presos y presentaci6n de documento falso en juicio penal . Por
ultimo, de la Parte General se deberia de extraer el tipo de encubrimiento,
considerado por la doctrina como forma de parfcipaci6n (61) .

(58) Vid . Supra, n .° 36 .
(59) Cfr. Magaldi, «Aspectos esenciales de la acusaci6n y denuncia falsa» ,

ADPCP, 1987, pp . 37-72, en particular, pp . 38-46 ; a favor del cardcter pluriofensivo ;
C6rdoba Roda, Comentarios, III, p . 1088 .

(60) Sobre los problemas que suscita este tipo, vid. Magaldi, CPC, 1987, pp . 589-
617 .

(61) En otro sentido, Mir Puig, «Derecho Penal . Parte General», 3 .a ed. Barcelo-
na, 1990, p . 442, que entiende que el art . 17 CP no obliga a considerar al encubridor
como partfcipe, sino que s61o determina el cardcter accesorio del encubrimiento respec-
to del hecho principal .
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3.10 . Lo anterior fue recogido, en parte, por e1 Proyecto de C6di-
go Penal de 1980 y por el Anteproyecto de C6digo Penal de 1983 . En el
primero se recoge dentro de los delitos contra la Administracibn de Jus-
ticia la prevaricaci6n de jueces, abogados y procuradores y el favoreci-
miento personal y real, es decir, el encubrimiento. Junto a ello incorpo-
ra un tipo nuevo en el artfculo 513 que hace referencia a la destrucci6n,
inutilizaci6n u ocultaci6n, cometida por abogado o procurador, de
documentos o actuaciones, que afecta de modo inmediato a la protec-
ci6n de la imposici6n de la pena. Con ello, sin embargo, no se logran
los objetivos que aquf pretendemos alcanzar (62) . Estos son :
- Protecci6n diferenciada de las conductas que afectan unica-

mente al funcionamiento del proceso penal y las que lesionan las fina-
lidades preventivas .
- Una protecci6n especffica y unitaria respecto de aquellas con-

ductas que afectan de modo inmediato a la eficacia preventiva de la
norma penal .
- Una limitaci6n de esta proteccibn en atenci6n a los principios

constitucionales .
- Protecci6n conjunta cualquiera que sea el autor, con indepen-

dencia de poder crear tipos agravados para los supuestos en que el
autor sea un funcionario o de poder castigar, en estos casos, tambien
las realizaciones imprudentes .
- Dentro del tratamiento unitario de estas conductas distinguir entre

aquellas que afectan al momento previo al proceso, las que to hacen respec-
to de la imposici6n de la pena y las que atanen a la ejecuci6n de la pena .
- Una concreci6n de las conductas tipicas y de la imputaci6n del

resultado, en base a las finalidades preventivas que se protegen .
3.11 . Las caracteristicas que presenta la Administraci6n de Justi-

cia, como bien juridico, no permiten hablar de una resultado distinto a
la propia lesi6n del bien juridico que supone la realizaci6n de una con-
ducta tfpica . De esta forma los delitos que afectan exclusivamente al
funcionamiento de la Administraci6n de Justicia, sin lesionar la finali-
dad de prevenci6n general, han de quedar separados e, incluso de lege
ferenda, y en virtud del principio de ultima ratio del Derecho Penal,
sustituir la protecci6n penal por la administrativa. Si analizamos los
disfntos delitos contra la Administraci6n de Justicia es posible adver-
tir que nos encontramos frente a delitos que ademas de no tener identi-
dad propia, en general; tienen una naturaleza pluriofensiva. Son tipos,
en los cuales la lesi6n del funcionamiento de la Administraci6n de Jus-
ticia puede ser: 1) un medio para la comisi6n de otro delito, como en
la acusaci6n y denuncia falsa respecto de la calumnia (62 bis) ; 2) un

(62) En este sentido, Vives Ant6n, en Cobo y otros, DP, PE, 2 .a ed ., p . 299 .
(62 bis) Esta afirmacibn es vdlida tambi6n respecto de la regulaci6n de los delitos

contra la Administraci6n de Justicia en el Anteproyecto de 1991 .
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medio para ocultar o para cometer otro delito, asf la simulaci6n de
delito (63), o 3) una consecuencia irrelevante de otro hecho tfpico,
como en el llamado delito contra la libertad de las partes (64) . Respec-
to al delito de omisi6n de evitar determinados delitos se trata de avan-
zar las barreras de protecci6n de otros bienes jurfdicos que se conside-
ran especialmente valiosos (65) . En relaci6n con el falso testimonio su
naturaleza falsaria ha sido repetidamente puesta de relieve por la doc-
trina (66) . Hay un dato hist6rico que avala esta postura y es que hasta
la promulgaci6n del C6digo Penal de 1939 este tipo estuviera situado
entre las falsedades . Desde un punto de vista de contenido material y
sistematico no entiendo el porqud se sac6 de las falsedades tinicamente
el falso testimonio y no la presentaci6n en juicio de documento falso.
Por dltimo, respecto de la realizaci6n arbitraria del propio derecho se
pone de relieve no s61o su caracter pluriofensivo (67), sino que incluso
se pone en duda su caracter de delito contra la Administraci6n de Jus-
ticia (68) y se advierte sobre su caracter superfluo (69) . Esta rapida
exposici6n de la situaci6n actual pone de relieve que los delitos conte-
nidos en este Tftulo no tienen un verdadero contenido de injusto mate-
rial comun. Ello puede verse como consecuencia de la poca concreci6n
que permite un bien juridico como la Administraci6n de Justicia . Del
mismo modo, el panorama anterior sirve para poner en duda la necesi-
dad de un tratamiento penal diferenciado de los supuestos que dnica-
mente afecten al funcionamiento de la Administraci6n de Justicia (70),

(63) Munoz Conde, DP, PE, 8 .a ed., p . 736, advierte como la simulaci6n de delito
puede servir tanto para ejecutar otro delito como para ocultax la realizaci6n de otro .
Esto se advierte adn con mayor claridad al analizar los casos que llegan a los tribunales
como simulaci6n de delito, asf por ejemplo, SAP, Sevilla, 21-7-1983, en la que se Tinge
que B ha sido vfctima de un atraco para quedarse con el importe del cheque que habia
sido robado.

(64) En este sentido la critica de Quintero Olivares, RJCat, 1980, p . 200, donde
afirma que las conductas previstas en este tipo serian igualmente punibles sin la exis-
tencia de estos delitos .

(65) En este sentido, Vives Ant6n, en Cobo y otros, DP, PE, 2 .' ed ., p . 299 ; en
otro sentido, Munoz Conde, DP, PE, 8 .' ed ., p. 739, que entiende que el bien juridico
protegido es el deber de solidaridad referido a los bienes juridicos previstos en el tipo.

(66) Vid . Magaldi-Garcfa Aran, DJ, n .° 37-40, p . 1144 .
(67) C6rdoba Roda, Comentarios, III, p . 1182 ; Bajo Ferndndez, «La realizaci6n

arbitraria del propio .derecho», Madrid, 1976, p . 61 .
(68) En este sentido STS 1 de febrero de 1971 (A 453) o STS 12 de junio de 1975

(A 2863).
(69) Quintero Olivares, RJCat, 1980, p . 201, entiende que la mayorfa de los com-

portamientos previstos como tfpicos, en la ampliaci6n del tipo propuesta en el Proyecto
de C6digo Penal de 1980, se puedan subsumir en los delitos de amenazas y coacciones .

(70) En el supuesto de que politico-criminalmente parezca conveniente su mante-
nimiento se podria considerar la propuesta de Magaldi-Garcia Aran, DJ, n.* 37-40, p .
1125, de incluirlos entre los delitos contra la Administraci6n P6blica (en la actualidad
«delitos de funcionarios en el ejercicio de sus cargos») .



132 M. Corcoy Bidasolo

ya que en ese caso aparece mas conveniente un tratamiento unitario
con los otros delitos contra la Administraci6n Pliblica. Esta propuesta
de configuraci6n de los tipos de quebrantamiento de condena supone
un retroceso de la barrera de protecci6n respecto a la actual regulaci6n,
a diferencia de to que esta sucediendo en ]as actuales reformas del
Cddigo con la creaci6n de numerosos delitos de peligro tanto concreto
como abstracto . Este retroceso no seria posible si se entiende que el
bien juridico protegido es la Administraci6n de Justicia, pues en tal
caso el delito se consuma cuando la conducta interfiere en el proceso
penal alterando su correcto funcionamiento .

4 . BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN ESTOS TIPOS :
EL QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA Y OTRAS
MODALIDADES DE FRUSTRACION DE LA PENA

4.1 . En el apartado anterior hemos adelantado el contenido del
bien juridico protegido en el delito de quebrantamiento y afines .
Ahora pretendo indicar alguno de los problemas que supone defender
otro contenido del bien juridico y senalar las consecuencias que con-
lleva defender el bien juridico propuesto . Hemos advertido como no
es posible desligar el estudio de estas conductas de las finalidades de
la pena y del Derecho Penal . En cierta medida, estamos frente a un
problema analogo al que suscita la reincidencia, como puso de relieve
Mir Puig (71) . No obstante, asf como la reincidencia es indicativa del
fracaso del actual sistema punitivo, los tipos a que aqui hacemos refe-
rencia pretenden combatir, desde otra perspectiva, ese mismo fraca-
so (72) . Decimos desde otra perspectiva porque, como ya avanzamos
en el apartado anterior, con estos delitos no se pretende proteger, al
menos como finalidad primordial, la eficacia de la prevencidn espe-
cial . El fracaso del sistema punitivo es un fracaso, basicamente, de la
prevenci6n especial y, en particular, de la resocializacion . La idea de
resocializaci6n no justifica el castigo por quebrantamiento, pues el
quebrantamiento de una condena s61o indica que no se ha logrado esa
pretendida resocializacidn . Con estos tipos, sin embargo, no se pre-
tende incidir en el sujeto que ya ha delinquido sino en toda la socie-
dad. Por otro lado, desde la prevenci6n especial no se puede abarcar

(71) Mir Puig, La reincidencia . . ., p . 13, pone de relieve la estrecha relacibn entre
reincidencia y finalidad de la pena, considerando que el instituto de la reincidencia es
un criterio esencial para medir el exito o el fracaso de un sistema penitenciario .

(72) El diferente significado de la reincidencia y el quebrantamiento, es puesto de
relieve por Mir Puig, La reincidencia. . ., pp. 525-526, que advierte como en el primero
supone la negacibn del contenido inmediato de la sentencia, la infraccibn del reinciden-
te deja intacto el contenido de la condena .
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todas las modalidades de conducta que, en esta sede, consideramos
que merecen un tratamiento unitario .

4.2 . El quebrantamiento de condena, entendido como delito con-
tra la Administracidn de Justicia, se justifica tinicamente como lesi6n
del «sentido de autoridad de una sentencia condenatoria» (73) . Asf
considerado, se justifica tambien la propuesta de situar los tipos de
quebrantamiento y evasion como delito de desobediencia a senten-
cias, que hoy se reconduce al delito de desobediencia del artrculo 237
del Cddigo Penal (74) . Con ello nos enfrentariamos a un delito que
estaria dirigido, de forma inmediata, al sujeto sobre el que ha recaido
la condena, cuando to que aqui proponemos, en atencidn a criterios
constitucionales y a los principios generales del Derecho Penal, es la
consideracidn de las conductas de autofrustracion como atipicas . Por
el contrario, el planteamiento aquf defendido permite distinguir entre
la desobediencia a una sentencia penal y a otra civil, y tratar conjunta-
mente las conductas que afectna a los distintos momentos en que ha
de mostrar su eficacia la norma penal . Por ultimo, y motivo esencial
del rechazo a entender que el bien juridico es la Administraci6n de
Justicia es la falta de justificacion material del castigo de estas con-
ductas desde el momento en que se niega que el Derecho Penal tenga
como finalidad convencer al delincuente de su maldad . Es decir, las
mismas criticas que se han vertido frente a la idea de resocializacidn
se podrian repetir aquf.

4.3 . La concepci6n del bien juridico de los tipos de quebrantamien-
to y afines, entendido como eficacia de las finalidades de prevencion
general adscritas al Derecho Penal, conlleva la configuracidn de los tipos
como delitos de resultado, a diferencia de los delitos contra la Adminis-
tracidn de Justicia, en general, de mera actividad . No es to mismo un
delito contra la Administracidn de Justicia, en el que se persigue un
correcto funcionamiento del proceso y, por tanto, de naturaleza formal, en
los que no se produce un efectivo resultado lesivo, que un delito que
lesiona la funcidn preventiva de la pena . Los delitos propuestos en este
trabajo estan configurados como delitos de resultado, en el sentido de que
no persiguen proteger el proceso penal, sino logar una aplicacidn y ejecu-
cion rapida de la pena adecuada . Si el proceso se retrasa o se sigue un
procedimiento de falta en lugar de delito, por ejemplo, el ciudadano tiene
la impresi6n de que el hecho penal no ha sido tenido en cuenta o no to ha
sido suficientemente, to que determine la infraccidn de las finalidades de
prevencidn general de la pena . El resultado tipico se produce cuando no
se impone la pena, se impone una menor a la debida, cuando se retrasa la
imposicidn un tiempo considerable y cuando no se ejecuta esa pens o se

(73) En palabras de Latagliata, «Contributo allo studio della recidivao (tornado de
Mir Puig, La reincidencia . . ., p . 506) .

(74) En este sentido, Magaldi-Garcia Ar6n, DJ, n .° 37 a 40, p . 1193 .
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retrasa su ejecuci6n . El resultado puede consistir en : la imposici6n de una
pena distinta a la que correspondia, en la aplicaci6n de una pens atenua-
da, en que no se tenga en consideracidn una circunstancia agravante, en
que el comiso o la confiscaci6n s61o alcancen a parte de los objetos que
debian de ser confiscados o decomisados (75) . Tambien se considerarfa
frustrada la imposici6n de la pena si, por ejemplo, en base a una conducta
antijuridica se consigue la absoluci6n en primera instancia, aun cuando
luego el sujeto fuera condenado en una instancia superior.

4 .4 . Mucho mas problematico es afirmar la existencia de un
resultado en los supuestos en que este consiste en un retraso en la
imposici6n de la pena y mas a6n, cuando se trata de un retraso en la
ejecuci6n de la pena. Un proceso rapido tiene al mismo tiempo una
funci6n de prevenci6n general y de justicia, siendo ademas una exi-
gencia constitucional, como pusimos de relieve en los apartados ante-
riores . Es evidente que el tiempo todo to diluye y borra las pruebas,
todo aparece mas dudoso . El problema es determinar que en que
casos y que entidad tiene que revestir el retraso para que suponga una
efectiva frustracion de la pena (76) . Desde la perspectiva cualitativa,
es evidente que cualquier retraso en el proceso no supone la realiza-
ci6n de una conducta tipica. En primer lugar, el retraso ha de surtir
efecto respecto del momento de la imposici6n de la pena (77) y, ade-
mas, este retraso ha de ser contrario a derecho . Un retraso en el proce-
so sera contrario a derecho cuando exceda de los limites que se con-
cede al derecho de defensa (78) . Para ello sera necesario examinar, en
el caso concreto, si, dadas las circunstancias, el retraso en la imposi-
ci6n de la pena o en la ejecuci6n de la condena lesiona la eficacia de
la prevencibn general . Desde el punto de vista cuantitativo, el primer
problema to suscita el hecho de que no es posible decidir, con caracter
general, que cantidad matematica de tiempo constituye to que se ha
llamado tiempo considerable (79) . Es decir, cual es el lapso de tiempo

(75) En Alemania, donde se impone la pena de dfas-multa atendiendo a la posi-
ci6n econ6mica del procesado, se considera tambi6n como resultado de frustraci6n de
la pena cuando se procuran pruebas falsas sobre los ingresos, vid . Stree, «Schonke-
Schr6der, 23 .a ed., § 258, n .* 16 .

(76) Este problema ha sido largamente discutido en Alemania, vid. Vormbaum,
«Der strafrechtlich Schutz des Strafurteils», 1987, pp. 394 y ss ; Rudolphi, JuS, 1979,
pp . 859 y ss., sin que, sin embargo, se haya llegado ha resultados completamente satis-
factorios. Se estfi de acuerdo en que el retraso en un tiempo considerable -geraumte
Zeit-, es un resultado tipico del delito de frustracion de la pena, pero las posturas se
enfrentan en el momento de determinar cuando es considerable el tiempo .

(77) En este sentido, Stree, «Schunke-Schr6der», 23 ." ed ., § 258, n .' 16 .
(78) Sobre la naturaleza y alcance del derecho de defensa, vid . Gimeno Sendra,

Comentarios, T. 1, pp . 170-190.
(79) En Alemania existen sentencias contradictorias ; asi, por ejemplo, segun el

GBH, NJW, 1959, p . 495, no se produce el resultado por un retraso en la indagaci6n de
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que se considera suficiente para afirmar la existencia de un resultado
tfpico de frustraci6n de la pena . En relaci6n con el retraso en el tiem-
po en la ejecuci6n de la condena de privaci6n de libertad, la doctrina
alemana (80), esta de acuerdo en afirmar que se produce siempre que
el autor del hecho previo comete un delito en ese lapso de tiempo . Sin
embargo, tampoco en relaci6n con los retrasos en la ejecuci6n de la
condena existe acuerdo sobre cuando, en los otros casos, se entiende
que el tiempo transcurrido en libertad es considerable (81) . Lo esen-
cial es, en este punto, que el sujeto salga del ambito de la custodia
estatal, siendo irrelevante la cantidad de tiempo transcurrido (82) . En
general, tanto respecto de la frustraci6n del proceso como de la ejecu-
ci6n, to unico que se puede afirmar a priori es que, desde el momento
en que se inicia el retrao, en la imposici6n de la pena o en la ejecu-
ci6n de esta, comienza ya el problema del limite (83) . En Espana, esta
discusi6n puede parecer pura ciencia ficci6n cuando estamos acos-
tumbrados a retrasos no de dfas sino de anos . Sin embargo, ello no
justifica el rechazo de una disposici6n de tal fndole, sino que, por el
contrario, la existencia de esta criticable situaci6n hace mas necesaria
una norma de este tipo . Ello no es 6bice para que, en base a la cos-
tumbre al retraso en los procesos penales, institucionalizada en nues-
tro pats, no se podra considerar infringida la finalidad preventiva por
un retraso de dfas sino de meses y, sucesivamente, en tanto en cuanto
mejore la situaci6n de la justicia, de semanas . . .

4.5 . El hecho de que el delito de quebrantamiento de condena se
conciba con una finalidad de proteccion de la eficacia preventivo-
general de la pena tiene tambidn consecuencias a la hora de realizar
el juicio sobre el injusto tfpico de la conducta . Para que una conducta
sea tfpica ha de ser id6nea para lesionar la eficacia preventivo general
de la pena . La constataci6n de la existencia de un riesgo tfpicament
relevante en la conducta del sujeto se prueba a traves de to que he
denominado primer juicio de atribuci6n (84) . Para la realizaci6n de
este juicio son de utilidad algunos principios regulativos, como el

seis dias ; Stuttgart, NJW, 1976, p . 2084, considera suficiente para afirmar la realizaci6n
del resultado cuando se hace factible al autor un vuelo al extranjero y 6ste retorna
voluntariamente a los diez dfas .

(80) Kusch, NStZ, 1985, p . 390.
(81) Frisch, NJW, 1983, p. 2474, afirma que un retraso de dos dfas en la ejecuci6n

de la condena no es suficiente para la consumaci6n ; Kusch, NStZ, 1985, p . 390, afirma,
por el contrario, que un dia de retraso es suficiente para la consumaci6n .

(82) En este sentido, Zielinski, AK, § 120 StGB, n.° 2 d) .
(83) En este sentido, Lenckner, <<Gedachtnisschrift-H. Schr6der» , p . 346 y n.' 21,

el inicio del lfmite surge cuando se retrasa horas .
(84) Sobre el concepto y contenido de este oprimer juicio de imputaci6n», como

presupuesto de la imputaci6n objetiva», vid. Corcoy Bidasolo, <<El delito imprudente»,
Barcelona, 1989, pp . 335 y ss .
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riesgo permitido y la adecuaci6n social (85), que sirven como crite-
rios de interpretaci6n sobre la naturaleza tfpica de la conducta . El
riesgo permitido o la adecuaci6n social sirven como criterio restricti-
vo respecto del caracter tfpico de una conducta, en tanto que id6nea
para lesionar la eficacia preventivo general de la pena . En cada caso
sera necesario examinar si, pese a la apariencia de tipicidad de un
determinado comportamiento, este se encuentra dentro del ambito del
riesgo permitido o de la adecuaci6n social (86) . Respecto a la prueba
de la relaci6n de riesgo entre la conducta y el resultado, o imputaci6n
objetiva en sentido estricto (87), la utilizaci6n del criterio de la finali-
dad de protecci6n de la norma infringida vuelve de nuevo la vista al
bien juridico protegido por la norma conculcada . Seran, imputables,
por tanto, gnicamente aquellos resultados que la norma tuviese como
finalidad evitar (88) .

4 .6 . En consideraci6n a la finalidad de prevenci6n general que
se predica de los delitos defrustracidn de la pena -entendidos como
frustraci6n de la imposici6n de la pena o de su ejecuci6n- es posible
hacer depender, en cierta medida, la medida de la pena prevista para
el delito de frustracidn de la pena . En la determination de la pena se
ha de tener en cuenta la gravedad del hecho previo, respecto del cual
se ha realizado la conducta de frustraci6n de la pena . La gravedad de
la infracci6n de la eficacia preventivo-general de la pena es distinta
segun se frustre, por ejemplo, la imposici6n o ejecuci6n de la pena
por un delito de hurto o por un asesinato . En esta direcci6n, en Ale-
mania en el delito de frustraci6n de la pena, § 258 StGB, se preve'una
clausula de medici6n de la pena en su par. 3) . Esta clausula establece
un limite a la pena prevista para el delito de frustraci6n, en el sentido
de que esta no podra ser superior a la prevista para el hecho previo .
Otro aspecto de la situaci6n de dependencia relativa respecto al hecho
previo esta en relaci6n con la necesaria existencia de un hecho tfpica-
mente antijuridico y culpable de un autor. La relatividad de la depen-
dencia llega hasta el punto de que la doctrina alemana (89), entiende
que no es necesaria la comprobaci6n de la existencia de un hecho pre-
vio determinado, siendo suficiente la prueba de la existencia de uno
de los posibles hechos que sea merecedor de una pena o medida . En
estos casos, para el lfmite de la pena previsto en el apartado 3) del §
258 StGB, se tendra en consideraci6n el hecho castigado con una

(85) Corcoy Bidasolo, «E1 delito imprudente>>, pp. 296 y ss ., sobre el significado
de los principios del riesgo permitido y la adecuacibn social .

(86) Vid. Infra, 7 .
(87) Sobre estos t6rminos, vid . Corcoy Bidasolo, «E1 delito imprudenteo, pp. 434

y, ss .
(88) Corcoy Bidasolo, «E1 delito imprudente>>, pp . 561 y ss .
(89) Stree .«Sch6nke-Schroder>>, 23' ed ., § 258, n.° 10.
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pena menor. Esta dependencia, relativa, del hecho previo, no se con-
tradice con la pretensi6n de este trabajo de dotar de un contenido pro-
pio de antijuricidad al delito de frustraci6n de la pena y afirmar su
naturaleza de delito aut6nomo (90) . La autonomia de lafrustracion de
la pena es consecuencia de que esta, al igual que el encubrimiento,
tiene un objeto de protecci6n especffico y un marco penal propio .

5 . CONSTITUCION Y LEY GENERAL PENITENCIARIA :
SU REPERCUSION EN RELACION CON LA
AUTOFRUSTRACION DE LA PENA: DIVERSOS
PROBLEMAS DE AUTORIA Y PARTICIPACION .
LARELACION DE PARENTESCO ANTE ESTE TWO

5 .1 . Desde una concepci6n no limitada de la prevenci6n general
estaria indicado castigar los supuestos de frustraci6n de la pena, tam-
bien cuando estos son realizados por el autor del hecho previo, es
decir, por el procesado o condenado. No obstante, es de todos conoci-
da la necesidad, puesta de manifiesto por la doctrina, de limitar la pre-
venci6n general para no caer en el terror penal (91) . La convencien-
cia de una restricci6n no puede predicarse, exclusivamente, respecto
de la prevenci6n general negativa (92), sino que afecta tambien a la
prevenci6n general positiva . El inexcusable acotamiento de la preven-
ci6n general positiva ha conducido a la distinci6n entre la prevenci6n
general positiva fundamentadora y limitadora (93) . Es evidente la uti-
lidad, al menos a corto plazo, del castigo del procesado o condenado
que frustra la imposici6n o la ejecuci6n de la pena . Para lograr, en
mayor medida, la eficacia de la funci6n de prevenci6n general del
Derecho Penal estas conductas deberfan de estar tipificadas . sin
embargo, como hemos avanzado (94), la Constituci6n que, como con-

(90) En este sentido, Herzberg, «Anstiftung and Beihilfe als Straftatbestande»,
GA, 1971, pp . 1-12, en particular, p . 3, afirma que la existencia de un hecho penal pre-
vio no es un obstaculo para considerar el encubrimiento como delito aut6nomo .

(91) Cfr. Mir Puig, «Funci6n fundamentadora y funci6n limitadora de la preven-
ci6n general positiva», ADPCP, 1986, pp. 49-58 .

(92) Sobre la tendencia al terror penal de la prevenci6n general negativa, vid.
Roxin, «Culpabilidad y prevenci6n» (trad . Munoz Conde), Madrid, 1981, pp . 102 y ss .
y 183 .

(93) Esta necesidad se ha puesto de relieve especialmente tras la aparici6n del
Tratado de Derecho Penal de Jakobs en 1983 . Los peligros que conlleva su concepci6n
de la prevenci6n general como fundamentadora de la intervenci6n penal fueron puestos
en evidencia por Baratta, «Integraci6n-prevenci6n : una "nueva" fundamentaci6n de la
pena dentro de la teorfa sist6mica», CPC, 24, 1984, pp. 541-549, y, en particular,
p . 545 .

(94) Vid . Supra, 2.8 y 3.5-3 .7 .
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secuencia de la consagraci6n de un Estado social y democratico de
derecho, permite justificar la funci6n de prevenci6n del Derecho
Penal, contiene, al mismo tiempo, otros principios que obligan a fijar
unos limites a la protecci6n de esta finalidad preventiva de la pe-
na (95) . La declaraci6n de inviolabilidad de los derechos inherentes a
la dignidad humana condiciona la consideraci6n juridica de la con-
ducta del sujeto que frustra o intenta frustrar su propia pena . El con-
denado o procesado que persigue frustrar la imposici6n o ejecuci6n
de la pena esta tratando de realizar un derecho fundamental protegido
constitucionalmente, que, ademas tiene su raiz en el Derecho natu-
ral (96) .

5 .2 . Una concepci6n de la prevenci6n general puramente intimi-
datoria conduce a la conveniencia de castigar las conductas de auto-
frustracion, tal y como afirmabamos en el apartado anterior. Sin
embargo, desde una concepci6n de la prevenci6n general positiva
limitadora, como protecci6n efectiva de la conciencia social de la
norma, llegamos a una soluci6n contraria. La atipicidad de la conduc-
ta de frustraci6n llevada a cabo por el autor del hecho previo es la
conclusi6n a que se llega desde esa postura en base a que la sociedad
no espera de 9l que se conforme con la imposici6n o ejecucion de la
pena . Entra dentro del curso natural de los hechos que el procesado o
condenado trate de obstaculizar la imposici6n o ejecuci6n de la pena
por to que esa clase de conductas no afectan a la conciencia social de
la norma a la que hacfamos referencia . El injusto, en cuanto lesi6n o
puesta en peligro de un bien juridico, supone un ataque a la libertad
ajena (97) . Si la esencia de la infracci6n del Derecho es un ataque a la
libertad ajena, el conflicto es evidente cuando se realiza un comporta-
miento que supone un ataque a la libertad ajena para lograr la pro-
pia (98) . Estamos frente a una situaci6n analoga a la que se suscita en
el delito de detenciones ilegales, con la diferencia de que en este se
hace referencia dnicamente a la libertad deambulatoria (99) . C6rdo-
ba (100), en relaci6n con el delito de detenciones ilegales, pone de

(95) Sobre estos lfmites, vid . Supra, 3 .5 a 3 .7 .
(96) En este sentido la sentencia del Tribunal Supremo imperial alemdn, RGSt,

63, 233, fundamenta la impunidad del propio favorecimiento en el reconocimiento del
derecho natural del derecho del autor penal a la autofrustracion.

(97) La libertad carece de contenido sino se pone en relaci6n inmediata con una
serie de derechos intereses que permiten su ejercicio, sobre ello, vid . Vives Ant6n,
Comentarios, T. I, pp. 23-25 .

(98) Entendida la libertad en un sentido amplio de dignidad humana, vid. Supra,
3 .5 . y, en particular, notas 53 y 54 .

(99) Sobre la libertad deambulatoria, vid . C6rdoba Roda, «E1 delito de detencio-
nes ilegales», ADPCP, 1964, pp. 383-404, en particular, pp. 390-392 ; sobre otros posi-
bles contenidos de la libertad, vid. Vives Ant6n, Comentarios, T . 1. pp. 21-24 y 37-44 .

(100) ADPCP, 1964, p. 392 .
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manifiesto como cualquier privacion de libertad estd necesitada de
justificacion, por plantear un conflicto de intereses .

5.3 . La atipicidad, de lege ferenda, de la conducta del sujeto
que durante la ejecuci6n de una pena privativa de libertad quebranta
su condena, ha sido propuesta desde el siglo pasado por la doctrina
espanola (101) . Estructuralmente el prisionero esta situado en una
situaci6n analoga a la de la legftima defensa o el estado de necesidad
(102) . Lo mismo es aplicable a las otras modalidades de pena, puesto
que todas ellas suponen un mal que se infringe al sujeto y un ataque
a la libertad entendida como posibilidad de ejercicio de los derechos
fundamentales . Sin embargo, como estado de necesidad no se justifi-
carfa nunca la conducta por la naturaleza de mal que amenaza al
sujeto : el cumplimiento de una condena legitimamente impuesta .
Hay un cierto consenso doctrinal en afirmar, respecto de la naturale-
za del mal propio del estado de necesidad, que este no ha de poder
valorarse positivamente por el derecho (103) . Ello no es 6bice para
que, bajo determinadas condiciones, se puedan suscitar problemas de
estado de necesidad, en sentido estricto . El estado actual de las car-
celes, con los problemas derivados de la superpoblaci6n -agresio-
nes fisicas y sexuales- y, el mas grave aun, que ha surgido en la
actualidad, como consecuencia del gran numero de presos que son
portadores de SIDA o de hepatitis B (104), determina que con el
cumplimiento de la condena de privaci6n de libertad se este infrin-
giendo un castigo que va mas ally de to legalmente previsto (105) .
Esto se pone en evidencia cuando se afirma que los principios inspi-
radores de la legislaci6n penitenciaria son el respeto a la dignidad
humana y el desarrollo de los reclusos (106) . En estos casos el mal
que amenaza no es ya el intrinseco al castigo que supone una sanci6n

(101) Vid . Supra, 1 .4 .
(102) En este sentido, Zielinski, AK, § 120, n .° 2 .
(103) En este sentido, Mir Puig, DP, PG, 3 .a ed., pp . 492-493 . El mismo problema

se suscitarfa de pretender aplicar la legitima defensa por no concurrir el requisito esen-
cial de la agresi6n ilegitima .

(104) En Alemania estos problemas ya estdn llegando a los Tribunales, precisa-
mente en relaci6n con delitos de quebrantamiento de condena, asf, por ejemplo, LG Ell-
wangen, 24-2-1988, NStZ, 1988, pp. 330-331 . En Espana, se han planteado ya estos
problemas ante los Tribunales, pero no se ha aceptado ni estado de necesidad completo
ni incompleto. Asi, por ejemplo, STS 16-11-1990, en la que se recurre contra una con-
dena por quebrantamiento de condena, alegando estado de necesidad, en base a las con-
diciones de higiene y salubridad del Dep6sito carcelario de Alcoy .

(105) Son imaginales, igualmente, otros supuestos de estado de necesidad, como
puede ser, por ejemplo, libertar a algunos presos para terminar con una toma de rehe-
nes, vid . Eser, «Sch6nke-Schr6der», 2P ed ., § 120, n .' 4.

(106) Mapelli Caffarena, «Principios fundamentales del sistema penitenciario
espanol», Barcelona, 1983, p. 292, que entiende que la misi6n mids importante del siste-
ma penitenciario es preservar la dignidad del recluso .
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penal sino otro distinto que afecta a la vida y a la integridad ffsica
del recluso . Por tanto, en estos casos, sf que es posible acudir a los
criterios generales del estado de necesidad . Estamos frente a una pro-
blematica diferente a la que hemos desarrollado, en este trabajo, para
fundamentar la atipicidad de la autofrustracion (107) . Se trata aquf
de un problema de justificacidn, stricto sensu, que puede conducir a
excluir la antijuricidad de conductas de frustraci6n de la pena reali-
zadas por personas distintas del condenado, en virtud de la figura del
auxilio necesario . La atipicidad de la autofrustracion se deriva de :
1 .°) la preponderancia del derecho del individuo a la dignidad huma-
na respecto de cualquier otro interes de la comunidad, y 2.°) del
hecho de que la autofrustraci6n no lesiona la funcidn de prevencion
general limitadora del Derecho Penal . Esta fundamentaci6n de la ati-
picidad de la autofrustracion conlleva que solo pueda afectar, en
principio (108), al propio procesado o condenado, excepto que con-
curran los requisitos de una causa de justificaci6n, como sucederfa,
por ejemplo, en el supuesto de darse un peligro inminente de contra-
er el SIDA. Una situacion de esa clase justificarfa, por auxilio nece-
sario, no solo la conducta del condenado, que seria atipica, sino tam-
bien la del sujeto o sujetos que induzcan o cooperen a su puesta en
libertad . Por ultimo, anadir que respecto a las conductas de autofrus-
tracion de la pena en el momento de la ejecucion existen otros
medios para castigarlas . En los supuestos en que esta se produce res-
pecto de una condena de privacidn de libertad existen otras sanciones
previstas en el C6digo Penal, como es la imposibilidad de redencidn
de penas por el trabajo, artfculo 100, 1 .° del Cddigo Penal, y en la
Ley General Penitenciaria, entre las que se encuentran la perdida de
beneficios penitenciarios (109) . La posibilidad de sancionar la frus-
tracit5n de la ejecucion de una pena no se limita a los supuestos de
quebrantamiento de una condena privativa de libertad (110) . Encon-
tramos otra clase de sanciones, por ejemplo, en el Cddigo de Circula-
ci6n donde se castiga la conducci6n sin permiso de conducir (111) o
en los supuestos de inhabilitacidn, en los cuales, el sujeto que infrin-
ge una pena de esta clase, puede ser condenado por un delito de
intrusismo o de usurpacidn de funciones .

(107) Vid . Supra, 2.8 .
(108) Decimos en principio por las limitaciones que es posible proponer respecto

de los parientes .
(109) Munoz Conde, DP, PE, 8a ed ., p . 730 .
(110) En otro sentido, Magaldi-Garcia Ardn, DJ, n.° 37-40, p . 1153, proponen

distinguir entre penas privativas de libertad y de derechos por no afectarles a las segun-
das el bis in idem que suponen las sanciones penitenciarias .

(111) Con independencia que antes tambidn se castigaba penalmente esta conduc-
ta . En el Anteproyecto de 1991, se propone de nuevo su penalizaci6n en el art. 602,
dentro de las faltas contra el orden pdblico .
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5 .4 . Los motivos aducidos en el apartado anterior hacen referen-
cia especialmente a la autofrustracion de la ejecuci6n de la pena . Res-
pecto a la fundamentaci6n de la atipicidad de la autofrustracion, en
relaci6n con el momento de la imposici6n de la pena, es decir, de la
frustracion del proceso, existen tambien razones especfficas . En este
primer momento, la atipicidad viene avalada por los amplios lfmites
que alcanza la defensa por parte del acusado (112) . La amplitud, que
la Constituci6n y la Ley de Enjuiciamiento Criminal, otorgan al dere-
cho de defensa es consecuencia de que este derecho es la manifesta-
ci6n de una reacci6n natural de todo individuo consistente en repeler
cualquier agresi6n (113) . Se ha dicho que el procesado tiene derecho
a defenderse por el silencio e, incluso, por la vfa de ocultarse a la
acci6n de la justicia provocando la rebeldfa (114) . Los derechos a no
declarar contra sf mismos y a no declararse culpables estan previstos,
de modo especffico, en el artfculo 24, 2.° de la Constituci6n respecto
de cualquier procesado (115) y en la LECr., por Ley Organica de 12
de diciembre de 1983, en el articulo 520, 2.°. Respecto al derecho a
rnentir, pese a que la Constituci6n no dice nada al respecto y el artfcu-
lo 387 LECr. parece excluirlo, no existe ninguna norma que castigue
esta conducta . Por el contrario, los artfculo 420 y 715 LECr. prescri-
ben que los testigos han de comparecer y decir la verdad, por to que si
incumplen estas obligaciones pueden ser procesados por delito de
desobediencia a la autoridad o por falso testimonio (116) . Un signifi-
cado analogo tiene el derecho a no confesarse culpable, por parte del
acusado . Para «no declarar contra sf mismos», tal y como se recoge
en el artfculo 520, 2.° LECr., segdn el sentido y contenido de la pre-
gunta, muchas veces no es suficiente con callar sino que se debe de
faltar expresamente a la verdad . A to anterior, hay que anadir, por
ultimo, la relativa importancia que tiene en el proceso penal la confe-
si6n del acusado (117) . En consecuencia, parece que nuestro derecho
positivo esta de acuerdo con la propuesta que realizamos, de tipificar
]as conductas de frustracion del proceso dnicamente respecto de los
sujetos distintos del procesado . La incomparecencia de un testigo o la
mentira de este pueden constituir modalidades tfpicas de to que aquf

(112) Vid . Supra, 2 .8 .
(113) Gimeno Sendra, Comentarios, T. 1, 1i . 171 .
(114) Gimeno Sendra, Comentarios, T. 1, p . 172 .
(115) Como pone de relieve Gimeno Sendra, Comentarios, T . 1, p . 185, que

advierte como en el art . 17, 3 .° de la Constituci6n el derecho al silencio se refiere
exclusivamente a los detenidos, mientras que aquf hace referencia al derecho a no
declararse culpable de cualquier procesado, aun cuando no est¬ detenido.

(116) Gimeno Sendra, Comentarios, T. 1, p . 186 .
(117) Art . 406 LECr ., «[ . . .1 la confesi6n del procesado no dispensary al Juez de

lnstrucci6n de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convenci-
miento de la verdad de la confesi6n y de la existencia de delito» .
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denominamos frustracidn de la pena. Por el contrario, esas mismas
conductas realizadas por el procesado son atfpicas .

5 .5 . Al afirmar la convenciencia, de lege ferenda, de la atipici-
dad de las conductas de autofrustracion de la pena no se puede des-
conocer que, en la practica generalidad de los casos, es el propio pro-
cesado o condenado el primer interesado en la realizaci6n de esos
comportamientos . Ello conlleva que, en numerosos supuestos, la per-
tenencia o dominio del hecho (118) recae sobre el propio condenado o
procesado, mientras que la conducta de los otros sujetos intervinientes
esta revestida de las caracteristicas propias de la participacidn . Ello
unido al principio de accesoriedad limitada de la participacibn conlle-
va que, segun c6mo se proponga la regulacidn del delito de frustra-
cidn de la pena, este puede quedar sin contenido en la practica. La
regulaci6n alemana de lafrustracion de la pena -Strafvereitelung-
en el § 258, StGB ha dado lugar a innumerables controversias doctri-
nales (119), por las dificultades que la redaccidn de este precepto sus-
cita para poder castigar al sujeto que participa en una autofrustracion.
La actual redaccidn del § 258 StGB determina que pueda considerarse
como interpretacidn contraria a la ley el castigo de un sujeto, que
induce o coopera con el procesado o condenado, como autor del tipo
de frustraci6n de la pena (120) . Es decir, cuando el autor, segiin los
criterios generales de autoria, del delito de frustraci6n de la pena, es
el propio condenado o procesado, los demas deberfan de quedar
impunes, en virtud del principio de accesoriedad limitada en la parti-
cipacidn . Otro sector doctrinal, sin embargo, de acuerdo con una
interpretaci6n hist6rica sobre la voluntad del legislador, al reformar el
§ 258 StGB, afirma que el actual tipo de frustracibn de la pena debe
de entenderse como causacion de un resultado de ayuda (121) . Mas
exactamente, se trata de tipificar, en un mismo nivel, las modalidades
delictivas de autoria, inducci6n o cooperaci6n necesaria respecto del
tipo de frustracidn de la pena . La anterior configuracidn de la frustra-
ci6n de la pena como un tipo de participacidn necesaria (122), susci-

(118) No entraremos aqui en el concepto de autor que se considera preferible pues
ello excede con mucho los limites de este trabajo .

(119) Entre otras, vid. Wolter, «Notwendige Teilnahme and straflose Beteili-
gung», JuS, 1982, pp . 343 y ss . ; Herzberg, GA, 1971, pp. 1-12 ; Frisch, «Tatbestands-
probleme der Strafvollstrekungsvereitelung», NJW, 1983, pp . 2471 y ss .

(120) En este sentido, Rudolphi, JR, 1984, p . 339 ; el mismo, «Fest-Kleinknecht»,
p. 392 ; Samson, SK, 4a ed ., Frankfurt, 1985-6, § 258, n .' 45, que consideran que pese a
tratarse de una laguna no deseada, Esta debe de ser rellenada por el legislador, no por
una interpretaci6n de esta clase .

(121) Kiipper, GA, 1987, p . 393 .
(122) Lo que en Espana se conoce, tradicionalmente, como delitos de encuentro .

Sin embargo, a diferencia de to que sucede en los delitos de encuentro, en este tipo el
sujeto pasivo no es e1 procesado o condenado y, 6ste puede incluso no intervenir .
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taba, sin embargo, otros problemas . La dificultad surgfa respecto de la
Jurisprudencia, que entiende que en la participaci6n necesaria el inter-
viniente necesario, en este caso el autor del hecho previo, era punible
cuando inducfa o cooperaba de forma que excediera de su papel (123)
(124) . Puede entenderse, por tanto, que la nueva redacci6n del § 258
StGB tiene como finalidad evitar esta interpretaci6n . La fundamenta-
ci6n que hemos desarrollado respecto de la atipicidad de la autofrus-
tracion determina que no tenga sentido que pueda castigarse como
partfcipe a quien se considera que no debe de castigarse como autor .
Por consiguiente, el tipo de frustraci6n de la pena deberfa tener una
estructura similar al de inducci6n y auxilio al suicidio, elevando a la
categoria de autoria formas de participaci6n, al configurar como deli-
to aut6nomo determinadas modalidades de participaci6n (125) .

5.6 . La atipicidad de la autofrustraci6n, puede dar lugar a que en
algunos supuestos los otros sujetos intervinientes no.lleguen a realizar
el tipo se frustraci6n pese a cooperar en la conducta del autor previo y
pese a que se configure la frustraci6n de la pena como delito aut6no-
mo, en el sentido que proponfamos en el apartado anterior. De este
modo, se puede entender que aquellos supuestos en los que la conduc-
ta del sujeto se puede calificar como cooperacion minima, de mero
apoyo o fortalecimiento, con el autor previo, esta sera impune (126) .
Por el contrario, cuando al conducta del sujeto supere esta cooperaci6n
minima, estaremos ante una frustraci6n de la pena punible, en grado de
consumaci6n o tentativa, segtin el autor previo consiga o no la frustra-
ci6n del castigo (127) . Se trata pues, de llevar a cabo una interpreta-
ci6n teleol6gica del tipo que permita distinguir los hechos que supon-
gan una autoria punible de frustraci6n de la pena de aquellos que son
participaci6n impune a una autofrustracion del proceso o de la ejecu-
ci6n (128) . Esta interpretaci6n restrictiva del tipo pretende limitar la
calificaci6n de autor del tipo de frustraci6n de la pena a aquellos suje-

(123) Sin embargo, tras la reforma de enero de 1974, la doctrina mayoritaria,
entiende que no es asi, por todos, Kfpper, GA, 1987, p . 394, de to que se derivan Ins
problemas cuando el autor de la frustraci6n, segun las reglas generales de autoria, es el
propio procesado o condenado .

(124) En contra de esta interpretaci6n doctrinal, entre otros, Wolter, JuS, 1982, p .
349 ; Herzberg, GA, 1971, pp . 3-4 ; Stree, «Sch6nke-Schr6der», 238 ed ., § 258, n .' 33 .

(125) En este sentido, respecto de la inducci6n y auxilio al suicidio, Cobo-Carbo-
nell, en Cobo y otros, DP, PE 2 .8 ed ., p . 542; Munoz Conde, DP, PE, 8 .' ed ., p . 68 . La
diferencia estribaria, en que en este caso no se distinguirian los supuestos de participa-
ci6n, stricto sensu, de los de «auxilio ejecutivo» o de «homicidio consentido», como
sucede respecto del suicidio .

(126) Sobre el concepto de cooperaci6n minima, vid . Wolter, JuS, 1982, pp . 343
y ss .

(127) En este sentido, Frisch, NJW, 1983, p . 2472 ; Stree, «Sch6nke-Schr6der, 23 .'
ed ., § 258, n .° 33 .

(128) Lackner, StGB Kommentar, 16a ed ., Monchen, 1985, § 258, 2 b).
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tos que realicen una conducts calificable, al menos, como de coopera-
ci6n necesaria o de inducci6n, excluyendo las de complicidad .

5 .7 . Resta por mencionar otro problems que suscita la atipicidad
de la autofrustraci6n de la pena . La dificultad surge en aquellos
supuestos en los que el procesado o condenado realiza una conducts,
que junto a procurar su impunidad o liberaci6n, sirve para lograr la
impunidad o la liberaci6n de otro . 4Debe de quedar esta conducta
tambien impune o tiene que castigarse como frustraci6n de la pena
respecto del otro sujeto? En este aspecto, la doctrina, distingue entre
los supuestos en los que la impunidad o liberaci6n de otro sujeto se
produce con ocasion de la propia impunidad o liberaci6n, de aquellos
otros en los que estas se producen con motivo de la autofrustra-
cidn (129). En el segundo caso, con motivo, se trataria de supuestos
en los que el sujeto instiga o coopera a la liberaci6n de la carcel o a la
frustraci6n de la pena de otro, para conseguir sustraerse 61 mismo del
castigo (130) . En este caso, en base a consideraciones sobre la finali-
dad de protecci6n de la norma infringida es posible abogar por la
impunidad (131). Se trata, en realidad, de supuestos que podrian cali-
ficarse de coautoria en una autofrustraci6n de la pena reciproca y
como autores, ambos de su propia frustraci6n, impunes. Por el contra-
rio, cuando la frustraci6n de la pena de un tercero, se produzca con
ocasion de la autofrustraci6n de la pena, 6sta sera punible (132). Se
entiende que la conducta de frustraci6n de la pena de un tercero es
dnicamente «con ocasi6n» de la autofrustraci6n y no «con motivo»
cuando con la conducta de favorecimiento al tercero no se consigue
ninguna mejora respecto de la propia frustraci6n (133). La ayuda a la
frustraci6n ajena sucede, generalmente, con ocasion de la propia frus-
traci6n, no «en ejercicio» y con «e1 fin» de la autofrustracion. Estos
comportamientos no estan comprendidos por el significado de los
motivos que fundamentaban la atipicidad de la autofrustracion. La

(129) Sobre esta distinci6n, con ejemplos de una y otra clase de cooperaci6n, vid .
Wolter, JuS, 1982, pp . 344 y ss .

(130) Un ejemplo, de estos supuestos to tenemos en la OLG Oldenburg, NJW,
1958, p . 1598, en la cual los presos G y B realizan de acuerdo su plan de huida. B se
deberia de poner de pie en el hombro de G y asf treparia por encima del muro . Luego B
ayudaba a subir a G al muro y de esta forma saltar ambos el muro y huir .

(131) En este sentido, Roxin, LK StGB Kommentar, 10 .a ed ., Berlin-New York,
1985, ante § 26, n .' 34 ; en sentido similar, Stree, «Schonke-Schr6der>>, 23 .a ed ., § 258,
n .° 35, que entienden que serd impune tanto si la ayuda a tercero es un medio o una
consecuencia de la propia frustraci6n .

(132) En este sentido, Wolter, JuS, 1982, p. 346 .
(133) En este sentido, Schroder, OLG Celle 7-4-1960, JZ, 1961, p . 265, comenta

una sentencia del OLG Celle NJW, 1961, p . 183, en la que el prisionero se procura la
Have de la celda y en su huida abre la celda de su companero de prisi6n B, para hacerle
posible una huida comun .
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conducta de ayuda a un tercero «con motivo» de la autofrustracion,
por un lado, no suscita un conflicto de intereses en relaci6n con la
dignidad humana del sujeto y, por otro, si infringe las necesidades
preventivo-generales de la imposici6n o ejecuci6n de la pena, puesto
que en este caso la sociedad si espera que el sujeto no pretenda la
impunidad o liberaci6n de otros (134) .

5 .8 . A la clausula que, en Alemania, prescribe la impunidad de la
frustraci6n de la pena, cuando la conducta tfpica se realiza a favor de
un pariente, se le otorga el caracter de causa de exclusi6n personal de
la pena (135) . Se considera, sin embargo, que la naturaleza de estos
supuestos es analoga al estado de necesidad exculpante, que tiene efi-
cacia en el ambito de la culpabilidad (136) . Se trata, por tanto, de un
problema de no exigibilidad de una conducts distinta (137) (138) . La
consideraci6n de la impunidad de los parientes, en tanto que causa de
exclusi6n de la culpabilidad, determina que para que surta efecto es
necesario que el sujeto conozca que el autor previo, a quien ayuda en
lafrustracion de la pena, es un pariente (139) . No es suficiente que se
d6 el dato objetivo de que el sujeto a quien se frustra la pena sea un
pariente (140) . La doctrina tradicional espanola (141), entendfa que la
raz6n de la impunidad del encubrimiento entre parientes tenia su fun-
damento en la «ley natural» o en las oleyes de la naturaleza» (142) . La

(134) Vid . Supra, 5.2.
(135) Stree, «Sch6nke-Schr6der>>, 23 .' ed ., § 258, n .0 39 ; Herzberg, GA, 1971, p .

10, creo que muy certeramente, entiende que por su naturaleza esta clausula se funda-
menta en el principio de inexigibilidad, es decir, es una causa de exclusi6n de la culpa-
bilidad, a la que la ley trata como excusa absolutoria .

(136) En Alemania es impune la frustraci6n de la pens de un pariente, de acuerdo
con el pdr. 6 del § 258 StGB ; en Italia, art . 348, pdr. L', Code Penale, el parentesco es
una causa especial de impunidad comun a todos los delitos contra la Administraci6n de
Justicia, que incluyen tambi¬n un parentesco .

(137) Herzberg, GA, 1971, p . 10, entiende que el privilegio que se concede a los
parientes del autor previo en el encubrimiento y en la frustraci6n de la pena se debe a
razones de inexigibilidad. En el mismo sentido, Cobo-Vives, «Derecho Penal . Parte
general>>, 2 .a ed ., Valencia, 1987, p . 526, respecto del art . 18 CP .

(138) La doctrina tradicional espanola habia considerado siempre la clausula de
impunidad del encubrimiento de parientes como una excusa absolutoria, sin embargo,
en la actualidad, tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria la consideran
como causa de inexigibilidad. Sobre las distintas opiniones doctrinales y jurispruden-
ciales, vid. Conde-Pumpido Ferreiro, «Encubrimiento de parientes>>, Comentarios a la
legislacion penal, T . V ., vol . L', pp . 343-347 .

(139) Samson, SK, 4 .a ed ., § 258, n.'55 .
(140) En este sentido, sin embargo, Lackner, StGBK, 16 .' ed ., § 258, n .° 8 .
(141) Sobre esta doctrina, vid. Conde-Pumpido Ferreiro, Comentarios, T . V, vol .

1 .°, pp. 341-343 .
(142) Sobre las distintas argumentaciones que la doctrina espaiiola ha propuesto

para fundamentar la impunidad del encubrimiento entre parientes, vid . Bajo Fernandez,
«E1 parentesco en el Derecho Penal)), Barcelona, 1973, pp . 207-224 .
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no exigibilidad de otra conducta se fundamenta en la existencia de
lazos afectivos, con to que, en principio, se tendria que estar al caso
concreto para determinar si existe efectivamente una relaci6n de afecti-
vidad y, en consecuencia, la situaci6n de inexigibilidad. La inexigibili-
dad, como causa de exclusi6n de la culpabilidad, obliga a valorar en el
caso concreto las circunstancias en que ha actuado el sujeto . No obs-
tante, Rodriguez Mourullo (143), entiende que es «perfectamente posi-
ble reconocer que el articulo 18 del C6digo Penal se inspira en al no
exigibilidad y atribuir, sin embargo, a la exenci6n en 61 consagrada el
caracter de excusa absolutoria y no de causa de inculpabilidad» (144) .

5.9 . Respecto a los motivos por los que el derecho positivo con-
figura esta clausula de forma objetiva, como presunci6n iures et de
iure de la existencia de una causa de no exigibilidad (145), es espe-
cialmente atractiva la tesis de Bajo Fernandez (146). Este autor
entiende que la naturaleza objetiva de esta clausula, como excusa
absolutoria, se debe a que el legislador no pretende tener en cuenta
los lazos de afectividad entre parientes, sino fomentar el deber de
solidaridad humana . Desde esta perspectiva, el fundamento de la ati-
picidad de la frustracion de la pena entre parientes se encontrarfa en
una situaci6n de conflicto de intereses. Por un lado, el interes, especf-
fico del tipo de frustraci6n de la pena, en evitar la solidaridad de ter-
ceros con el procesado o condenado y, por otro, este deber de solidari-
dad humana que el derecho pretende fomentar. Sin embargo, actual-
mente, la doctrina rechaza que sea funci6n del Derecho Penal moder-
no el fomentar valores eticos y afirma que su funci6n ha de ser, exclu-
sivamente, la de proteger bienes jurfdicos . Pese a todo, de acuerdo
con el derecho positivo, no puede olvidarse que tanto en el C6digo
Penal como en la Constituci6n y en la LECr. se toma en consideraci6n
la relaci6n de parentesco, en relaci6n con situaciones que afectan al
contenido del tipo de frustraci6n de la pena (147) .

5 .10 . Dada la estrecha relaci6n existente entre e1 encubrimiento y
la frustraci6n de la pena, el parentesco, en principio, deberia afectar a

(143) En C6rdoba Roda-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Codigo Penal, Bar-
celona, 1972, T . 1, pp . 944-945 .

(144) Es decir, la misma argumentaci6n de Herzberg, GA, 1971, p . 10 (nota 135),
daba respecto de la clausula prevista en el tiepo de frustraci6n de la pena.

(145) Rodriguez Mourullo, en C6rdoba Roda-Rodriguez Mourullo, Comentarios,
T . 1, p . 945 .

(146) El parentesco . . ., pp . 217-219 .
(147) En Espana, el art. 18 CP regula la impunidad para los encubridores del c6n-

yuge o de persona ligada con andloga relaci6n de afectividad, de sus ascendientes, des-
cendientes, hermanos por naturaleza o afines en los mismos grados ; en la Constituci6n,
art . 24, p6r. ultimo se prev6 la posibilidad de que la relaci6n de parentesco afecte a la
actividad de los parientes en relaci6n con el proceso y en la LECr., art . 261 se exime
del deber de denunciar a los parientes .
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la consideraci6n que la ley deba de tener respecto de las conductas de
frustraci6n realizadas por los parientes del autor previo . Abona esta
afirmaci6n el dato de que en el Proyecto de C6digo Penal de 1980, se
preve una atenuaci6n cualificada de la pena para los supuestos en que
el favorecimiento de la evasi6n de un preso to realice uno de los
parientes enumerados a prop6sito del encubrimiento . En la misma
direcci6n, adquiere especial relevancia el artfculo 24 par. ultimo, de la
Constituci6n, que establece que la ley regulars los casos en que por
raz6n de parentesco o de secreto profesional no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos . Este derecho al secre-
to se recoge en la LECr., en el sentido, de no obligar ni a denunciar, ni
a comparecer ante el juez, ni a declarar. Sin embargo, sea cual sea el
alcance que se conceda a este derecho al secreto, no creo que pueda
fundamentarse, a partir de 6l, un derecho a mentir, como si sucedfa
respecto del propio procesado (148) . Sin embargo, una clausula, que
considere una excusa absolutoria la relaci6n de parentesco, con el con-
siguiente caracter objetivo que ello conlleva, no me parece to mss ade-
cuado . Repugna a la idea de justivia que se considere impune la con-
ducta del sujeto que proporciona un escondite a un preso evadido a
cambio de una cantidad de dinero, porque este sea su hermano, mien-
tras que se castigue esta misma conducta cuando se hace por estrictas
razones de amistad, sin que medie relaci6n de parentesco alguna (149) .
Ello no obsta, para que la existencia de una relaci6n de parentesco
pueda surtir efecto en el caso concreto . En el juicio sobre to injusto de
la conducta se debera de tomar en consideraci6n, por ejemplo, el dere-
cho al secreto prescrito en la LECr. Del mismo modo, es posible fun-
damentar la existencia de una causa de exclusi6n de la culpabilidad,
por inexigibilidad de otra conducta, en base, precisamente, a esa rela-
ci6n de parentesco. Y, desde luego, en todo caso, es posible atenuar la
responsabilidad a traves de la circunstancia mixta de parentesco del
artfculo 11 del C6digo Penal . Si ademas de to anterior es conveniente
arbitrar una atenuante cualificada especffica para el tipo de frustraci6n
de la pena, es algo que puede tomarse en consideraci6n (150) .

5 .11 . En el par. ultimo del articulo 24 de la Constituci6n se da
un tratamiento unitario respecto de los parientes y el abogado defen-

(148) En este sentido, Gimeno Sendra, Comentarios, T . I, p. 190, entiende que,
sun cuando el pariente tiene derecho a no declarar, si decide prestar declaraci6n, rige
para ¬1 la obligaci6n de veracidad, pudiendo incurrir, por tanto, en un delito de falso
testimonio .

(149) En este caso, no podria fundamentarse la impunidad ni tan siquiera en el
supuesto de «andloga relaci6n de parentesco», previsto para el encubrimiento, art . 18
CP, ya que 6sta hace referencia a situaciones de vida en pareja .

(150) Lo dicho, en relaci6n con la eficacia de la relaci6n de parentesco, respecto
de la frustraci6n de la pena, se puede tambi6n reconsiderar respecto del encubrimiento .
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sor . Sin embargo, dadas su diferente naturaleza jurfdica y la distinta
situaci6n de ambos frente al proceso determina que no se puedan tra-
tar conjuntamente respecto al problema que nos ocupa : la frustraci6n
de la pena . En primer lugar, senalar que la situaci6n privilegiada del
abogado s61o afecta al momento del proceso, no al de la ejecuci6n, a
diferencia de los parientes cuyo beneficio tiene efectos tanto respecto
del proceso como de la ejecuci6n . Respecto del abogado, no estamos
frente a una causa de no exigibilidad sino frente a un aspecto del ejer-
cicio del derecho a la defensa . No puede olvidarse que en el proceso
penal la funci6n del abogado presenta un marcado caracter ptiblico y
esta subordinada al interes superior de la Justicia (151) . El abogado
tiene que mantener su actuaci6n dentro de los limites senalados por
los medios procesales permitidos . Por ejemplo, en relaci6n con los
retrasos en el proceso, que como dijimos pueden constituir un
supuesto defrustraci6n de la pena (152), el abogado puede retardar el
juicio con una solicitud de prueba o interponiendo otro medio jurfdi-
co, aun cuando no tenga ninguna posibilidad de exito, pero no puede
obstaculizar el proceso con medios inadecuados (153) . Todo encubri-
miento de la situaci6n y toda obstaculizaci6n ilfcita del proceso por
parte del abogado defensor puede dar lugar a la realizaci6n del tipo de
frustraci6n de la pena . En Alemania, se califican como tales, por
ejemplo : el realizar declaraciones falsas, por sf mismo o por medio de
testigos ya decididos a realizar perjurio (154) ; fortalecer la voluntad
de los testigos para realizar una declaraci6n falsa; utilizar engano o
coacci6n con los testigos ; hacer propias declaraciones falsas del acu-
sado y presentarlas como verdaderas ; esconder pruebas o suprimir
una pieza probatoria . . . En este sentido, en el proyecto de C6digo
Penal de 1980, en el artfculo 513, se tipificaba «1a destrucci6n, inutili-
zaci6n u ocultaci6n, cometida por abogado o procurador, de docu-
mentos o actuaciones . . .» . Esta regulaci6n casufstica de las posibles
conductas de obstrucci6n del proceso por parte de los abogados deter-
mina que no se tengan en consideraci6n «[ . . .] otros posibles compor-
tamientos profesionales tendentes a entorpecer maliciosamente la
actividad de los Tribunales» (155) . En resumen, pues, pese a la refe-
rencia conjunta que realiza la Constituci6n a los parientes y el aboga-
do, el unico aspecto que tienen en comtin es el derecho al secreto

(151) Gimeno Sendra, Comentarios, T. 1, p. 171 .
(152) Vid . Supra, 3 .6 y 4.4 .
(153) Sobre los limites del ejercicio del abogado penal, vid . Stree, «Sch6nke-

Schr6der», 23 .' ed., § 258, n .° 20, asf, por ejemplo, segdn la sentencia BGH 10, 393, se
puede recusar a un testigo pese a que este testifique correctamente o provocar la retira-
da de una querella criminal con dinero .

(154) Vorbaumn, «Der strafrechtliche Schutz», p . 421, con referencias jurispru-
denciales .

(155) En este sentido, la critica de Quintero Olivares, RJCat, 1980, p . 198 .
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entendido como no obligaci6n de declarar hechos o datos que dnica-
mente conocen por su especial relaci6n con el procesado . En todos los
demas aspectos, el abogado no s61o esta obligado a no entorpecer ilf-
citamente el proceso sino que, ademas, tiene un especial deber de
actuar.

6 . NUEVAS MEDIDAS SUSTITUTIVAS DE LAS PENAS
LARGAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD : LA APARICION
DE NUEVAS MODALIDADES DELICTIVAS DE
FRUSTRACION DE LA PENA. EN PARTICULAR,
PROBLEMATICA SUSCITADA POR LOS ARRESTOS DE FIN
DE SEMANA, LOS PERMISOS Y VACACIONES,
LA PRISION ABIERTA Y LA PENA DE MULTA

6.1 . Al inicio del trabajo advertiamos como la actual configura-
ci6n de los tipos de evasi6n de presos y de infidelidad en la custodia de
presos no son adecuadas a las nuevas modalidades de penas (156) . La
regulaci6n existente puede dar lugar al surgimiento de innumerables
lagunas frente a la nuevas situaciones surgidas tras la reforma peniten-
ciaria como consecuencia de la aparici6n de penas sustitutivas de la de
privaci6n de libertad. En Alemania, por estos problemas, se propone la
supresi6n del § 120 StGB que contempla la evasi6n de la carcel, por
considerar que se trata de un tipo que ha quedado obsoleto (157) . La
raz6n basica para rechazar la actual redacci6n de los artfculo 336 y 362-
363 del C6digo Penal, que regulan la evasion de presos y la infidelidad
en la custodia de presos, es que estan pensados para proteger la custo-
dia de los presos (158) . Por custodia no es posible entender otra cosa
que la posibilidad de impedir la huida del prisionero de una forma ffsica
(159), pues s61o en esos casos subsiste la custodia administrativa . Al

(156) Vid . Supra, 1 .7 .
(157) Asi, por ejemplo, Zielinski, AK, § 120, n .0 1 ; en sentido similar, Kupper,

GA, 1987, p. 385, que advierte como tras las reforma de enero de 1974, se suprime el §
346 a) StGB, que era un tipo semejante al de infidelidad en la custodia de presos, y su
contenido, pasa al § 258 a), como tipo agravado de la frustraci6n de la pena, para los
supuestos en que el autor sea un funcionario ; andlogo, Schroder, en «Maurach-Schr6-
der>>, Strafrecht Besonder Ted, II, 6° ed ., 1981, p . 320, entiende que con ello, junto a la
eliminaci6n del § 120 StGB, terminara «la triste historia de la frustraci6n de la pena> .

(158) Vid Kusch, «Die Strafbarkeit von Vollzugsbediensteten bei fehlgeschlagen
Lockerungen>>, NStZ, 1985, p. 385, advierte como el fin de la prisi6n, entendida en el
sentido tradicional, ha de llevar consigo la necesidad de arbitrar nuevas formas de pro-
tecci6n de la ejecuci6n de la condena.

(159) Vid . C6rdoba Roda, Comentarios, T. III, p . 1164, hace referencia a la STS
de 24 de mayo de 1967, en la cual se definen los tbrminos «conducci6n y custodia»,
como «[ . . .] situaciones de guarda del sentenciado o preso en cualquier lugar>> . La refe-
rencia a «lugar>> refleja como la idea de «custodia>> va unida a un espacio ffsico deter-
minado .
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hacer referencia, en el artfculo 336 del C6digo Penal, a la conducta de
«extraer», se pone de nuevo el acento en la idea de «extraer de las car-
celes o de los establecimientos penales» (160) .

6.2 . El problema estriba en la imposibilidad de calificar determi-
nados hechos como quebrantamiento de condena en base a la falta de la
situaci6n de «custodia» que pueda infringirse . Esta dificultad se suscita,
especialmente, respecto de los arrestos de fin de semana, los permisos y
vacaciones y los sistemas de cumplimiento de la pena privativa de
libertad en r6gimen de prisi6n abierta . . . Suponen, sin duda, analogfa
contra reo, aquellas interpretaciones que ensanchan el significado dle
termino custodia de modo que abarca a todas las situaciones en las que
el preso esta en el lugar en que tendria que estar, rompi6ndose, unica-
mente, la situaci6n de custodia cuando no es asf (161) . En consecencia,
so pena de caer en analogfa contra reo, si tras un permiso o unas vaca-
ciones, o incluso despu6s de trabajar fuera, el sujeto no vuelve al esta-
blecimiento penitenciario, o, en el caso del arresto de fin de semana,
sino se reintegra a la carcel al llegar el sabado, no se puede hablar de
realizaci6n del tipo de evasi6n de presos, ni de infidelidad en la custo-
dia. En Espana, el problema no se ha suscitado, porque la redacci6n del
articulo 334 del C6digo Penal, permite, en todo caso, castigar al preso
por quebrantamiento de condena . Quebrantamiento de condena es toda
conducta «[ . . .] en virtud de la cual del sujeto condenado incumple la
ejecuci6n de la pena impuesta» (162) . Por pens se entiende no s61o la
privativa de libertad, sino tambi6n las restrictivas de libertad y las pri-
vativas de derechos (163) . Pese que que en el artfculo 334 del C6digo
Penal, no se excluye expresamente ninguna clase de pena, se ha com-
prendido que este no rige para la pena de muerte, de privaci6n de la
nacionalidad espanola (164), reprensiones, multa, cauci6n y p6rdida o
comiso de los instrumentos y efectos del delito (165) .

6 .3 . Creo necesario, en este punto, hacer dos puntualizaciones . La
exposici6n anterior permite poner de manifiesto que, con nuestro derecho

(160) C6rdoba Roda, Comentarios, T . III, p. 1178 .
(161) En este sentido la interpretaci6n de Eser, «Sch6nke-Schr6der», 21 .a ed ., §

120, n .' 6 ; sin embargo, en la 23a ed., § 120, n .° 6, se retrae de dicha afirmaci6n, y
sigue a la doctrina mayoritaria, que entiende que no se realiza el tipo del § 120 cuando
el preso no vuelve tras un permiso .

(162) C6rdoba Roda, Comentarios, T . 111, p . 1166 .
(163) En este sentido, Quintero Olivares, RJCat., 1980, p . 203, entiende que la

supresi6n de la menci6n al quebranto de la pena de privaci6n de permiso de conducir
no significa que sea atfpica, sino el reconocimiento de que la actual f6rmula es redun-
dante .

(164) Este podria ser el sentido que habria que darle al controvertido articulo, que
se propuso en el Proyecto de C6digo Penal de 1980, de «entrada indebida en territorio
espanol» .

(165) C6rdoba Roda, Comentarios, T. III, p . 1168 .
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positivo, en la actualidad, en la mayoria de supuestos de frustraci6n de la
ejecuci6n de una pens -quebrantamiento de condena- s61o se puede
castigar por frustraci6n de la ejecuci6n de una pena al propio condenado .
Esto se agudizara en el futuro, en tanto se produzcan menos modalidades
delictivas incursas en la tipicidad de la evasi6n o infidelidad en al custo-
dia de presos, en base a las nuevas formas de cumplimiento de las penal
privativas de libertad y al hecho de que ganen terreno las penas alternati-
vas a estas . La doctrina espanola, ha criticado la existencia del tipo de
quebrantamiento de condena, precisamente por recaer sobre el propio
sujeto al que se impone la condena (166), mientras que, por el contrario,
estas criticas no afectan a los tipos de evasi6n e infidelidad. Sin embargo,
como advertiamos en el apartado anterior, con las nuevas modalidades de
cumplimiento de la condena privativa de libertad, previstas en la Ley
General Penitenciaria, el castigo s61o puede recaer sobre el propio conde-
nado. No puede hablarse ni de evasi6n de presos ni de infidelidad en la
custodia de presos cuando el favorecimiento del incumplimiento de la
condena se produzca en una situaci6n en la cual el sujeto no esta bajo
custodia : permisos, vacaciones, trabajo fuera de la carcel, arresto domici-
liario . . . Del mismo modo, estos tipos no son de aplicaci6n cuando se
favorece el quebrantamiento o, mejor dicho, la frustraci6n de una pena no
privativa de libertad . En consecuencia, respecto de la frustraci6n de deter-
minadas penas no privativas de libertad s61o se puede castigar al conde-
nado y, en el supuesto de la frustraci6n de otras, como la pecuniarias, la
conducta de favorecimiento queda necesariamente impune .

6.4 . En el apartado 6.3 ., veiamos que la doctrina entiende que que-
dan excluidas del articulo 334 del C6digo Penal los supuestos en que se
infringe el cumplimiento de las penal pecuniarias : la multa, la cauci6n y
la p6rdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito (167) . Res-
pecto a la multa, hay que tomar en consideraci6n que la tendencia de la
moderna politica-criminal persigue potenciar la pena de multa en detri-
mento de ]as penas privativas de libertad (168) . Si la pena de multa se
erige en uno de los puntales del sistema de penas sera necesario arbitrar
una serie de medidas tendentes a proteger su eficacia. Entre ellas podria
estar la de castigar las conductas que frustran la efectividad sancionado-
ra de su cumplimiento, es decir, que suponen una forma de realizaci6n
del tipo de frustraci6n de la pena . Se ha considerado como supuesto de
realizaci6n de una frustraci6n del proceso, respecto de la pena de multa,
la conducta del sujeto que procura datos falsos que prueban que el pro-

(166) Por todos, C6rdoba Roda, Comentarios, T. III, p . 1164 .
(167) Respecto de la pena de muerte, p6rdida de la nacionalidad espanola y

reprensi6n, su mismo significado impide que puedan ser quebrantadas .
(168) Mir Puig, Rev. del Ilustre Colegio de Agogados del Senorio de Vizcaya,

enero-febrero, 1987, pp . 57-61, donde pone de relieve la actual tendencia legislativa a
sustituir las penal cortas privativas de libertad por pena de multa.
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cesado tiene una salario diario inferior al real que conlleva la aplicaci6n,
por el Juez, de una pens de multa como si el procesado tuviera unos
ingresos minimos o la ocultaci6n de propiedades del sujeto para impedir
la ejecuci6n de la pena de multa o facilitar informes falsos para facilitar
el pago aplazado . . . (169). En todos los casos anteriores, la pena de multa
pierde, en todo o en parte, su naturaleza sancionatoria, puesto que supo-
ne para el condenado una carga mucho menor de la prevista por la ley .

6.5 . Un supuesto lfmite se suscita respecto de la conducta del
sujeto que paga la multa en sustituci6n del condenado. En Alemania,
este comportamiento se ha calificado como supuesto de realizacidn del
tipo de frustraci6n de la ejecuci6n de una pens de multa (170) . El fun-
damento de esta calificaci6n estriba en el hecho de que las sanciones
penales tienen una naturaleza de responsabilidad personal . Por consi-
guiente, la multa, en cuanto pena, tiene que significar una carga -cas-
tigo- personal respecto del procesado (171) . El pago de la multa tiene
la naturaleza de ejecuci6n o cumplimiento de una pena. Uno de los
inconvenientes que la doctrina ha puesto de manifiesto, respecto de la
pena de multa es, precisamente, .que «[ . . .] la multa se satisface, en
muchas ocasiones, por familiares o terceros, to que pugna en cierto
modo con el caracter personal de la multa» (172) . La propuesta, de lege
ferenda, de poder castigar el pago por terceros seria un paliativo para
este problema . Es, sin embargo, diferente la consideraci6n que debe de
recibir el pago por un tercero de los perjuicios o de la responsabilidad
civil, ya que en estos casos no estamos frente al cumplimiento de una
sanci6n penal sino frente a un resarcimiento por danos y perjuicios, de
naturaleza civil . En relaci6n con el comiso la situaci6n es, en cierta
medida, similar a la anterior. La similitud es doble, por un lado su natu-
raleza de pena pecuniaria, aun cuando en este caso sea siempre pena
accesoria, y, por otro, la importancia, que el comiso tiene en la actuali-
dad, en relaci6n con la lucha contra el trafico de drogas (173) . Conse-

(169) Stree, «Schonke-Schroder», 23a ed., § 258, n .° 16 .
(170) Stree, «Schonke-Schr6der», 23 .a ed., § 258, n .° 28 ; Hillenkamp, «Zur

H6chstpersonlichkeit der Geldstrafe . Fest-Lackner», Berlin, 1987, p . 466 ; Lackner,
StGB K, 16 .a ed., § 258, n .' 2 c) ; en contra de la punicibn de esta conducta, Samson,
SK, 48 ed ., § 258, n .° 35 .

(171) Expresibn del cardcter perosnal de la pena de multa es la existencia de la
figura del arresto sustitutorio del art . 91 CP, para los supuestos de incumplimiento de
una pena de multa .

(172) Mir Puig, DP, PG, 38 ed ., p . 803 ; en sentido similar, Cobo-Vives, DP, PG,
2 .a ed ., p. 583, que ponen de relieve la falta de efectos preventivos de la multa por la
posibilidad de prdctica impunidad en los casos de insolvencia real o provocada.

(173) Art. 344 bis b) CP que prevd e1 comiso de « [ . . .] cuantos bienes y efectos, de
la naturaleza que fueren hayan servido de instrumento para la comisidn de cualquiera de
los delitos regulados en los articulos 344 a 344 bis b) . . .» . Establece, ademas, este artrcu-
1o, en su segundo pdrrafo, una clausula de garantia para lograr la efectividad del comiso .
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cuentemente, con el paralelismo existente entre ambos institutos, se ha
calificado como frustracion de la ejecuci6n de una pens de comiso el
comportamiento del sujeto que hace desaparecer objetos destinados al
comiso (174) .

6.6 . En esta rapida resena de los distintos problemas que han
surgido y, que se incrementaran, como consecuencia de los nuevos
sistemas de cumplimiento de las penas privativas de libertad y de la
importancia que van adquiriendo otras modalidades de penas, no
puede faltar la referencia al significado penal de la concesi6n de per-
misos o vacaciones de forma ilfcita o errdnea (175) . La situaci6n de
quebrantamiento de una condena, como consecuencia de la concesi6n
de un permiso, se ha suscitado en Espana, en los 6ltimos anos, en
supuestos que han alcanzado gran notoriedad (176) . En otros casos,
que hasta el momento no habfan trascendido con igual intensidad a la
opinion publica, el condenado con permiso, ha cometido nuevos deli-
tos durante el transcurso del permiso (177) (178) . El tipo que, de lege
lata, es aplicable en estos supuestos, en relaci6n con el juez o funcio-
nario que concedid este beneficio, siempre que existieran irregulari-
dades al dictar el auto o resolucidn administrativa, es el de prevarica-
ci6n. Ello, con independencia del castigo por quebrantamiento de
condena que recae sobre el huido, to cual se rechaza en este trabajo de
lege ferenda (179) . Sin embargo, siguiendo la propuesta objeto de
este trabajo, la posibilidad de lege lata, de castigar estas conductas
como prevaricaci6n, no obsta a considerar mas adecuada, de lega

(174) Stree, «Sch6nke-Schr6der», 23 a ed., § 258, n .° 28 .
(175) En Alemania este problema ha alcanzado gran popularidad como conse-

cuencia de que en abril de 1981 un psiquiatra concedi6 un permiso a un sujeto, conde-
nado como autor de diversos delitos sexuales, y 6ste al salir de la cancel cometi6 tres
delitos sexuales mss, sentencia del LG Gottingen en NStZ, 1985, p. 410 .

(176) Entre ellos est5 el supuesto de la «dulce Neus» o el del ultra Hellin, conde-
nado por el asesinato de Yolanda. La primera huy6 a Am6rica del Sur, aprovechando el
r6gimen de prisi6n abierta que se la habia concedido y el segundo un permiso .

(177) En febrero de 1991, ha saltado a la opini6n pdblica el caso de un juez,
Manuel Sdnchez Rodriguez, titular del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Santa
Cruz de Tenerife, que concedi6 permiso al preso Damaro Rodriguez Martin, condenado
por asesinato y considerado muy peligroso, contra la opini6n del fiscal, que se ha eva-
dido y que al parecer ha causado la muerte de dos ancianos .

(178) En Alemania, en estos casos, se plantea la posibilidad de castigar, como
autor mediato por imprudencia, de los delitos cometidos por el condenado, al m6dico o
al juez que concedi6 el permiso de forma irregular, sobre ello, vid . Schaffstein, «Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit Vollzugsbediensteten fur den MiBbrauch von Voll-
zugslockerung», Fest-Lackner, Berlin, 1987, pp. 795 y ss ; Kusch, NStZ, 1985, pp. 392-
393 .

(179) Ello no obsta a la posibilidad de aplicar al huido sanciones penitenciarias, a
que la huida se tome en consideraci6n respecto de la concesi6n de nuevos beneficios y,
por supuesto, de que, en su caso, el sujeto sea condenado por los nuevos delilos cometi-
dos .
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ferenda, la calificaci6n de los hechos, en su caso, como frustraci6n de
la ejecuci6n de la pena (180) .

6.7 . La cuesti6n, tanto dogmatica como practica, que se suscita es
la de determinar cuando la concesi6n de un permiso -igualmente si se
trata de vacaciones, regimen de prisi6n abierta . ..- realiza, de lege
ferenda, un tipo de frustraci6n de la pena o, de lege lata, de prevarica-
ci6n . En el articulo 47 LGP, se preven los supuestos en que se puede
conceder un permiso. Con independencia de los supuestos tasados del
par. 1, en el par. 2.' se condiciona la concesi6n del permiso al informe
del equipo tecnico . Aun cuando, la concesi6n del permiso es funci6n
del Juez de Vigilancia, articulo 76.2 .' i) LGP, 6ste puede y debe funda-
mentar la autorizacibn en el informe de un equipo tecnico (181) . Ello
suscita un problema adicional para calificar los hechos como prevarica-
ci6n, en el supuesto de que la causa de la concesi6n del beneficio sea
un informe tecnico manipulado o incorrecto (182) . En estos casos, si la
persona que ha realizado el informe no es un funcionario sino, por
ejemplo, un medico, no cabe calificar su conducta como prevaricaci6n,
por ser esta un delito de especial propio . El informe ha de consistir en
una prognosis de la conducta del sujeto durante el permiso, en el mismo
sentido que la concesibn de la libertad condicional, de acuerdo con el
articulo 98, 4.° del C6digo Penal, se condiciona o un juicio de probabi-
lidad sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad . Para la con-
cesi6n del permiso, se debera tener en cuenta la probabilidad de que el
sujeto quebrante la condena o cometa nuevos delitos (183) . Se trata, en
todo caso, de un juicio de prognosis, y, como tal, existe siempre el ries-
go de que se produzca una huida o la comisi6n de nuevos delitos . Por
consiguiente, la legalidad de la decisi6n no depende de si el preso real-
mente huye o comete nuevos delitos, por ser esto algo constatable dni-
camente ex post . Pese a la huida o la comisi6n de nuevos delitos, sera

(180) En sentido similar, desde otra perspectiva, Orts Berenguer, en Cobo y otros,
DP, PE, 2 .a ed ., p. 427, considera que ]as infracciones de deberes profesionales detalla-
das en los articulos 351 a 361, «[ . . .] por su diversidad son muy dificiles de compendiar
en un concepto unitario, como dificil e inadecuado es tratarlas conjuntamente» .

(181) Segdn el art . 43, 2 .' del Reglamento Penitenciario, se hace depender la con-
cesi6n del r6gimen de prisi6n abierta, de la «[ . . .] evoluci6n favorable en segundo grado,
pueden recibir tratamiento en r6gimen de semilibertad . En los casos que por la persona-
lidad del sujeto ello no sea posible, serd «[. . .] el Equipo de Tratamiento o, si no to
hubiere, la Junta de R6gimen y Administraci6n dictaminard el tipo de vida aplicable al
interno . . . . decidiendo la posibilidad de salidas al exterior y de los permisos de fin de
semana. . .» . Igualmente, en el art . 254, 2 .' RP, se regula la necesidad de un informe del
Equipo Tdcnico para conceder los permisos de salida .

(182) En el caso que menciondbamos en la nota 169, la concesi6n del permiso fue
consecuencia de un infortne del m6dico y fue a 6ste a quien se proces6 .

(183) De acuerdo con el art. 254, 2 .' RP ; en el mismo sentido, en Alemania, el §
11, 11, StWollzG, establece que los permisos s61o pueden concederse cuando «[ . . .] no
se tema ni una huida ni la comisi6n de nuevos delitos» .
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lcita la autorizaci6n siempre que se fundamente en todo to conocido
sobre la personalidad del preso y sobre los hechos tfpicos por 61 cometi-
dos, atendiendo a los conceptos de huida y del peligro de comisi6n.

6.8 . Respecto de la prevaricaci6n es indiferente que el sujeto huya
o cometa nuevos delitos, por tratarse de delitos de mera actividad en los
que el tipo se consuma en el momento en que se dicta la sentencia, auto
o resoluci6n injusta . La decisi6n sobre si la concesi6n del permiso reali-
za un tipo de prevaricaci6n o no, depende, unicamente, de una valora-
ci6n sobre la justicia de la resoluci6n (184) . Sin embargo, respecto de la
frustraci6n de la pena, para que se realice el injusto tipico, to relevante
no es la justicia o injusticia de la resoluci6n . Un permiso, supondria la
comisi6n de un delito de frustraci6n de la pena, cuando con su conce-
si6n se cree un riesgo no permitido de que el condenado cometa nuevos
delitos o quebrante la condena (185) . El riesgo es no permitido cuando,
en base a los datos que se tienen sobre el condenado (186), se sobrepasa
el peligro inherente, pero permitido, de toda concesi6n de un permiso .
Junto a este juicio ex ante, sobre la realizaci6n del injusto tipico, para la
consumaci6n de la frustraci6n de la pena, hay que efectuar un segundo
juicio ex post sobre si realmente se ha producido un resultado de frus-
traci6n de la ejecuci6n de la pena . Este resultado ha de consistir en la
efectiva puesta en peligro de la sociedad -comisi6n de nuevos deli-
tos- o en un retraso, en la vuelta al cumplimiento de la condena que
afecte a la funci6n preventivo-general de la pena (187) .

7 . DELIMITACION DE LOS TIPOS DE ACUERDO CON
LOS CRITERIOS GENERALES DE IMPUTACION OBJETIVA .
EL TWO SUBJETIVO. ESPECIAL REPERCUSION
RESPECTO A LOS TIPOS CUALIFICADOS
DE FUNCIONARIOS

7.1 . La delimitaci6n del tipo no puede, ni debe, de ser efectuada
por el legislador, sino que ha de ser consecuencia de un juicio valora-

(184) Sobre la determinaci6n del cari{cter de injusta de una resoluci6n, en la pre-
varicaci6n, vid . Munoz Conde, DP, PE, 8 .8 ed ., p . 749 ; Orts Berenguer, en Cobo y
otros, DP, PE, 2 .' ed ., p . 429 .

(185) En este sentido, Schaffstein, Fest-Lackner, pp . 807, afirma que el fesgo
creado por el m6dico era no permitido porque 6ste conocia la gran probabilidad que
existfa de que con la concesi6n del permiso el sujeto cometiera nuevos delitos .

(186) En el caso referido, en nota 169, los datos, que revestfan del caracter de no
permitido al riesgo creado por el psiquiatra al conceder el permiso, eran que el sujeto
cuando estaba bebido tenia problemas sexuales que no podia controlar y el m6dico
sabia que en las dltimas salidas habfa vuelto muy bebido .

(187) Con ejemplos sobre cuando se considera que se ha producido este resultado,
vid . Lenckner, «Gedachtnisschfft fiir H . Schr6der, p . 345 ; Frisch, NJW, 1983, p . 2474 ;
Kusch, NStZ, 1985, pp . 389-390 .
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tivo sobre el injusto tipico del comportamiento del sujeto, en el caso
concreto. El criterio rector para determinar si una conducta realiza o
no el injusto tipico ha de ser el de la finalidad de protecci6n de la
norma . En este punto adquiere toda su importancia la elaboraci6n
anterior sobre el contenido material del tipo de frustraci6n de la pena .
S61o conociendo cual es la finalidad de protecci6n de la norma infrin-
gida podemos llevar a efecto adecuadamente este juicio valorativo y
teleol6gico sobre la tipicidad de una conducta (188) . La norma que,
de lege ferenda, tipificaria la frustraci6n de la pena, tendria la finali-
dad de proteger la eficacia de la funci6n preventivo-general del Dere-
cho Penal (189) . El cumplimiento de esta norma penal depende de
que se atienda a una serie de normas de cuidado (190), dirigidas a evi-
tar la solidaridad de terceros con el procesado o condenado (191) .
Como ya se ha dicho, la tarea de proteger la eficacia preventivo-gene-
ral de las penas, a traves de una imposici6n y ejecici6n de la pena
adecuada, s61o se puede llevar a efecto correctamente si el condenado
o procesado no puede contar con la ayuda de terceros para lograr
escapar del castigo (192) .

7.2 . Desde la tesis de la solidaridad, infringen la norma de cui-
dado los comportamientos que suponen una ayuda para el procesado
o condenado y aquellas conductas con las que este contaba para llevar
a efecto la autofrustraci6n. Solidaridad con el procesado y condenado
representan todas las ayudas, sin que sea posible excluir ninguna,
como no sea en base a la falta de previsibilidad ex ante (193) . Se ha
suscitado, sin embargo, la posibilidad de considerar impunes determi-
nadas conductas de ayuda o solidaridad con el procesado o condena-
do, por sus especiales caracteristicas . La discusi6n ha surgido espe-
cialmente en relaci6n con la delimitaci6n de la tipicidad o atipicidad
de determinadas conductas como: la concesi6n de alojamiento a un

(188) Corcoy Bidasolo, «E1 delito imprudente», pp. 336 y ss ., sobre el contenido
y naturaleza de este juicio sobre el injusto trpico, como presupuesto de la imputaci6n
objetiva .

(189) Vid. Supra 3 y 4 .
(190) Corcoy Bidasolo, «E1 delito imprudente», p . 571, donde se pone de relieve

que pese a que en el caso concreto cuando se habla de finalidad de la norma, se hace
referencia a la norma de cuidado, el fin 61timo de esta norma de cuidado es precisamen-
te la finalidad de protecci6n de la norma penal, es decir, evitar que se lesione el bien
jurldico protegido por la norma penal .

(191) 'Sobre el contenido del termino solidaridad, en relaci6n con los tipos de
frustraci6n de la pena, vid . Schumann, «Strafrechtliches Handlungsunrecht and das
Prinzip der Selbstverantwortung der Andereno, 1986, pp . 58 y ss .

(192) En tanto en cuanto, en base a distintos principios juridicos, se afirma la con-
venciencia de la atipicidad de la autofrustraci6n.

(193) Desde esta perspectiva, es cierta la critica de Kiipper, Ga, 1987, pp . 390-
391, de la tesis de la solidaridad, por entender que no permite distinguir de entre las
ayudas recibidas por el autor previo, las que realizan el tipo y las que no .
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evadido ; los cuidados medicos ; la venta de alimentos ; venta de bille-
tes de tren o avi6n ; reintegro de dinero en la ventanilla de un banco ;
el pago del salario a un trabajador o su readmisi6n en el puesto de tra-
bajo . . . (194) . El problema estriba en conseguir unos criterion validos
para delimitar el ambito de to punible respecto de estas modalidades
de comportamiento (195) . El criterio del riesgo permitido puede ser-
vir, en estos casos, para restringir el ambito de to punible . Ello no sig-
nifica afirmar que estas conductas entran dentro del riesgo permitido,
en cuanto to estarfan respecto de un sujeto que no fuese un procesado
o un condenado (196) . Del mismo modo, carece de validez la tesis
que defiende que son atipicas en cuanto son socialmente adecuadas,
puesto que el problema respecto de estas modalidades de comporta-
miento surge, en tanto en cuanto, conceptualmente son conductas
socialmente adecuadas . Sin embargo, estas concepciones del riesgo
permitido y de la adecuaci6n son err6neas de base, pues basan la con-
sideraci6n de la conducta como permitida o como adecuada en el
hecho de que en abstracto to son .

7.3 . Los criterios del riesgo permitido y de la adecuaci6n carecen
totalmente de utilidad si no se opera de acuerdo con todas las circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto, incluidos los conocimientos
del sujeto (197). Parece evidente que en todos los ejemplos propuestos
la atipicidad de la conducta no se discutiria si el sujeto no conociese
que aquel a quien cura o a quien vende los alimentos es un procesado
o condenado que trata de evadirse de la imposici6n o de la ejecuci6n
de la pena . Sin embargo, a traves de la utilizaci6n del criterio del ries-
go permitido, en el sentido aquf propuesto, es posible llegar a distin-
guir en que supuestos si, y en cuales no, son tfpicas las conductas arri-
ba resenadas . Una u otra soluci6n depende, de forma inmediata, de las
circunstancias que concurran en el caso concreto . El comportamiento
sera atipico, por estar dentro del ambito del riesgo permitido, cuando
no tenga eficacia en relaci6n con la frustraci6n de la pena, es decir,
cuando el riesgo creado por la conducta no sea cualitativamente rele-
vante . Estaremos frente a un riesgo relevante y, por tanto, no permiti-
do, cuando la conducta de ayuda mejora la situaci6n del sujeto sobre el
que recae . Si examinamos los ejemplos enumerados en el apartado

(194) Kiipper, GA, 1987, pp . 385-402 .
(195) Kiipper, GA, 1987, pp . 388 y ss ., va analizando las distintas propuestas de

soluci6n que ha realizado la doctrina alemana. Entre 6stas se encuentran : la de la ade-
cuaci6n social, la de la finalidad de protecci6n de la norma ; criterios generales de auto-
ria y participaci6n ; conductas especiales Sonderverhalten -frente al autor penal ; crite-
rios subjetivos ; manifestaci6n de la volumad de quebrantamiento .

(196) En este sentido, sin embargo, Frisch, NJW, 1983, p . 2473, entiende que son
permitidas todas aquellas conductas, que to serian respecto de un sujeto cualquiera.

(197) Vid . Corcoy Bidasolo, «E1 delito imprudenteo, pp. 337 y ss ., sobre el doble
aspecto objetivo-subjetivo del juicio de imputaci6n sobre el injusto tipico .
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anterior, vemos como en el caso de la concesi6n de alojamiento, la
tipicidad o atipicidad de la conducta dependera de que este tenga
caracter de «escondrijo>> o no . Ello es asf porque, s61o en el caso de
que la habitaci6n ofrecida tenga caracter de escondite, tendra la con-
ducta eficacia para obstaculizar la acci6n de la justicia. El mismo razo-
namiento podrfa seguirse respecto de los otros supuestos . No obstante,
en el supuesto del medico y de la venta de alimentos, la justificaci6n
del comportamiento puede buscarse, tambien, en un segundo momen-
to, siempre que concurran los requisitos del estado de necesidad.

7 .4 . La necesidad de tomar en consideraci6n los conocimientos
del autor, a que haciamos referencia en el apartado anterior, no nos
dice nada sobre el contenido del tipo subjetivo de la frustraci6n de la
pena. Que el sujeto conozca las circunstancias concretas, que concu-
rren en el caso, es un requisito necesario para que pueda hablarse de
riesgo no permitido. Sin embargo, pese a que el autor conozca las cir-
cunstancias, es posible que falte el dolo, si el sujeto desconoce la efi-
cacia que puede tener su conducta en relaci6n con la frustraci6n de la
pena. Para que exista dolo el sujeto debe de ser consciente de que con
su conducta obstaculiza la imposici6n o la ejecuci6n de una pena, aun
cuando este conocimiento to sea en la esfera del profano (198) . No es
necesario, que el sujeto realice la conducta con la finalidad de frustrar
la pena, es decir, para la realizaci6n del tipo subjetivo serfa suficiente
el dolo eventual (199) . Una tal configuraci6n del tipo subjetivo de la
frustraci6n de la pena viene avalada por razones de politica-criminal .
La exigencia de dolo directo para el tipo subjetivo de la frustraci6n de
la pena, supondria, en la practica, una casi total ineficacia del tipo . En
general, el sujeto que presta ayuda a un condenado o procesado to
hace con la finalidad de solidarizarse con 6l, ya sea por amistad o por
interes, con el hecho de solidarizarse se presupone que se persiguen
los mismos fines que el procesado o condenado : impedir la imposi-
ci6n o ejecuci6n de la pena . El conocimiento, por pane del autor, de
que su conducta determina la existencia de una gran probabilidad de
que se retrase, o se impida, la imposici6n o la ejecuci6n de la pena, es
suficiente para el dolo eventual (200) . No es valido, por el contrario,
afirmar que quien pretenda retrasar intencionadamente el proceso rea-

(198) La obstaculizaci6n del proceso o el quebrantamiento de condena, como
contenido de la frustraci6n de la pena, son elementos normativos, por to que el conoci-
miento que tenga el sujeto sobre su contenido y significado, es suficiente con que sea el
del profano, del mismo nivel social que el autor, vid . Mir Puig, DP, PG, 3a ed ., p . 259 .

(199) En contra de esta opini6n, Stree, «Schonke-Schr6der», 23a ed., § 258, n .° 22 .
(200) En este sentido, Stree, «Schonke-Schroder, 23 .' ed ., § 258, n .* 22, que se

muestra partidario de exigir dolo directo, entiende por tal, que el autor conozca la posi-
bilidad de que con su conducta se retrase la imposici6n o ejecuci6n de la pena ; en con-
secuencia, su postura, que en apariencia es mds restrictiva que la mia, en la prdctica es
ampliatoria.
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liza siempre el tipo de frustracibn de la pena (201) . La intenci6n del
sujeto no puede tener ninguna relevancia penal en tanto en cuanto no
se manifieste objetivamente a traves de su comportamiento .

7.5 . La limitaci6n de los tipos de frustracibn de la pena a las for-
mas de comisi6n dolosas parece que, en principio, no plantea dudas .
Ello, sin embargo, no es tan evidente en los supuestos en que la con-
ducta la realiza un sujeto que esta especialmente obligado a lograr la
eficacia preventivo-general de la pena . En Alemania, en el § 258 a)
StGB, se preve un tipo agravado para los funcionarios que actuan
dentro del proceso penal o en el cumplimiento de las penas y medi-
das . Se incluyen entre ellos, los jueces penales, los fiscales, los fun-
cionarios de la Administraci6n de Justicia penal, los funcionarios de
la policia judicial . . . Esta cualificaci6n del tipo no tiene relevancia,
unicamente, en cuanto a la elevaci6n de la pena. Junto a la pena agra-
vada, se elimina la clausula que preve la impunidad de las conductas
realizadas a favor de los parientes y se suprime el limite de punici6n,
que impedfa superar la pena prevista para el hecho previo . No se
preve, por el contrario, la punici6n de las realizaciones imprudentes .
Sin embargo, en determinados supuestos, como en la concesi6n de un
permiso err6neo (202), la jurisprudencia alemana, ha calificado, la
conducta de la persona que concedi6 el permiso, como autoria media-
ta imprudente de los delitos cometidos por el sujeto al que se conce-
dib el permiso (203) . Esta discutible actuacibn no podemos esperar
que sea exclusiva de los tribuanles alemanes, aun cuando en Espana
pueda tomar otra direcci6n . Como en otras ocasiones he puesto de
manifiesto (204), el Tribunal Supremo, en la distinci6n entre dolo
eventual e imprudencia, se rige, en la practica por criterion de oportu-
nidad o conveniencia . Con ello, no quiero decir que la oportunidad de
prever el castigo de la comisi6n imprudente de la frustraci6n de la
pena sea consecuencia inmediata de esta criticable postura jurispru-
dencial. Sin embargo, esta posibilidad no puede olvidarse, mucho man
frente a un tipo como este . S61o hay que examinar la jurisprudencia
sobre prevaricaci6n para advertir to restrictivo que se muestra el Tri-
bunal Supremo en este ambito . En relaci6n con la prevaricaci6n
imprudente los requisites que exige el Tribunal Supremo para apre-
ciar su comisi6n estan mas cercanos a los propios de la comisi6n

(201) En este sentido, Rudolphi, JuS, 1979, p . 862, que entiende que en ese case
el autor se solidariza con el condenado o procesado ; 6sta es tambi6n la soluci6n a que
llega, Stree, <<Sch6nke-Schroder», 23a ed., n .* 22, vid. Supra, nota 189 .

(202) Vid . Supra, 6 .6 .
(203) Schaffstein, Fest-Lackner, p . 812, en relaci6n con este caso, advierte come

el problema de fondo to suscita la exigencia de dolo, tanto respecto del § 120 StGB, de
evasi6n de la carcel, come del § 258 y 258 a) StGB, de frustraci6n de la pena.

(204) Corcoy Bidasolo, <<En el Ifmite entre el dole y la imprudencia», ADPCP,
1985, pp. 963 y ss . ; la misma, <<El delito imprudente», pp. 278-279 .



160 M. Corcoy Bidasolo

dolosa que de la imprudente (205) . Otro motivo, de mayor entidad, a
favor de la incriminaci6n culposa to encontramos en el derecho posi-
tivo y, en particular, en la regulaci6n de la prevaricaci6n a que aludfa-
mos . La incriminaci6n de la prevaricaci6n culposa no s61o se encuen-
tra en el actual C6digo Penal, sino que tambien se prevefa en el Pro-
yecto de C6digo Penal de 1980, artfculo 441, sin que ello haya sido
objeto de critica alguna por parte de la doctrina .

CONCLUSIONES

1 . Lo primero que hay que tratar de evitar, frente a una eventual
reelaboraci6n de los delitos contra la Administraci6n de Justicia, y, en
particular, de los tipos que afectan especfficamente, a la eficacia pre-
ventivo-general del Derecho Penal, a travels de la frustraci6n del pro-
ceso o de la ejecuci6n de la condena, es caer en una t6cnica legislativa
casufstica . No es posible, ni conveniente, tratar de llevar al C6digo
todas las posibles modalidades de conducta que pueden tener eficacia
para entorpecer la imposici6n de una pena o la ejecuci6n de una con-
dena. Una tal pretensi6n esta abocada, de antemano al fracaso, por las
lagunas que, sin lugar a dudas, provocaria . El Proyecto de C6digo
Penal de 1980 y el Anteproyecto de 1983, son buena muestra de las
consecuencias nefastas de esa forma de legislar. Ello se advierte en la
superfluidad de algunos tipos y en la falta de regulaci6n de otras for-
mas de conducta que deberian de estar prohibidas .

2 . Si no se quiere caer en una critica analoga a la anterior, tam-
poco se ha de pretender delimitar las clases de sujetos, que puedan ser
autores del tipo . Volviendo al Proyecto de 1980, en el artfculo 512,
vemos que se hacfa referencia a «denunciantes, partes, peritos, inter-
pretes y testigos»olvidando mencionar a los abogados, procuradores,
oficiales del Juzgado. . . La afirmaci6n anterior no es obstaculo para
que pueda y deba prever un tipo agravado, en virtud de los especiales
deberes juridicos de actuar que recaen sobre determinados sujetos,
como consecuencia o de su caracter de funcionario o de un especial
deber prescrito por la ley. Dentro de este tipo cualificado incurririan
los comportamientos de frustraci6n de la pena realizados por los suje-
tos especialmente obligados, respecto a la marcha del proceso o del
cumplimiento de la pena, en virtud del cargo que ostentan .

3 . La propuesta de creaci6n del tipo de frustraci6n de la pena,
no se contradice con la posibilidad y, mas adn, la necesidad de que
conductas como la prevaricaci6n o el falso testimonio sigan siendo

(205) En este sentido, vid. Orts Berenguer, en Cobo y otros, DP, PE, 2 .' eel ., pp.
430-431, con abundantes referencias jurisprudenciales .
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tipicas . Lo unico que se pretende es poner de relieve la importancia
de proporcionar un tratamiento conjunto a determinadas conductas, en
base a su significado especifico en relaci6n con la funci6n del Dere-
cho Penal. Junto a la propuesta de regulaci6n analoga de todas las
modalidades de comportamiento que afecten a la eficacia preventivo-
general de la pena, parece, asimismo, conveniente diferenciar entre la
frustraci6n del proceso y la frustraci6n de la ejecuci6n . La diversidad
de algunos principios que rigen en el momento de la imposici6n de la
pena respecto de los que priman durante su ejecuci6n justifican esta
diferenciaci6n .

4 . El tipo de frustraci6n de la pena se ha de configurar como
delito de resultado, de lesi6n de la eficacia preventivo-general adscri-
ta a la imposici6n de las penas y medidas . Al dotar de un contenido
material al tipo es posible concretar el ambito de to punible sin nece-
sidadde acudir a una tecnica legislativa casufstica . Con ello no se pre-
tende afirmar que una tal configuraci6n no suscitaria problemas. Una
de las dificultades puede surgir en relaci6n con el momento de la con-
sumaci6n, en los supuestos en que la conducta no frustra totalmente la
pena. La entidad que deba de tener la diferencia entre la pena impues-
ta y la que en realidad correspondfa o el tiempo que se considere sufi-
ciente para que un retraso en la imposici6n o ejecuci6n de la pena
constituyan un resultado de frustraci6n de la pena, es algo que s61o se
puede decidir en el caso concreto . A este respecto seran de utilidad
los criterion generales de interpretaci6n del tipo : finalidad de protec-
ci6n de la norma, riesgo permitido . . . El mismo procedimiento se
deberia seguir en las decisiones sobre el caracter tfpico de determina-
das modalidades de conducta que estan en el limite entre el riesgo
permitido y no permitido, como el proporcionar hospedaje o curar
unas heridas . . . Igualmente, sera a trav6s del juicio sobre el injusto
tipico, como se debera decidir sobre si la concesi6n err6nea de un
permiso de fin de semana o de un r6gimen de prisi6n abierta realiza el
tipo de frustraci6n de la pena .

5 . Los argumentos esgrimidos a favor de la atipicidad de la
autofrustraci6n creo que tienen la suficiente entidad como para justifi-
carla . Las razones que se pueden aducir con miras a defender el casti-
go de la autofrustraci6n, en base a que, por motivaciones de politica-
criminal, pudiera parecer man oportuno no llegar tan lejos en la desin-
criminaci6n, tienen, por el contrario, un fundamento man aparente que
real . Esto es asi, basicamente, por tres motivos : 1 .°) el descubrimien-
to, por parte de la Administraci6n de Justicia, de la existencia de una
autofrustraci6n tiene siempre consecuencias negativas para el sujeto,
por to que no parece ya tan conveniente anadirle otro castigo ; 2 .') a
su vez, estos efectos contrarios a la persona que realiza la autofrustra-
ci6n debilitan el presunto caracter lesivo de esta conducta, en relaci6n
con la eficacia preventivo-general de la pena; 3 .°) esta presunta
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lesi6n de la finalidad preventivo-general del Derecho Penal, se
encuentra, asimismo, desvalorada por el hecho de que la sociedad no
espera que el procesado o condenado se conforme con el castigo .

6 . La previsi6n de una clausula que determine la impunidad de
la comisi6n de un delito de frustraci6n de la pena, cuando la conducta
tipica se realiza a favor de un pariente, no creo que este justificada de
una forma plenamente evidente . La presunci6n iures et de iure de ine-
xigibilidad a favor del sujeto que persigue su propia impunidad, que
fundamenta la atipicidad de su conducta, no puede trasladarse, sin
mas consideraciones, a los parientes . No siendo funci6n del Derecho
Penal fomentar las relaciones familiares o, to que es to mismo, la soli-
daridad entre parientes, el Derecho no esta obligado, ni debe de pre-
sumir la existencia de lazos de afectividad entre estos . Por consi-
guiente, en el caso de las relaciones de parentesco, la inexigibilidad
debera probarse en el caso concreto . De este modo, el parentesco
podra mostrar su eficacia en todos los niveles : injusto tipico, antijuri-
cidad o culpabilidad, al ser tenido en consideraci6n en el juicio de
valoraci6n que se realice repecto de cada uno de estos niveles de
imputaci6n . La relaci6n de parentesco puede determinar que una con-
ducta, por ejemplo, de proporcionar alojamiento, sea riesgo permitido
cuando se hace a favor de un pariente y no si esa misma conducta se
hubiera realizado a favor de un tercero . A mayor abundamiento, sera
siempre posible aplicar la atenuante mixta de parentesco o, en su
caso, prever una atenuante cualificada especifica respecto del tipo de
frustraci6n de la pena .

7 . La atipicidad de la autofrustraci6n lleva consigo un problema
subsidiario que no puede olvidarse en el momento de formular el tipo .
Dada la naturaleza de las conductas contempladas en el delito de frus-
traci6n de la pena, es muy dificil imaginar situaciones en que la con-
ducta se realice en contra de la voluntad del procesado o condenado e,
incluso, sin su colaboraci6n . En consecuencia, seran innumerables los
supuestos en los que, al ser el procesado o condenado, a su vez
«autor» del tipo de frustraci6n, los demas participes quedarian impu-
nes en virtud del principio de accesoriedad limitada de la participa-
ci6n . Por consiguiente, es necesario formular el tipo de forma similar
a la del delito de inducci6n y auxilio al suicidio . Sin embargo, la
incriminaci6n de conductas de participaci6n como autorfa debe de
limitarse, en el sentido de que la tipicidad s61o alcance a conductas de
autorfa, propiamente dicha, inducci6n y cooperaci6n necesaria y no a
las de mera complicidad. En sentido contrario, la atipicidad de la
autofrustracion no debe abarcar aquellos supuestos en los que el suje-
to, al mismo tiempo que realiza la autofrustraci6n de su pena, frustra
tambien la de otro u otros . La delimitaci6n en este caso, puede lograr-
se distinguiendo los supuestos en los que lafrustraci6n de la pena de
otro se produce con motivo de la autofrustraci6n, en cuyo caso sera
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tambien atipica, de aquellos otros en los que se causa unicamente con
ocasion de la autofrustracion, en los cuales la frustraci6n de la pena
de un tercero sera tipica .

8 . La autonomfa del delito de frustraci6n de la pena no queda
refutada por la previsi6n de un limite en la imposicidn de la pena .
Este lfmite hace referencia a que en la determinacidn de la pena del
delito de frustraci6n de la pena, se ha de tomar en consideracidn la
gravedad del castigo previsto para el hecho previo, cuya sancidn ha
sido frustrada . De este modo, la pena impuesta por el delito de frus-
traci6n de la pena no podra nunca revestir mayor entidad que la
correspondiente al hecho previo . El motivo de esta limitacidn no esta
en la dependencia del delito de frustraci6n respecto del delito cuya
pena ha sido frustrada . El fundamento material de esta clausula se
encuentra en el hecho de que el contenido de injusto es menor frente a
la frustraci6n de una pena, que deberia de imponerse o cumplirse
como consecuencia de la comisi6n de un asesinato, que si la pena
frustrada se debfa, por ejemplo, a la comisi6n de un hurto . El motivo
por el cual decimos que el injusto es distinto se deriva de que la
mayor gravedad del delito, cuya pena se ha frustrado, determina que
se produzca una mayor lesion de la eficacia preventivo-general del
Derecho Penal y to mismo a la inversa, a menor gravedad del delito
cuya pena sea frustrada menor lesion de la eficacia preventivo-general
de la pena .

9 . La concurrencia, en determinados sujetos, de una especifica
situacidn obligacional respecto del buen funcionamiento del proceso
y del correcto cumplimieto de las penas aconseja la creacidn de un
tipo cualificado . Para que concurra el tipo agravado no es suficiente
que el sujeto sea funcionario, to esencial es que la comision del delito
se realice por infraccidn de los especiales deberes juridicos de que el
sujeto es titular. La cualificacidn es posible en dos sentidos . Desde la
perspectiva de la gravedad de la pena, por un lado, a traves de prever
una pena mayor y, por otro, suprimiendo el limite que hace referencia
a la gravedad del delito al que afecta la conducta de frustracidn .
Desde el punto de vista del tipo subjetivo, la existencia de estos debe-
res juridicos que recaen en determinados sujetos puede hacer aconse-
jable el castigo tanto de la comisidn dolosa como de la imprudente.
En la misma direccidn, puede advertirse que la posibilidad de castigar
comportamientos omisivos de frustraci6n de la pena, afectara espe-
cialmente a estos sujetos comprometidos con el funcionamiento de la
Administracidn de Justicia Penal o con los estamentos encargados del
cumplimiento de las penas . En determinadas situaciones la existencia
de un deber juridico puede fundamentar, asimismo, la posici6n de
garante del sujeto .


