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NECROLOGICAS

Prof. Dr. Juan Felipe Higuera Guimera
(Madrid, 14 de febrero de 1949 - Madrid, 16 de enero de 2021)

ELADIO JOSE MATEO AYALA

Profesor de Derecho Penal. Universidad de Zaragoza

El dia 16 de enero de 2021, fallecié en Madrid, de donde era natu-
ral, Juan Felipe Higuera Guimer4 a los 71 afios.

Curs6 la Licenciatura en Derecho en la Universidad Complutense
de Madrid (1966-1971), donde fue alumno del profesor José Cerezo
Mir en el afio 1968, relacion que posteriormente continuaria en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, realizando bajo su
magisterio, su tesis doctoral —tal y como nos recuerda el propio Juan
Felipe Higuera(1)- sobre el delito de coacciones(2); alcanzando el
grado de doctor —con la méxima calificacidn de sobresaliente cum
laude— el 27 de octubre del afio 1977 en la Facultad de Derecho de
dicha Universidad. El Tribunal a cuya valoracion se encomendo su tra-
bajo estuvo integrado por los profesores doctores, don Luis
Martin-Ballestero y Costea, como Presidente y, como vocales, don
Agustin Ferndndez Albor, don Angel Torio Lopez y don José Cerezo
Mir, quien lo consideraba su primer discipulo, recordindolo como
un brillante alumno de Licenciatura en Madrid, incorpordndose con

(1) Al respecto, véase, HIGUERA GUIMERA, J. F., «El sistema de medidas y el
erréneo criterio en la formulacién del principio de proporcionalidad en el Cédigo
penal de 1995», en La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Home-
naje al Profesor Doctor don José Cerezo Mir [José€ Luis Diez Ripollés/Carlos Maria
Romeo Casabona/Luis Gracia Martin/Juan Felipe Higuera Guimerd (Editores)]. Tec-
nos (Grupo Anaya, SA), Madrid. 2002, p. 1075.

(2) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., El delito de coacciones, Bosch, Casa Edito-
rial, SA Barcelona, 1978. En una segunda edicién, el autor actualizé la Jurisprudencia,
ademads de reelaborar algunos capitulos y tener en consideracion el Proyecto de Ley
Orgénica del Cédigo Penal de 1980, asi como el Proyecto de Ley de reforma parcial del
Cddigo Penal, de 1982.
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10 Juan Felipe Higuera Guimerd

posterioridad a la cdtedra de Derecho penal de la Universidad de Zara-
goza, como profesor Ayudante(3).

Obtuvo la cdtedra de Derecho penal de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Zaragoza, con sede en La Rioja, en el mes de octu-
bre de 1991, integrdndose en la misma de forma inmediata y
desempefiando ademads, el cargo de Decano, al ser elegido por su Junta
de Facultad el dia 17 de Diciembre de 1991(4).

La Facultad de Derecho de La Rioja, que dependia de la Universi-
dad de Zaragoza(5), pasé a ser a finales del afio 1992, un Centro de la
nueva Universidad de La Rioja(6).

Las instituciones tradicionales del Decanato y de la Facultad
misma como tal, se transformaron en un Subdirector o Jefe de la Sec-
cion o Dependencia de la Licenciatura en Derecho que dependia del
Director del denominado, Centro de Ciencias Sociales, Juridicas y
Humanidades (1992-2004)(7), perdiéndose en aquel inicial momento,
como nos participaba el Profesor Higuera, la identidad y las citadas
instituciones dentro de la mejor tradicidn universitaria, tanto espafiola
como europea; en consecuencia, como a €l le gustaba recordar: «fui el
primer y el dltimo decano».

(3) Asilo evoca el profesor Cerezo Mir en las lineas que prologan la tesis doc-
toral de Juan Felipe Higuera Guimer4d; prefacio en el que resalta su maestro, por una
parte, la escasa atencién dedicada en aquel momento al delito de coacciones en la
Ciencia del Derecho penal espafiola —tarea iniciada por el profesor Rodriguez Devesa
y seguida por los profesores, Angel Tor{o y Santiago Mir—y, por otra, como la extensa
monografia del profesor Higuera, aborda en profundidad, rebasando el marco de la
pura exégesis, los interesantisimos problemas que plantea; también en el Codigo de
Justicia Militar. Véase CEREZO MIR, J., Prélogo a El delito de coacciones.

(4) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F.,, Prélogo a Las excusas absolutorias. Mar-
cial Pons, Ediciones Juridicas, SA Madrid, 1993. Este estudio constituyé el segundo
ejercicio que presentd para obtener la citedra de Derecho penal de la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria (finales de septiembre de 1991), que obtuvo brillante-
mente —como advierte el autor— el profesor Juan José Queralt. El mismo ejercicio,
serfa presentado —dada la imposibilidad material de realizar otro— a los pocos dias
(octubre de 1991) para obtener la citedra de Derecho penal de la Universidad de
Zaragoza en la Facultad de Derecho de La Rioja.

(5) LaPFacultad de Derecho de La Rioja fue creada por RD 1025/1989, de 28 de
julio, por el que se crean Centros 'y se autorizan ensefianzas en las Universidades, de
Cantabria, Castilla-La Mancha, Islas Baleares. Ledn. Autonoma de Madrid. Murcia.
Oviedo, Salamanca, Valladolid y Zaragoza (BOE de 10 de agosto) y comenzé a
impartir la Licenciatura en Derecho en octubre de 1990.

(6) La Universidad de La Rioja fue creada por Ley 17/1992, de 18 de junio de
creacion de la Universidad de La Rioja (BOE de 19 de junio).

(7) A partir del afio 2004, dicho Centro pasé a denominarse, Facultad de Cien-
cias Sociales, Juridicas y Humanidades, siendo su actual decana la profesora Isabel
Martinez Navas, quien ya trabajé como vicedecana con el profesor Juan Felipe
Higuera, a quien tuvo siempre en gran estima.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



Necrologicas 11

La Junta de la Facultad de Derecho aprobaria un Plan de Estudios
de cinco afios, siendo instaurado sin embargo, uno de cuatro afios,
conforme al criterio sugerido desde el Ministerio de Educacién y
Ciencia y en contra del parecer del profesorado y del alumnado;
tiempo pasado y confuso que se recuerda ahora con la serenidad del
transcurrir de los afios.

Desde que el Profesor Higuera Guimera desembarcara en aquella
embrionaria Universidad de La Rioja, atin dependiente de la de Zara-
goza, tuvo especial carifio por aquellas aulas llenas de jévenes
universitarios riojanos(8), realizando incluso gestiones para que se
cediera a La Rioja la biblioteca personal del ilustre penalista José
Maria Rodriguez Devesa, aunque, por alguna ajena vicisitud, no llegd
a cuajar, siendo finalmente ubicada en la UNED, en su sede central de
Madrid.

En el afio 1992, se incorpord el profesor Juan Felipe Higuera como
catedratico de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza, con sede
en esta ciudad. En el momento de su fallecimiento, era Colaborador
Extraordinario en dicho Centro universitario y miembro del grupo de
investigacion, «Grupo de Estudios Penales»(9).

En la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, desa-
rrollé Juan Felipe Higuera la mayor parte de su actividad docente e
investigadora, pudiendo disfrutar de su excelente compaiiia, consejo,
afecto y amistad, no s6lo sus discipulos(10), sino también, el resto de
colegas claustrales y compaieros(11) de la citedra de Derecho penal.
En mi caso, durante casi 30 afios.

Siempre pendiente de quien lo necesitaba, ofreciendo su ayuda
desinteresadamente, le gustaba rememorar «Los intereses creados»
del Premio Nobel de Literatura, Jacinto Benavente, «... Creedlo. Para

(8) Reseiiable resulta la afectuosa dedicatoria a sus alumnos del curso 1991-92
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Rioja, recogida en su monografia,
El Derecho Penal y la Genética. Trivium, Madrid, 1995.

(9) Dirigido por quien fuera su amigo y condiscipulo durante muchos afios, el
profesor Miguel Angel Boldova Pasamar.

(10) A su discipulo, Jorge Vizueta Ferndndez, lo recordaba ya con afecto en
HIGUERA GUIMERA, J. F., Las excusas absolutorias, Marcial Pons, Ediciones Juridi-
cas, SA, Madrid, 1993. A este respecto, véase el Prélogo de esta obra.

(11) Entre ellos, sus condiscipulos, los profesores, Maria Carmen Alastuey
Dob6n, Luis Gracia Martin (fallecido el 16.10.2020), de cuyo legado cientifico da
buena cuenta su discipula, la profesora, RUEDA MARTIN, Maria Angeles, en la necro-
l6gica publicada en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales. También, los
profesores, Asier Urruela Mora, Estrella Escuchuri Aisa, Belén Mayo Calderén o
Alfonso Guallart de Viala (fallecido el 19.03.2018).

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



12 Juan Felipe Higuera Guimerd

salir adelante con todo, mejor que crear afectos es crear intereses»(12);
sugiriendo en su lugar, «... Creedlo. Para salir adelante con todo,
mejor que crear intereses es crear afectos», porque los intereses nos
envilecen y nos degradan, y los afectos hacia las personas, por el con-
trario, nos enaltecen, redimen y —me permito afiadir— contribuyen a
mejorar nuestra calidad humana, aquélla que Juan Felipe tanto demos-
tré poseer a lo largo de su vida.

En su calidad de miembro —desde el afio 1980—, del Consejo de
Redaccién de la prestigiosa editorial, Bosch, Casa Editorial, SA,
medid en la publicacién de mas de treinta libros de profesores de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

Esa excelencia natural de Juan Felipe Higuera y de reconoci-
miento de la verdad y deuda de gratitud a la ayuda y las ensefianzas
recibidas de los maestros, se evidencio una vez mas, en el acto acadé-
mico celebrado (17.02.2017) con ocasion de la conmemoracion de la
fiesta del Patrén de la Facultad de Derecho, San Raimundo de Pena-
fort. El profesor Higuera Guimerd impartié una conferencia bajo el
titulo «Un recuerdo obligado y permanente: los maestros que admiré»
con una emotiva referencia sobre su vida como alumno y profesor;
los recuerdos de su maestro José Cerezo Mir, de quien, con el respeto
y admiracién debidos, se sentia un verso suelto perfectamente engar-
zado en su escuela. Analiz6 vivencias compartidas, como la del 23-F,
en 1981, cuando ambos viajaban hasta Madrid —con motivo del falle-
cimiento de don José Antén Oneca— en el «xmomento mas inoportuno
para ir a la capital», como genialmente sefial6; y de otros autorizados
docentes de los que guardaba un grato recuerdo, como don Federico
de Castro y Bravo, don Joaquin Garrigues y Diaz-Canabate, don Fer-
nando Sdinz de Bujanda, don José Luis Lacruz Berdejo o don José
Guallart y Lopez de Goicoechea. Un holgado y meritorio aplauso de
los asistentes clausur6 su jovial intervencidn, claro reflejo de su sin-
gular y animada personalidad.

Los afios han pasado y aquellos augurios que se permitié formular,
se han visto a la postre con creces confirmados con el grato recuerdo
que de €l ha quedado entre el profesorado y el alumnado de las Uni-
versidades de Zaragoza y de La Rioja, centros universitarios en los
que desarroll6 su quehacer docente e investigador, asi como de otras
entidades académicas(13).

(12) Los intereses creados. Comedia de polichinelas. Acto II: Cuadro tercero,
Escena IX. Editorial Cétedra, Letras Hispdnicas. Edicién al cuidado de Fernando
Lazaro Carreter, Madrid, 1981.

(13) Una muestra de ello es el Acto de Homenaje celebrado en el mes de
diciembre de 2021, en el seno del grupo de académicos de Derecho penal que confor-
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Necrologicas 13

Imputabilidad y peligrosidad criminal. Conformaron parte de sus
lineas de trabajo, la imputabilidad y la peligrosidad criminal (14),
materias por las que sentia especial sensibilidad, considerando que
asi como el elemento esencial de la antijuridicidad, pone en relacién
el Derecho penal con el resto de sectores del Ordenamiento juridico
del Estado, como contrapunto, el elemento esencial de la culpabili-
dad, y especialmente su presupuesto: La imputabilidad (capacidad de
culpabilidad), vincula el Derecho penal con las Ciencias humanisti-
cas y médicas, particularmente con la Psiquiatria, y por ello, la
imputabilidad es, sin duda, la parte méas elevada y noble del Derecho
penal(15).

Esta especial atencién dedicada al estudio del presupuesto de la
culpabilidad, tanto en relacién a los menores(16), como en lo refe-
rido al Derecho penal de adultos, le llevd, recordando al profesor

man el Circulo Telematico de Derecho Penal Chileno, en el que el Prof. Juan Carlos
Cércamo Olmos le dedicd la conferencia de la Jornada de clausura del ciclo de confe-
rencias ofrecidas para el afio 2021.

(14) En este 4mbito, dirigié cursos monograficos de doctorado. Asi por
ejemplo, Psiquiatria y Derecho penal (1999-2000); sobre medidas de seguridad:
El sistema de medidas de seguridad en el nuevo Cédigo penal (1997-1998).
Véase también su trabajo El sistema de medidas y el erréneo criterio en la formu-
lacion del principio de proporcionalidad en el Cédigo penal de 1995, pp. 1075 ss.

(15) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «La prueba pericial psiquidtrica en los
procedimientos judiciales penales y la Medicina Forense en Espafia: Una respetuosa
llamada “urgente” de atencién», en Estudios Penales en Homenaje al Profesor Cobo
del Rosal [Juan Carlos Carbonell Mateu/Bernardo del Rosal Blasco/Lorenzo Morillas
Cueva/Enrique Orts Berenguer/Manuel Quintanar Diez (coords.)]. Dykinson, SL
Madrid, 2005, pp. 503 ss.

(16) Véase HIGUERA GUIMERA, J. E., «El problema de la imputabilidad de los
menores y de los jévenes en la Ley Orgénica reguladora de la responsabilidad penal
de los menores», en El nuevo Derecho penal juvenil espaiiol (Jornadas sobre la
nueva Ley Penal del Menor, celebradas en la Universidad de Zaragoza, los dias 4,
10y 11 de mayo de 2001). Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2002, pp. 71 ss. Expone
el autor en este trabajo, las dificultades existentes en relacidn al criterio cronolégico
o bioldgico puro de la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal del
Menor, enfatizando la problemadtica de una eventual ausencia de madurez suficiente
en el menor para comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa compren-
sion; situacion de inmadurez, que, sin embargo, no permite aplicar las eximentes de
anomalia o alteracién psiquica (art. 20.1.° CP), intoxicacion plena (art. 20.2.° CP),
alteraciones en la percepcién (art. 20.3.° CP), miedo insuperable (art. 20.6.° CP),
estado de necesidad en algunos supuestos (art. 20.5.° CP) o el error de prohibicién
(art. 14.3 CP); considerando en consecuencia, como solucidn, que sea el juez, caso
por caso, quien, —con independencia de que la Ley fije un limite de inimputabilidad
(mayor de 14 afios) hasta los 18 afios— determine cudndo los menores tendrdn
madurez y cudndo no, toda vez que no puede el Legislador establecer que todos los
mayores de 14 afios y menores de 18 afios tienen madurez; incluso, en relacién a
determinados delitos puede haberla, no asi respecto a otros; observaciones todas
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Eugenio Cuello Calén, quien ya en 1926 advertia de la «falta de pre-
paracion psiquidtrica, atin elemental, en los llamados a intervenir en
la administracién de la justicia criminal y la forma imperfecta en que
tienen lugar los peritajes psiquidtricos ante los tribunales (...)», a
enfatizar la conveniencia y necesidad de que nuestros Jueces, Fisca-
les y Abogados, tengan un minimo de conocimiento cientifico en
Psiquiatria y a mantener siempre una clara opinién en favor de la
debida especializacidn, en esa rama técnica de la medicina, de los
peritos intervinientes en evaluaciones o emisién de dictdmenes(17);
incidiendo asi en este problema que calificé de bastante grave y de
socialmente relevante.

Se mostraba muy critico ante supuestos de ausencia de una rigu-
rosa valoracién de la imputabilidad; mds adn, cuando de ello se
derivaba la imposicién de penas privativas de libertad; manteniendo
siempre su improcedencia desde el punto de vista psiquidtrico. Reite-
raba que no esta indicado que un discapacitado psiquico se encuentre
en un establecimiento penitenciario «no psiquidtrico»(18).

ellas, que expone comparativamente con el sistema de Justicia penal Italiano y con
la Ley penal Juvenil de Alemania.

(17) Ideas o pensamientos, ya plasmados en el proemio de mi libro sobre la
imputabilidad del enfermo psiquico, que constituye en lo fundamental mi tesis doc-
toral. A este respecto, véase, HIGUERA GUIMERA, J. ., Prélogo a La imputabilidad
del enfermo psiquico: Un estudio de la eximente de anomalia o alteracion psiquica
en el Codigo penal espaiiol. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Uni-
versidad Complutense de Madrid. Editoriales de Derecho Reunidas, SA Madrid.
2003, pp. 19 ss.; postulados desarrollados posteriormente en su trabajo, Penados con
deficiencias psiquicas en establecimientos «no psiquidtricos» penitenciarios, en
Derecho penal y criminologia como fundamento de la politica criminal: Estudios en
Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gomez [Francisco Bueno Ards/Helmut Kury/
Luis Rodriguez Ramos/Eugenio Raul Zaffaroni (coords.)] [José Luis Guzman Dal-
bora, Alfonso Serrano Maillo (editores)]. Editorial Dykinson, SL Madrid. 2006,
pp. 819 ss.

(18) Véase, al respecto de toda esta cuestion, HIGUERA GUIMERA, J. F., Penados
con deficiencias psiquicas en establecimientos «no psiquidtricos» penitenciarios,
pp. 815 ss. En este importante trabajo, realiza una clara exposicion de la perfecciona-
ble situacién derivada de la grave realidad de la existencia, en nuestro sistema
penitenciario, de penados que padecen anomalias o alteraciones psiquicas, internos en
los Establecimientos «no psiquidtricos» penitenciarios, haciéndose eco también, del
nimero de esas personas con discapacidad psiquica, es decir, con alguna anomalia o
alteracién psiquica, bien sobrevenida durante el cumplimento de la pena privativa de
libertad —en la prisién— bien porque ya la padecian en el momento de cometer el
hecho penalmente tipico.
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Evidencié en multiples reuniones cientificas y articulos doctrina-
les(19) —también periodisticos(20)— tal anémala situacién, de
indudable interés y gran trascendencia, cuyo origen, a su juicio, ya
postul6 el profesor Juan del Rosal en 1951(21), y que no ha decaido
en la actualidad, advirtiendo del problema que plantea la emisién de
informes de cariz psiquidtrico en procedimientos penales sin la debida
especializacién médica en Psiquiatria, no pudiéndose, consecuente-
mente, analizar (realmente), en estos casos, en su plenitud a un nivel
formal y material la imputabilidad, inimputabilidad o, en su caso,
semiimputabilidad de la persona sometida a enjuiciamiento penal, con
las gravisimas repercusiones y consecuencias juridicas que tiene en
todos los sentidos, ya que de este informe pericial psiquidtrico asi
emitido, depende o la imposicién de una pena o una medida de segu-
ridad, o bien, la de una pena atenuada junto a la de una medida de
seguridad; de modo que si no se examina material y formalmente el
presupuesto de la culpabilidad, se estaria vulnerando este principio
basico y fundamental del Derecho penal, pudiendo afectarse o ponerse
en peligro la dignidad de las personas(22).

Desde la exposicién de su opinidn critica dirigida contra la situa-
cion legal, no contra profesionales o prestigiosos cuerpos del Estado;
enuncia la clara y notoria propension, recurrente en la Administracion
de Justicia, a aceptar el contenido material de los informes, de los dic-
tdmenes, y de las opiniones de los médicos forenses (al pertenecer los
mismos a un prestigioso cuerpo, y ser verdaderamente cabales funcio-
narios revestidos de la calidad de la objetividad y de la imparcialidad
material y formal) frente a los informes, las propuestas y las opiniones

(19) Ademas de los ya resefiados, véanse, por ejemplo, sus trabajos, «Estudio
de las causas de inimputabilidad en los sujetos activos de los delitos relacionados con
la violencia doméstica y de género», en La reforma penal en torno a la violencia
doméstica 'y de género [Miguel Angel Boldova Pasamar/Maria Angeles Rueda Martin
(Coords.)]. Atelier. 2004, pp. 227 ss. También, «La imputabilidad en los sujetos acti-
vos de la violencia doméstica y de género: Referencia a la practica de la prueba
pericial-psiquidtrica», en Revista General de Derecho Penal, nim. 3, 2005.

(20) Ast, el ilustrativo articulo, «Los jueces deciden segun se les informa»
publicado (23.11.2016) en el Diario La Rioja.

(21) En el Prélogo que dedica a la obra de José Marfa Codén e Ignacio Lépez
Séiz, Psiquiatria juridica penal y civil. Imprenta Aldecoa, Burgos, 1951 y en La perso-
nalidad del delincuente en la técnica penal. Valladolid, Publicaciones de los Seminarios
de Derecho, 1949, p. 100. Véase HIGUERA GUIMERA, J. F, La prueba pericial psiquid-
trica en los procedimientos judiciales penales y la Medicina Forense en Espaiia: Una
respetuosa llamada «urgente» de atencion, p. 517, (nota al pie, nim. 40).

(22) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., La prueba pericial psiquidtrica en los
procedimientos judiciales penales y la Medicina Forense en Espaiia: Una respetuosa
llamada «urgente» de atencion, p. 503; también, Penados con deficiencias psiquicas
en establecimientos «no psiquidtricos» penitenciarios, pp. 826 y 836.
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psiquidtricas presentadas por las partes, que no por esa procedencia
tienen que dejar de ser imparciales(23).

Segtin €l decia: «Estas personas enfermas mentales que han come-
tido un hecho tipico son las personas mas olvidadas de la sociedad
espafiola(24)». Se trata, por tanto, de un tema pendiente de resolucién
en la Administracién de Justicia en Espaiia, e incomprensible, en una
materia tan sensible, importante y muy compleja como es la psiquia-
trica, en una sociedad muy especializada (stper especializada) en
todos los dmbitos, incluso en los més futiles(25).

Advertido el problema, postulaba posibles soluciones(26). Quie-
nes lo conocian bien, saben que no hubo lider politico nacional que no
recibiera una carta del Profesor Juan Felipe Higuera acerca de esta
cuestion. Todo ello, en la mejor linea del mas universal e ingenioso
hidalgo espafiol.

Derecho penal del menor. El Derecho penal de los menores fue
también una especialidad para €I, muy respetada, quizds por la impli-
cacion que para los propios afectados y para la sociedad en general
tenfa y, a la que dedicé particular atencién docente(27) e investiga-
dora, fruto de la cual, entre otras publicaciones(28) puede
singularizarse su clarificadora monografia, Derecho penal juvenil(29),

(23) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., La prueba pericial psiquidtrica en los
procedimientos judiciales penales y la Medicina Forense en Espaiia: Una respetuosa
llamada «urgente» de atencion., pp. 517 y 523.

(24) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., Penados con deficiencias psiquicas en
establecimientos «no psiquidtricos» penitenciarios, p. 825 (nota al pie de p.18).

(25) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., La prueba pericial psiquidtrica en los
procedimientos judiciales penales y la Medicina Forense en Espaiia: Una respetuosa
llamada «urgente» de atencion, pp. 524 'y 525.

(26) Respecto a sus propuestas de lege ferenda, véase, HIGUERA GUIMERA, J. F.,
La prueba pericial psiquidtrica en los procedimientos judiciales penales y la Medicina
Forense en Esparia: Una respetuosa llamada «urgente» de atencion., pp. 527 y 528.

(27) Junto a la profesora Estrella Escuchuri Afsa, se encargé de la docencia
durante varios cursos en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, de la
asignatura optativa «Derecho penal juvenil», hasta que ésta fue extinguida del Plan de
estudios.

(28) Véanse, por ejemplo, sus trabajos, «Derecho penal juvenil espaiiol. Su evo-
lucién histdrica (siglos xix y xx)», en Estudios de historia de las ciencias criminales
en Espaiia. [Javier Alvarado Planas/Alfonso Serrano Maillo (Coords.)]. Dykinson,
SL, Madrid, 2007. Igualmente, «La transformacién de la originaria Ley Organica
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores y sus consecuencias juridi-
cas», en Revista General de Derecho penal, nim. 3, 2005. Igualmente, «Las repetidas
reformas parciales de la Ley Penal del Menor», en La ley penal: revista de derecho
penal, procesal y penitenciario, nim. 27, 2006. «Los antecedentes historicos de la
minoria de edad penal», en Actualidad Penal, nim. 34, 2003.

(29) Véase HIGUERA GUIMERA, J. E, Derecho penal juvenil, Bosch, SA, Barce-
lona, 2003. Dividida en cuatro partes, en la primera, a modo de introduccién general,
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a través de la que el profesor Higuera, con esfuerzo, dedicacién y
voluntad, expuso de modo objetivo y pedagdgicamente racionalizado,
a la vez que sintético, sistemdtico y completo, el Derecho Penal juve-
nil espafiol comprendido en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Cabe destacar también, su trabajo: «La supresion de la posibilidad
de aplicar la Ley Penal del menor a los jévenes: Una decision errénea
(hacia la restauracién de lege ferenda del Derecho Penal Juvenil en
Espaiia)», como contribucién al Libro Homenaje al Profesor Enrique
Gimbernat Ordeig(30); estudio critico de la que consideraba desacer-
tada supresion, a través de la Ley Orgénica 8/2006, de 4 de
diciembre —que modificé la primigenia Ley Organica, 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores—, de
la posibilidad contemplada en su articulo 4, de aplicar la misma a los
mayores de 18 afios y menores de 21 (jévenes); resefiando ciertos
acontecimientos (juridicos y sociales) acaecidos en relacién al indi-
cado precepto(31), todo ello, como claro exponente de una ausencia
de politica criminal en este &mbito y, a la postre, episodio de la histo-
ria del Derecho penal espaiiol.

Entendia oportuna la existencia, en los Planes de Estudios de las
Facultades de Derecho, de una asignatura de Derecho Penal juvenil,
optativa y cuatrimestral, atendida su gran trascendencia social(32);
todo ello, ademds, en pos de una mirada consciente y de reconoci-
miento a la tradicién legislativa espafiola en la materia.

Derecho penal y genética. Durante los dias 24 al 26 de mayo del
afio 1993 se celebré en la Universidad de Deusto, Bilbao, bajo el patro-

alude a los modelos de regulacién, con una visién histdérica y mencién a los Textos
internacionales. En la segunda, hace una exposicién del Derecho Penal juvenil com-
parado, destindndose la tercera al andlisis de los principios informadores del espaiiol
y la cuarta, al del Derecho procesal penal juvenil espafiol.

(30) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F, La supresion de la posibilidad de aplicar
la Ley Penal del menor a los jovenes: Una decision erronea (hacia la restauracion de
Lege ferenda del Derecho Penal Juvenil en Espaiia), en Estudios penales en Home-
naje a Enrique Gimbernat [Carlos Garcia Valdés/Antonio Cuerda Riezu/Margarita
Martinez Escamilla/Rafael Alcdcer Guirao/Margarita Valle Mariscal de Gante
(Coords.)]. Tomo II. Edisofer, SL, Madrid, 2008, pp. 2357 ss.

(31) Como fueron las sucesivas suspensiones del mismo, las presiones sociales
e institucionales; las continuas reformas de la LORPM, la primera suspension produ-
cida durante la vacatio legis; 1os cambios constantes de criterio durante la tramitacién
parlamentaria de la Ley Orgdnica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, hasta que se suprimio la posibilidad (el dia 5 de febrero de 2007); la vigen-
cia del articulo 4 solamente durante 35 dfas; advirtiendo también de la desacertada
Instruccién 5/2006 del Fiscal General del Estado.

(32) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F, Prélogo a Derecho penal juvenil.
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cinio de la Fundacién BBVA y con la colaboracién de la Diputacién
Foral de Vizcaya, el Encuentro Internacional sobre «El Derecho ante el
Proyecto Genoma Humano», que permitid el intercambio de los puntos
de vista entre eminentes cientificos (algunos de ellos, honrados con el
Premio Nobel) y juristas de varios paises, entre quienes se encontraba
el profesor Higuera Guimer4, que, guiado por ese fecundo magisterio
hacia sus discipulos, tuvo la delicadeza de facilitarnos que le acompa-
fidramos y nosotros de aprovechar la oportunidad de participar del
internacional Encuentro, que concluyé con la Declaracién de Bilbao,
como marco de referencia y de consenso, documento que fue leido y
dado a conocer en el Acto de Clausura del dia 26 de mayo de 1993.

Fue asi Juan Felipe Higuera, uno de los primeros penalistas espa-
fioles en reconocer el alcance de la informacién obtenida sobre el
genoma, analizando sus aspectos penales en varios trabajos(33).

Un signo de su espiritu de estudio y de indagacion, es su adelantada
publicacién «El Derecho Penal y la Genética»(34), obra dividida en una
Parte General, dedicada al analisis de las cuestiones basicas relaciona-
das con el Derecho penal y las consecuencias juridicas generales para el
Ordenamiento juridico, asi como el corolario del «magno Proyecto
Genoma Humano» —como lo denominaba Higuera Guimerd(35)— en
sus aspectos sociales, éticos y juridicos, los limites a la libertad de expe-
rimentacion y la derivacién de la secuenciacién y correlacién del
genoma humano, en relacién al problema del libre albedrio; analizando
en la Parte Especial del monografico trabajo, las conductas de manipu-
lacién genética, la fecundacién de los 6vulos humanos con fin distinto a
la procreacién humana, la clonacién de embriones humanos, la utiliza-
cién de la ingenierfa genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras de la especie humana, entre otras conductas, con espe-
cial atencidn a los problemas de la terapia génica en la via somdtica y en
la via germinal, alcanzado asi la meta sistematizadora a la que la que la

(33) Véanse, por ejemplo, sus interesantes contribuciones, «Los problemas
juridico-penales de la terapia génica en la via somdtica y en la via germinal», en
Revista de Derecho y Criminologia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
ndm. 3, Madrid, 1994. En el nim. 25 de la misma periddica publicacién: El Derecho
ante el Proyecto Genoma humano: El encuentro internacional de Bilbao de 1993
(1994). «Consideraciones juridico-penales sobre las conductas de clonacién en los
embriones humanos (I y II)», en Revista de Derecho y Genoma Humano. Bilbao,
1994-95. También dirigié Cursos de doctorado en la Universidad de Zaragoza, sobre
El genoma humano: Aspectos penales (1991-1994). Igualmente, dicté conferencias
sobre dicha novedosa temadtica, suscitando su interés en el ambito universitario, mas
alld de las aulas, como, por ejemplo, en Colegios Mayores Universitarios o Residen-
cias de esta indole.

(34) Véase HIGUERA GUIMERA, J. E,, El Derecho Penal y la Genética.

(35) Véase el Prélogo de su obra, El Derecho Penal y la Genética.
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obra en su conjunto aspiraba; contribuyendo con ello, a paliar la escasez
de literatura juridica penal espafiola existente en el momento(36).

«El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano»(37), «El genoma
humano»(38), «Consideraciones juridico-penales sobre las conductas
de clonacién en los embriones humanos (I) y (I1)(39)» o, «Los proble-
mas juridico-penales de la terapia génica en la via somadtica y en la via
germinal»(40), son otros trabajos de referencia en la materia, novedosa
en aquel momento; contribuciones todas ellas acordes con el espiritu
de estudio y biisqueda del dindmico Juan Felipe Higuera Guimera.

Fue miembro del Consejo Asesor de la reconocida publicacién de
caracter periddico, Revista de Derecho y Genoma Humano, editada
por la Céatedra de Derecho y Genoma Humano(41), en colaboracién
con la Fundacién BBV-Diputacién Foral de Vizcaya y la Universidad
de Deusto.

Animales y Derecho penal. Otro de sus temas esenciales fue el estu-
dio de la tutela juridica de los animales, publicando en el afio 1994, con
el patrocinio de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia
e Interior, el primer trabajo relacionado con una disciplina entonces
reciente y dispersa, titulado, La proteccion penal de los animales en
Esparia(42). Hasta entonces, esta materia no habia sido objeto de estu-
dio en Espafia y era totalmente desconocida, constituyendo la primera
obra que afronta una tutela juridica de los animales, como expuso Juan
Felipe Higuera en su ponencia, «La proteccion juridica-penal de los

(36) Véase la recensién de MINGOT FELIP, Tomads, en la Revista de Derecho y
Genoma Humano, nim. 4, Enero-Junio. Cdtedra de Derecho y Genoma Humano.
Fundacién BB V-Diputacién Foral de Bizcaia. Bilbao. Universidad de Deusto. 1996,
pp- 243 y 244, a la excelente obra de Juan Felipe Higuera, El Derecho Penal y la
Genética.

(37) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano», en Cuadernos de politica criminal, nam. 57, 1995.

(38) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «El genoma humano», DS: Derecho y
salud, Vol. 7, Enero-Diciembre 1999.

(39) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «Consideraciones juridico-penales sobre
las conductas de clonacién en los embriones humanos (I) y (I)», en Revista de Dere-
cho 'y Genoma Humano. Genética, biotecnologia y medicina avanzada, nim. 1 (1994)
y ndm. 2 (1995). Dykinson, SL.

(40) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «Los problemas juridico-penales de la
terapia génica en la via somdtica y en la via germinal», en Revista de Derecho Penal
y Criminologia, nim. 3, 1993.

(41) En el seno del Grupo de Investigacién dirigido por su querido y respetado
condiscipulo, Carlos Marfa Romeo Casabona.

(42) Véase HIGUERA GUIMERA, I. E., La proteccion penal de los animales en
Esparia, Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia.
Documentacién Juridica, nim. 79, con Prélogo de Pedro Rocamora Garcia-Valls.
Madrid, 1994.
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animales en Espafia», en el marco de la Mesa redonda celebrada el 18
de febrero de 2019, en la Real Academia de Ciencias Veterinarias de
Espafia, sobre el tema: «La proteccién juridica-penal de los animales
en Espafia y la existencia de la conciencia animal.»

El profesor Juan Felipe Higuera, fue pionero de un camino
emprendido por tantos actuales juristas(43); existiendo actualmente
numerosos trabajos sobre el tema(44) y, habiendo surgido incluso,
junto con (Fiscalia especializada) unidades de especializacion en el
ambito de los programas de formacién de los Colegios de Abogados
de Espafia(45), como fieles vigias de la observancia de las obligacio-
nes o los deberes juridicos que las personas tienen hacia los animales.

A ese precursor trabajo, siguieron otras publicaciones, como por
ejemplo, «Los malos tratos crueles a los animales»(46) o «El trafico
ilegal de especies protegidas de fauna silvestre»(47).

Su articulo «El derecho penal de los animales»(48), publicado en
el afio 2018, es un alegato en defensa del bienestar animal, en el que
sin afanes de singularidad ni apetito de novedad, nos recuerda al vete-
rinario madrilefio, don Cesareo Sanz Egana (1885-1959), quien, ya en
el afio 1919 en su articulo titulado, «La proteccién a los animales»,

(43) Taly como ya en 1994, fundadamente presumio su querido amigo, el Aca-
démico de la Real Academia de Doctores de Espafia, Pedro Rocamora Garcia-Valls,
en el prefacio ofrecido a su libro (Véase RocAMORA GARCfA-VALLS, P., Prélogo a La
proteccion penal de los animales en Esparia). En palabras del Dr. Rocamora: «(...)
Este trabajo, en su doble faceta doctrinal y de compilacion legislativa, serd muy clari-
ficador y pedagégico para los encargados de aplicar las normas que en el futuro
tengan que entender (realmente) de estos asuntos. (...).»

(44) Véase, por ejemplo, JAURRIETA ORTEGA, I, «El bien juridico protegido en
el delito de maltrato animal», en Revista de Derecho de la UNED, nim. 24. OLMEDO
DE LA CALLE, E., Los delitos de maltrato animal en Espaiia. 1.* ed., Tirant lo Blanch.
Valencia. 2021. GARciA SOLE, M., «El delito de maltrato a los animales. El maltrato
legislativo a su proteccién» en Revista de Bioética y Derecho, nim. 18, enero de 2010.
Hava GARcia, E., La tutela penal de los animales, Tirant 1o Blanch, Valencia. 2009.
También, REQUEIO CONDE, C., La proteccion penal de la fauna, Comares, Granada,
2010.

(45) Como, por ejemplo, Zaragoza (Seccién), Madrid (Seccién), Valencia
(Seccién), Barcelona (Comision), Sevilla (Comision), Sevilla (Comision), Cérdoba
(Comisidén), Granada (Asociacién o Grupo de derecho ambiental y animal), Tarra-
gona (Seccidn), Baleares (Comisién) o Gerona (Seccion).

(46) Publicado en la Revista Actualidad Penal, nim. 17. Madrid, 1998.

(47) Cuadernos de Politica Criminal, nim. 53. Madrid, 1994, pp. 523 ss. El
mismo, en Poder Judicial, nim. 35. 1994, pp. 179 ss.

(48) HiGUERA GUIMERA, J. F,, «El derecho penal de los animales», en Estudios
Jjuridico penales y criminoldgicos: en homenaje a Lorenzo Morillas Cueva [José
Maria Suarez Lépez/Jesis Barquin Sanz/Ignacio F. Benitez Orttizar/Maria José Jimé-
nez Diaz/José Eduardo Sdinz Cantero Caparrds (Coords.)]. Vol. 1. Dykinson.
Madrid, 2018, pp. 1153 ss.
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hacia referencia al maltrato fisico de aquéllos de carga que se emplea-
ban habitualmente en el transporte de mercancias en el Madrid de
principios del siglo xx y la pasividad de los transetntes, proponiendo
también, el ilustre veterinario, la debida proteccion de los mismos, en
el «Discurso inaugural de apertura del I Congreso Internacional Vete-
rinario de Zootecnia», celebrado en Madrid en el afio 1947, refiriéndose
a «los derechos del animal», que, en la tradicién juridica de autoriza-
dos civilistas, recordaba el profesor Higuera(49), tiene su traslacion
en las obligaciones o deberes juridicos que detentan las personas en la
proteccién de los animales, amparo y buen cuidado; observaciones e
ideas condensadas y trasvasadas en la mencionada disertacién, ofre-
cida en la Real Academia de Ciencias Veterinarias de Espaiia, el 18 de
febrero de 2019.

Debo hacer una obligada referencia a sus palabras proemiales al
dictado de aquella conferencia en la referenciada Institucién, a la que
amablemente me invitd y que constituyd, sino el postrero, si, uno de sus
ultimos actos académicos, y que fueron ofrecidas en recuerdo de su
padre, que estudi6 Veterinaria en la Facultad ubicada en el bello edificio
de la plaza de Embajadores, hoy convertido en el Instituto Cervantes'y
a quien don Ceséreo Sanz Egafia dedic6 gran parte de sus libros, los
cuales conservaba el profesor Juan Felipe Higuera con un gran carifio.
Quizas de ahi, su gran interés por los animales y su idea inicial de haber
cursado los estudios de Veterinaria, aspiracién que qued$ en mero pro-
yecto, cambiando de rumbo hacia una nueva meta, lo cual no fue 6bice,
sin embargo, para alojar en su marco bibliogréfico ese primer estudio
sobre la proteccion penal de los animales publicado en Espaiia.

Derecho penal militar. Fue una disciplina que cultivé singular-
mente (50) —siempre desde el maximo respeto a la libertad del

(49) HIGUERA GUIMERA, J. E, El derecho penal de los animales, pp. 1158 y 1162.

(50) En este sentido, impartié varios Cursos de doctorado relacionados con
esta especialidad en la Universidad de Zaragoza: El derecho penal militar espaiiol:
La nueva reforma e innovacion del Derecho penal militar de Espaiia (1987). Tam-
bién: Derecho penal militar. Parte General (1990), asi como, el relativo a La eximente
de miedo insuperable en el Derecho penal comiin y militar espaiiol. (1990-1991);
Curso de Derecho penal militar espaiiol. (1991) en la Universidad de La Laguna;
Seminario de la Academia General Militar-Universidad de Zaragoza, sobre La nueva
regulacion del Derecho disciplinario en las Fuerzas Armadas. (1987). Igualmente,
imparti6 las siguientes conferencias sobre Las sanciones militares, en la Escuela
Libre de Derecho y Economia (Madrid, 1990). También, en el Centro de Estudios de
la Defensa Nacional (CESEDEM), sobre Las repercusiones de la Nueva Ley Orgd-
nica reguladora de la responsabilidad penal de los menores en la Jurisdiccion militar
(Madrid, 2001). También, en la Escuela de Estudios Juridicos de la Defensa (Madrid,
2001).
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ciudadano y de sus derechos y deberes en relacién al Estado(51)—y de
la que era un gran especialista, atendida su condicién de miembro del
Cuerpo Juridico del Ejército del Aire, en el que habia ingresado en el
afo 1973, desempefiado practicamente todas las funciones y los desti-
nos propios del mismo: Secretario de Justicia, Asesor, Auditor y
Fiscal, hasta que fue nombrado Fiscal del Principado de Andorra, y
Miembro de la Comisién para la Reforma de la Administracién de
Justicia de Andorra(52).

Destaca su «Curso de Derecho penal militar espafiol»(53), obra
que responde a una idea sistemadtica de la disciplina proyectada en tres
partes consagradas respectivamente a la Introduccién al Derecho
Penal Militar espafiol, a la Teoria juridica del delito militar y a sus
Consecuencias juridicas, en la que explica la estructura y el contenido
de esta rama juridica, plasmando los Principios fundamentales inspi-
radores de la Parte General y que, constituye una obra auténoma en
una materia bastante olvidada por la Ciencia del Derecho penal espa-
fiola y por la propia Universidad y, con la que el Profesor Juan Felipe
Higuera, trat6 de trasladar una concepcién pedagdgica de una materia,
como €l decia, utilizando términos castrenses, evitando que la misma
se convierta en fortaleza inexpugnable.

Reseflable es también su participacién en los Comentarios al
Codigo penal militar —en referencia al aprobado en el afio 1985—, obra
colectiva en la que se ocup6 de forma pormenorizada, de la eficacia de
la Ley Penal en el espacio(54) regulada en el Cédigo penal militar
conforme al principio —complementario del territorial- real de la
defensa o de proteccion de intereses(55); asi como de las clases, dura-
cién y cumplimento de las penas previstas en dicho texto castrense,
realizando un exhaustivo andlisis de cada una de ellas y, en especial
—también, desde la perspectiva del Derecho Penal Militar comparado—

(51) Véase su contribucién «La objecién de conciencia al servicio militar espa-
flol y la prestacion social sustitutoriax», en Presupuestos a la Reforma penal. Centro de
Estudios Criminolégicos, Universidad de La Laguna, La Laguna, 1992.

(52) Como él mismo advierte en la Introduccion a su obra Curso de Derecho
penal militar. 1, Parte General. Bosch, Casa Editorial, SA, Barcelona, 1990, p. XXIII.

(53) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F.,, Curso de Derecho penal militar.

(54) Articulo 7.° de la entonces vigente Ley Organica 13/1985, de 9 de diciem-
bre, del Codigo penal militar; articulo 1.6 del actual Cédigo penal castrense, aprobado
mediante Ley Orgdnica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal Militar.

(55) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., Comentarios al Cédigo penal militar.
[Ramoén Blecua Fraga y José Luis Rodriguez Villasante (Coords.)]. Civitas, SA,
Madrid, 1988, pp.197 ss.
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por su trascendencia e importancia, de la privativa del derecho a la
vida(56), en «tiempo de guerra»(57).

Consciente de la complejidad del Derecho penal militar —dado que
requiere de un conocimiento no sélo del Derecho penal comin—,
dedicé esfuerzos en publicar ensayos revisando los ya realizados e
incorporando otros de nuevo contenido; asi por ejemplo, «Las fuentes
del Derecho Penal Militar de Espafia»(58), «La nueva reforma a inno-
vacién del derecho penal militar espafiol»(59),«La eximente de miedo
insuperable en el Derecho penal comun y militar espafiol (60)» —pri-
mer trabajo monogréfico sobre esta circunstancia— «Aplicabilidad en
Derecho Penal Militar del articulo 66 del Cédigo Penal Comin»(61) o
«La sedicién militar» (62) permitiendo asi recorrer las sendas de un
dominio tan extenso y ofrecer una visién panordmica de la disci-
plina(63).

(56) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., Comentarios al Cddigo penal militar,
pp. 461 ss. y pp. 559 ss.

(57) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., El Real Decreto-ley niim. 45/1978, que
sustituyo a la pena de muerte: Problemas y soluciones. J. M. Bosch Editor, Barce-
lona, 1983. En relacién a los requisitos recogidos por la Constitucion espafiola para
que pueda imponerse la pena de muerte, véase también, fundamentalmente, la obra
del mismo autor La prevision constitucional de la pena de muerte (Comentario al
articulo 15, segundo inciso, de la Constitucion espaiiola de 1978), Bosch, Casa Edi-
torial, SA, Barcelona, 1980, pp. 36 ss.

(58) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «Las Fuentes del Derecho Penal Militar
de Espafia», en Estudios de derecho penal y criminologia: en homenaje a José Maria
Rodriguez Devesa, Vol. 1, Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
Madrid, 1989, pp. 421 ss.

(59) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «La nueva reforma a innovacién del dere-
cho penal militar espafiol», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, nim. Extra-11, 1986 (Ejemplar dedicado a Estudios de derecho Penal
en homenaje a Luis Jiménez de Asua), pp. 371 ss.

(60) Véase HIGUERA GUIMERA, J. E., La eximente de miedo insuperable en el
Derecho penal comiin y militar espariol, Bosch, Casa Editorial, SA, Barcelona. 1992.

(61) Véase HIGUERA GUIMERA, J. E., «Aplicabilidad en Derecho Penal Militar
del articulo 66 del Céodigo Penal Comtn», en Revista General de derecho, nim. 535,
1989, pp. 2139 ss.

(62) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «Sedici6n militar. Comentarios al ar-
ticulo Sexto de la Ley Orgénica 14/85, de 9 de diciembre de modificacién del Cédigo
penal y de la Ley Orgénica 8/84, de 26 de diciembre, en correlacion con el Cédigo
penal militar», en La reforma de los delitos contra la defensa nacional. Revista de
Derecho Privado, Edersa, tomo X, Madrid, 1989.

(63) Labor que complementd participando en diversos cursos y seminarios
sobre la materia; asi, por ejemplo, invitado por el profesor Romeo Casabona, impartié
un Curso de Derecho Penal Militar Espaiiol, celebrado en la Facultad de Derecho de
la Universidad de la Laguna (1991). También, cabe destacar, su conferencia sobre las
Sanciones militares, en la Escuela Libre de Derecho y Economia (1990) o, su inter-
vencion en el Seminario de la Academia General Militar-Universidad de Zaragoza,
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Complet6 su trayectoria académica con estancias en Instituciones
extranjeras, como las Facultades de Derecho de la Universidad de
Columbia y de San Diego; Facultad de Derecho de la Universidad de
Montreal; la Facultad de Derecho de la Universidad de Roma; el Ins-
tituto de Derecho Comparado de Paris; la Facultad de Derecho de la
Universidad de Turin; en la Facultad multidisciplinar de ciencias
humanas y sociales de la Universidad de Perpifidn; la Biblioteca
«Hammarskjold» de Naciones Unidas; en el Instituto Max Planck de
Derecho penal extranjero e internacional en Friburgo de Brisgovia; la
Consejeria de Educacién y Cultura del Gobierno del Principado de
Andorra o el Congreso Internacional de la Sociedad Internacional de
Derecho Penal Militar y de la Guerra (Edimburgo), lo que le llevé a
implementar una perspectiva sumamente integradora del Derecho
penal.

Ademas de las publicaciones ya mencionadas, hubo otras aporta-
ciones de interés en obras colectivas(64) o articulos, destacando entre
estos ultimos, sus trabajos en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
penales sobre temas tan variados, como los delitos contra la liber-
tad (65), el concepto de delito politico(66) o la Ley penal en el
espacio(67), cuestion esta de la eficiencia de la Ley penal, a la que

sobre el tema: La nueva regulacion del Derecho disciplinario en las Fuerzas Armadas
(1987). Igualmente, en el &mbito de dicha institucion castrense, presentd varias
ponencias sobre variada temdtica: El Capitdn General como Autoridad Judicial. Su
historia (1995). Las repercusiones del Codigo penal de 1995 en el Codigo penal
de 1985 (1996). La abolicion de la pena de muerte en el Codigo penal Militar (1996).
Diferencias entre el Derecho disciplinario comiin y el Derecho disciplinario mili-
tar (1997).

(64) Asi, por ejemplo, el Diccionario Juridico. Espasa-Calpe, SA, Madrid. 1991,
obra colectiva en la que el autor comenta varias voces. Es también destacable su parti-
cipacién, analizando varios articulos, en la obra Comentarios al Cédigo penal, dirigidos
por Manuel Cobo del Rosal. Edersa, Madrid, 2000. También «Las condiciones objeti-
vas de punibilidad y las excusas absolutorias», en El nuevo Cddigo penal: Presupuestos
y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Dr. Don Angel Torio Lépez. Comares,
Granada, 1999, pp. 387 ss. Igualmente, «La pena de arresto de fin de semana en el
Anteproyecto de Codigo penal de 1992», en Politica criminal y reforma penal. Home-
naje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal. Edersa, Madrid, 1993, pp. 703 ss. o,
«La proteccion penal del estado civil de las personas», en Estudios juridicos en memo-
ria del profesor Dr. Don José Ramon Casabo Ruiz. Universidad de Valencia, 1998,
pp- 993 ss.

(65) Por ejemplo, sobre «Los tipos agravados de coacciones del articulo 496,
parrafos 2.° y 3.° del Cédigo penal» (1978).

(66) «Estudio de la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1978:
El concepto de delito politico» (1978).

(67) «Ley penal en el espacio: Problemas que plantea el corredor internacional
de Puigcerda a Llivia, enclave espafiol en Francia» (1982). En esta revista, también,
«El tréfico ilegal de las especies protegidas de flora y de fauna silvestre» (1994);
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también dedicaria su atencion en otras revistas(68). Cabe destacar
también, diversos trabajos bajo el patrocinio del Ministerio de Justi-
cia(69) y otras contribuciones sobre diversa temdtica(70).

Igualmente, solia escribir de temas de Derecho penal, asuntos de
politica y de interés social en general, en medios de comunicacién en
los que participaba asiduamente, como por ejemplo, en los peridédicos
Heraldo de Aragon, Diari de Tarragona, Melilla Hoy o el diario La
Rioja.

Principado de Andorra. Resulté muy interesante y fructifera su
etapa de Fiscal de este Estado(71). Elaboré un Estudio sobre su sis-
tema de fuentes en el Derecho penal, publicado en la Revista Anuario
de Derecho penal(72), con un acotamiento certero de la materia inves-
tigada y referencia a los materiales de los que dispuso para elaborarlo.
En el mismo, se advertia que el Principio de legalidad de los delitos y
de las penas, no regia en este Estado, al no haberse llevado a cabo el
proceso de codificacién, lo que, sin lugar a dudas, result6 un aliciente
para formar parte en el afio 1986, de la Comisién mixta Franco-Epis-
copal, que redact6 y propuso un Estudio de Anteproyecto de Cédigo
penal para dicho Estado, dada la ausencia de un texto penal en el que
se tipificaran las distintas figuras delictivas y se establecieran las

incluyendo, también, otro conjunto de trabajos, como la traduccién del articulo del
profesor Adolfo Venditti, «La objecién de conciencia» (1984); su recension a la obra
de Uwe Hansen, La estructura de la tipicidad en la coaccion (1978) o, la nota necro-
16gica, «Un recuerdo obligado: Don José Guallart y Lépez de Goicoechea, catedrético
de Derecho penal (1899-1995)» (1996).

(68) Asi, por ejemplo, en Cuadernos de Politica Criminal: «Ley penal en el
espacio: Derecho espafiol y Derecho de Gibraltar» (1984) o, en la Revista de Derecho
Militar: «Estudio del Convenio de Amistad, Defensa y Cooperacion entre Espafia y
los Estados Unidos de América.» (1985).

(69) Por ejemplo, El trdfico ilicito de personas (2000);»Los presupuestos cri-
minolégicos de la violencia» (1978). El bien juridico de la intimidad personal
(1978). La interceptacion de las comunicaciones y la utilizacion de artificios técni-
cos (1998).

(70)  Asi, sus trabajos sobre, «La Parte general contenida en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional» (1999); Trdfico ilicito de personas (2000) o «La
Orden de Malta, soberania y ejercicio de la jurisdiccion penal»; igualmente, La protec-
cion penal de los derechos de los trabajadores (1998); también, sobre la vida humana
dependiente: El proceso de despenalizacion del aborto en Espaiia (1997) o ponencias
como la presentada al I Congreso Internacional de Emblematica General Hacia un
Derecho premial que reconozca las conductas ejemplares y de excelencia (1999).

(71) Nombrado el 15 de octubre del afio 1981, por el Obispo de Urgell, Excmo.
Rvmo. Sr. Joan Mart{ Alanis; cargo que desempefi6 hasta el 14 de octubre de 1991.

(72) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F,, «El sistema de fuentes del Derecho penal
en el Principado de Andorra», en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales.
tomo 34, 1981.
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correspondientes penas; resultando, en su lugar, de extraordinaria
importancia, los precedentes judiciales.

Otra interesante publicacion sobre el Derecho penal en el Princi-
pado fue El Dret penal al Principat D Andorra. (Comentaris i textos
legals). Introduccio.(73), fruto de la profunda erudicién juridica, el
espiritu de estudio y de busqueda, asi como el interés extraordinario
que puso Juan Felipe Higuera en conocer el costumbrario juridico
penal andorrano y los diferentes y singulares aspectos del Derecho
penal de dicho (territorio), llenando asi un vacio importante en la
bibliografia del Principado(74), atendido el hecho de que, si bien exis-
tian estudios sobre su Historia, en los que se trataba de cualificar la
naturaleza juridica de dicho territorio(75), desde el punto de vista del
Derecho penal material, faltaba una obra monogréfica especial, cen-
trandose los estudios del momento, en la forma de administrar justicia
y en los procedimientos penales.

(73) Véase HIGUERA GUIMERA, J. E., El Dret penal al Principat D ‘Andorra.
(Comentaris i textos legals). Introduccio. Instituto d ’Estudis Andorrans. Bosch, Casa
Editorial, SA Barcelona. 1982. En esta obra, el profesor Higuera Guimera fue tra-
tando, en los sucesivos capitulos, el sistema tan singular de las fuentes del Derecho
penal de Andorra, de los Organos de la Administracién de Justicia de los Valles de
Andorra, de la extradicién o del asilo; estudiando después, lo que podria denomi-
narse, la Parte General y la Parte Especial del Derecho penal de Andorra, haciendo
referencia a la Jurisdiccién de Menores.

(74) Véase GREGORI CREUS, Prélogo a El Dret penal al Principat D Andorra.,
en el que el autor del Prefacio de la obra, el Delegado Permanente de la Mitra, Dr.
Gregori Creus, destacaba la escasa o exigua literatura referente al Derecho penal del
Principado de Andorra.

(75) Sefialaba Juan Felipe Higuera Guimerd, los importantes trabajos de
Obiols i Taberner; Vidal i Guitart; Nemesi Marques —con su contribucién, Leyes y
Resoluciones de los Co-Principes y de sus Delegados Permanentes—; también,
Lidia Armengol, Mdnica Batlle y Ramén Gual —con su trabajo sobre Los materia-
les para una bibliografia de Andorra, en el que se da una idea general sobre las
distintas contribuciones escritas, estudios monograficos, articulos periodisticos y
revistas nacionales extranjeras; haciendo notar que en la literatura penal ale-
mana —no asf en la francesa o espafiola—, algtin autor, como Shonke, hacia referencia
a la existencia de Derecho penal en el Principado, aunque muy brevemente, estu-
diando las caracteristicas méds importantes del Derecho penal del Principado,
destacando la valiosa y magnifica obra de Jescheck y Loffler sobre las fuentes del
Derecho penal extranjero realizada por el Instituto Max-Planck, en Friburgo de
Brisgovia. Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., El Dret penal al Principat D "Andorra.

pp- 2 ss.
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Otros trabajos relacionados con el Derecho penal del Principado
de Andorra fueron sobre las consecuencias juridicas(76), la adminis-
tracién de la justicia penal(77) o la extradicion(78).

Fue Consejero del Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes
(1991). Realizo, a solicitud del Ministro de Justicia, un Informe sobre
el Anteproyecto de Cddigo penal de 1992. Como hombre polifacético,
era notorio su profundo conocimiento y aficién por las Artes Escéni-
cas y, concretamente, por el circo cldsico, tradicional, de calidad;
escribi6 el libro «El circo en Espaiia y el circo Price de Madrid»(79),
siendo uno de los objetivos perseguidos, conseguir que se volviera a
abrir el circo Price en la capital de Espaiia.

Dada su multifacética formacioén, en el afio 2018, formé parte del
tribunal evaluador de la tesis doctoral titulada «Origen del circo en
Espafia: Actividad de las compaififas ecuestres, 1768-1815»(80).

Juan Felipe Higuera fue un hombre entusiasta, animado, activo y
con gran sentido del humor; quiza ello explique sus amenisimas cla-
ses, en las que provocaba las sonrisas de sus alumnos. Ahi residia su
grandeza, en hacer lo dificil facil y con amenidad. Ser didactico y
pedagogico eran las finalidades que siempre procuraba buscar tanto
en sus clases como en sus escritos, propositos que €l mismo mostraba
con la siguiente reflexion:

«(...) La Did4ctica y la Pedagogia, més que un Arte y una Ciencia
respectivamente, siempre las he considerado como virtudes innatas en
las personas y actos, inminentemente, de vocacion y de amistad, que
por cierto se dan en su plenitud en contadas ocasiones. (...)(81)».

Referencia de virtudes académicas en su estado puro, en él se cum-
plia aquello que ha sido comtn en todos los grandes maestros: el

(76) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «Las consecuencias juridicas de los deli-
tos y de las contravenciones penales o faltas en el Derecho penal del Principado de
Andorra», en La Ley: Revista juridica espariiola de doctrina, jurisprudencia y biblio-
grafia, num. 3, 1982, pp. 744 ss.

(77) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F,, «La administracin de justicia penal en el
Principado de Andorra», en Constitucion, derecho y proceso: Estudios en memoria de
los Profesores Vicente Herce Quemada y Angel Duque Barragués. Institucion Fer-
nando El Catdlico. Zaragoza, 1983, pp. 185 ss.

(78) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., «La extradicion en el Principado de
Andorra», en Estudios juridicos en honor del Profesor Octavio Pérez-Vitoria [San-
tiago Mir Puig/Juan Cérdoba Roda/Gonzalo Quintero Olivares/ Octavio Pérez-Vitoria
Moreno (coords.)]. Vol. 1, J. M. Bosch, Editor. Barcelona, 1983, pp. 328 ss.

(79) Véase HIGUERA GUIMERA, J. E., El circo en Espaiia y el circo Price de
Madrid. La Avispa, Madrid, 1998.

(80) Defendida en la Universidad de Barcelona, por Genis Matabosch i Eximenis.

(81) Véase HIGUERA GUIMERA, J. F., Introduccion a Curso de Derecho penal
militar, p. XXXII.
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horaciano docere et delectare, el deleytar aprovechando, traducido por
Tirso de Molina con ecos de Vives. Ensefar divirtiendo, en definitiva.

Le desconcertaba la malignidad, a la que generalmente restaba
importancia con su benevolencia.

De profundas convicciones religiosas, le gustaba recordar con una
honda imagen, que los hombres somos aves de paso en esta vida. Ah{
queda mi reconocimiento y el de muchos que le conocieron. De Juan
Felipe me quedo con el recuerdo de su exquisita bondad y maravilloso
sentido del humor.

Descansa en Paz, querido maestro y amigo.
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SECCION DOCTRINAL

Tercer grado, (sin clasificacion?, ;sin reinsercion?,
,sin ley? La ejecucién penal sin ingreso en centro
penitenciario

RICARDO M. MATA Y MARTIN

Catedriatico de Derecho Penal
Universidad de Valladolid

RESUMEN

El refuerzo del régimen de semilibertad penitenciario constituye a dia de hoy uno
de los grandes objetivos de los sistemas penitenciarios. La aprobacion reciente de
una Instruccion para el acceso directo al medio abierto por la Administracion Peni-
tenciaria espaiiola nos permite reflexionar sobre distintos aspectos que implica esta
concreta modalidad de ejecucion penal. En este caso la necesidad y el concepto de
reinsercion pueden verse abandonados para los autores de delitos considerados no
necesitados de integracion social, lo mismo que la clasificacion penitenciaria como
presupuestos de la ejecucion penal. Se pueden sefialar también las dificultades que
introduce la Instruccion para su coherencia con las previsiones del sistema penal y
del propio Codigo penal y —finalmente— con el sistema o modelo de ejecucion de las
penas privativas de libertad.

Palabras clave: Régimen de semilibertad, clasificacion penitenciaria, reinsercion.

ABSTRACT

The reinforcement of a semi-open prison regime is one of the main objectives in
penitentiary systems today. The recent approval by the Spanish Penitentiary Adminis-
tration of an Instruction for the direct access to a semi-open prison regime allows us
to reflect on the different aspects involved in this specific type of criminal punishment.
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In this case, the idea of rehabilitation is dismissed for offenders who are considered to
not need it, and, along with prisoner classification, this is not treated as a prerequisite
for carrying out criminal punishment. It is also worth noting the difficulties intro-
duced by said Instruction regarding its coherence with the provisions of the penal
system, the Criminal Code and, finally, with the system or models in place for enforc-
ing prison sentences.

Keywords: Semi-open prison regime, prisoner classification, rehabilitation.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. La aprobacién de la instruccién sobre acceso
directo al medio abierto.—IIl. Dimensiones destacables para el debate de esta
modalidad alternativa a la clasificacién penitenciaria.—IV. Sentido de la reinser-
cién. 1. Los autores de delitos sin falta de insercién social y su presencia en el
sistema penitenciario. 2. La existencia de programas para autores de delitos
socioeconémicos.—V. El empleo de instrumentos no normativos. 1. El prin-
cipio de legalidad, reserva de ley y ejecucion de las penas privativas de liber-
tad. 2. El principio de legalidad para la Administracién penitenciaria—VI. La
integracién de la ejecucion penal en el sistema de justicia penal. 1. Integracién
de la Instruccién en el conjunto del sistema penal. 2. Coherencia con la regula-
cion del Cédigo penal. 3. Compatibilidad de la Instruccién 6/2020 con el sis-
tema de ejecucion y la legislacién penitenciaria—VII. Bibliografia citada.

I. INTRODUCCION

El encuadre o sistemdtica de las penas privativas de libertad y, en
ese sentido también el Derecho penitenciario —encargado de la ejecu-
cioén de aquellas—, nos permite hacernos algunas preguntas relevantes
sobre su insercién en el total sistema penal o el papel que estas penas
y el actor principal de su puesta en practica —la Administracidn peni-
tenciaria— representan en este particular campo del Estado de Dere-
cho. Es decir que la funcién de la Administracién penitenciaria
depende de la ubicacién que demos a la ejecucién de las penas que
implican privacién de libertad para el condenado en el contexto nece-
sario de la Justicia penal concebida como una parte que debe resultar
coherente con el conjunto de los poderes constitucionales del Estado y
del sentido que le damos al Estado de Derecho.

La pena de prision, la privacién penal de libertad por excelencia, la
define el Prof. Borja Mapelli(1) como «la restriccién continuada de la

(1) Las consecuencias juridicas del delito. Civitas, 2011, p. 104.
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libertad ambulatoria de un condenado mediante su internamiento en
un centro penitenciario durante un tiempo determinado previamente
por una sentencia judicial, ejecutada conforme a la legislacién vigente
de forma que favorezca la resocializacién». Esa restriccién de la liber-
tad ambulatoria del condenado, mediante el internamiento en un esta-
blecimiento penitenciario, la entiende este autor como el elemento
esencial de la definicion. Otros elementos de la misma son los garan-
tisticos que tienen relacion con el fundamento y limites del fallo judi-
cial que debe anteceder y el principio de legalidad que rige esta
materia de ejecucién penal. Los elementos dindmicos hacen referen-
cia en lo sustancial al mandato reinsertador que debe guiar la ejecu-
cién de estas penas.

En la ejecucién de este tipo de penas, las mds singulares y gravo-
sas para el ciudadano, las exigencias pricticas de las mismas nos
hacen ver la naturaleza multidisciplinar del Derecho penitenciario y
su autonomia propia (laboral, sanitaria, disciplinaria, etc.). Pero esta
precisa autonomia se produce sin menoscabo de la también necesaria
vinculacidn especial con el Derecho penal, con sus principios y garan-
tias. También esta necesidad de vinculacién pese a la mentada autono-
mia, «no deja de producir cierta preocupacion la existencia de un
Derecho penitenciario auténomo sin la necesidad de sometimiento a
las garantias propias del sistema penal»(2).

En esta vision general de la privacion penal de libertad, Juanatey(3)
destaca que aun partiendo de la autonomia propia del Derecho peni-
tenciario se hace evidente la necesaria conexién con otras disciplinas
juridicas, de forma que el concreto cumplimiento penitenciario
depende de las resoluciones judiciales cuyas consecuencias han sido
impuestas de acuerdo a las normas penales sustantivas y procesales.
En este sentido también se puede afirmar, como recoge Carlos Mir(4),
que las resoluciones judiciales son fuente del Derecho penitenciario,
incluso de forma mds precisa representan los limites en la actividad
penitenciaria. Como el fundamento concreto de la ejecucién de una
determinada pena —o en la orden de ingreso provisional— estd en la
condena u orden judicial, la legitimidad de la misma arranca y se vin-
cula con tal ejercicio de la actividad jurisdiccional. Estas decisiones
de los d6rganos judiciales competentes suponen asi la necesaria causa
de un ingreso en prisién como también los limites a los que la Admi-
nistracion Penitenciaria debe sujetarse. Igualmente sabemos que el

(2) CERVELLOG DONDERIS, V. Derecho penitenciario. Tirant lo Blanch, 2016, p. 29.

(3) Manual de Derecho Penitenciario. lustel, 2016, p. 28.

(4) Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad.
Atelier, 2011, p. 23.
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fundamento general del castigo de una conducta y de la posibilidad de
aplicar por la Administracién de Justicia penas de privacion de liber-
tad se encuentra en la Constitucién y en la Ley. Es ésta la que debe
organizar y establecer los elementos basicos para el cumplimiento de
tales penas con contenido privativo de libertad para el condenado.

Podemos decir que la privacién penal de libertad en su ejecucién
posee dos dimensiones fundamentales. Una cuantitativa en relacién al
tiempo de cumplimiento de la misma, en donde es preciso diferenciar
entre el tiempo maximo de cumplimiento segtin lo establecido en la
sentencia condenatoria y, en su caso, las normas que fijan los limites
para el cumplimiento si se produce una pluralidad de condenas a
penas privativas de libertad. Otro aspecto decisivo y también del orden
cuantitativo es el tiempo de estancia efectiva en prisién. No menos
importante resulta la dimensién cualitativa de la pena de privacién de
libertad. Se hace referencia asi a las condiciones juridicas y materiales
en las que se deba desarrollar ese tiempo de restriccion de la libertad
ambulatoria. Y esa relevancia de estos componentes cualitativos no es
una mera forma de hablar sino que determina las posibilidades juridi-
cas, materiales y vitales que le es posible alcanzar al condenado, con
diferencias radicalmente opuestas, entre situaciones penitenciarias
muy proximas a la libertad y otras con las mayores restricciones para
el desarrollo de la vida humana. En este sentido la clasificacién y régi-
men penitenciario resultan determinantes de las condiciones en las
que se puede vivir una misma condena, con alternativas posibles
—como se ha indicado— de lo mads dispares. Por otra parte y reuniendo
ambas dimensiones, la interrelacién y combinacién de ambos aspec-
tos o dimensiones resulta definitoria de lo que para una determinada
persona supone su condena efectiva.

El interés de la Administracién penitenciaria, y otros actores de la
Justicia penal, por el tercer grado o las distintas formas de ejecucion
penal en el exterior de los Centros penitenciarios no es nueva, aunque
quiza pudiera decirse que resulta mds acusada en los tltimos afios. Se
indica de forma acertada que el medio abierto permite una mirada
hacia el futuro como una alternativa importante al modelo clésico de
prisién(5). El logro de un acercamiento a unas condiciones de vida
proximas a las propias de la vida en libertad, que es el contexto propio
de la ejecucion en medio abierto, significa un avance y un aprovecha-
miento de la condena para disminuir la tendencia al delito a la par que
para la evitacion de los perjuicios que pudiera ocasionar el encarcela-

(5) RODRIGUEZ YAGUE, C. La pena de prision en medio abierto: un recorrido
por el régimen abierto, las salidas tratamentales y el principio de flexibilidad.
Reus, 2021, p. 12.
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miento. Para otorgarle un fundamento cierto a esta posibilidad de eje-
cucién de una pena privativa de libertad el condenado debe mostrar la
capacidad de hacer vida en ese medio y darle un contenido real a la
ejecucion en semilibertad. En general esto va a exigir el ingreso en un
establecimiento penitenciario y que de forma m4is o menos ripida se
pueda evaluar su situaciéon de forma favorable para acceder a esta
situacién que es propia de la ejecucién penal aunque no todos, ni
siquiera la mayoria de los penados accedan a la misma en algin
momento de su condena.

II. LA APROBACION DE LA INSTRUCCION SOBRE ACCESO
DIRECTO AL MEDIO ABIERTO

En este contexto de favorecimiento de las ejecuciones penales en el
medio abierto parece que debemos entender el disefio de un protocolo
para poder situar de manera instantdnea a ciertos condenados extramuros
de las prisiones y sin paso previo por ellas. Asunto al que hemos dedicado
ya previamente algunas pdginas que nos sirven aqui de apoyo(6). Se ha
aprobado un instrumento de autoorganizacion de la vida penitenciaria que
incide directamente en el tema tratado pues serd de aplicacién mayorita-
riamente —aunque no de forma exclusiva— a este grupo de autores. Se trata
de la denominada Instruccién 6/2020, titulada «Protocolo de acceso
directo al medio abierto», firmada por el Secretario General de Institucio-
nes Penitenciarias el 17 de diciembre de ese afio. Se dirige especialmente
alos Centros de Insercion Social vinculados a Instituciones Penitenciarias
sean o no dependientes de un Establecimiento Penitenciario. En estos
Centros o Secciones abiertas de un Centro ordinario es dénde seria de
aplicacion el mencionado protocolo para una clasificacién inmediata en
tercer grado penitenciario y con ello el paso también automético al régi-
men de semilibertad. Estamos haciendo mencién, por tanto, a una clasifi-
cacidn inicial y de modo urgente, reduciéndose sensiblemente los trdmites
y plazos habituales.

El objetivo declarado con la Instruccién es facilitar a estos conde-
nados el ingreso directo en el medio abierto (mediante la previa inclu-
sién inmediata en tercer grado), posibilitando un régimen de vida mds
acorde al «derecho a la reinsercién» y evitando el efecto desocializa-

(6) Mata y MARTIN, R. M. «;Crimenes de cuello blanco y ejecucion peniten-
ciaria de guante blanco? El acceso directo al medio abierto como respuesta penal a la
delincuencia econémica en la instruccién 6/2020». Reinsercion y Prision. Bosch Edi-
tor, 2021, p. 27 ss.
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dor del internamiento. Se pone el acento en la elusidn de estos efectos
negativos de la pena, cuando, en realidad, se puede dudar, de la real
extension de estas consecuencias contraproducentes precisamente
para los més habituales destinatarios de este particular protocolo(7).

La Instruccién recuerda la finalidad primordial de la Institucién
seflalada en el articulo 25.2 del texto constitucional, la reeducacién y
reinsercion social de los penados, y también el sistema flexible de
clasificaciéon que permita la individualizacién del tratamiento peniten-
ciario. En atencién a la finalidad fundamental de las penas privativas
de libertad y teniendo en cuenta que el sistema de ejecucion permitiria
la clasificacién inicial en cualquier grado, se establece esta modalidad
de clasificacion inicial inmediata en tercer grado mediante un sistema
de presentacién voluntaria del condenado en un CIS. Para ello tam-
bién se menciona que el Reglamento penitenciario no pone obstaculos
insalvables para esa clasificacion penitenciaria aun cuando no se haya
cumplido la cuarta parte inicial de la condena impuesta.

Como se trata de efectuar una clasificacion en tercer grado se recuerda
también que lo que realiza es una clasificacién ordinaria para la ejecucion
penal a la que podrian vincularse todos los penados que estén en condi-
ciones de llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad, con un pro-
noéstico de insercion social positiva. Asf las cosas se pretende «dar pautas
de actuacion que faciliten el ingreso directo en medio abierto de las perso-
nas penadas que, con condenas hasta cinco afios de prision, tengan posibi-
lidades de ser clasificadas inicialmente en tercer grado de tratamientos.
Para ello lo primero es establecer una serie de factores que de concurrir
permitirfan tal clasificacién en los CIS.

Y la mencionada Instruccién enumera esas circunstancias favora-
bles que hagan presumir la capacidad para vivir en un régimen de
semilibertad. La primera de las llamadas circunstancias es la presenta-
cién voluntaria en uno de los CIS. Caracteristica que merecia una
atencién particularizada por el contexto en el que se estd planteando.
Estamos ante un supuesto en el que se ha producido una condena
penal al autor de un delito a una pena de prision (privativa de libertad).
De manera que, de no existir un ingreso del condenado por parte de
las Fuerzas de Seguridad, es posible una presentacién en principio en
prision, salvo que se admita la de acudir al CIS. La otra alternativa es
no presentarse para el cumplimiento de la pena, al que evidentemente
se estd obligado si no se quiere incurrir en nuevas responsabilidades.
Hay que reconocer que la consideracién de esta llamada «presenta-

(7) BAUCELLs LLADOS, J. «Sistema de penas para la delincuencia econémica en
el Derecho espafiol». La delincuencia economica. Preveniry sancionar (Garcia Ardn,
Directora). Tirant lo Blanch, 2014, pp. 401-2.
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cién voluntaria» como una variable favorable a la clasificacién en ter-
cer grado suscita dudas, pues —entre otros motivos— no depende del
sujeto contar con esa posibilidad. No todos o cualquiera, segtin su pro-
pia decisién auténoma, pueden acceder a esa condicién que le facilita
una clasificacién mas favorable. Las menciones de los articulos 15 de
la LOGP y 16 del RP a la presentacién voluntaria poseen un sentido
bien diverso reservadas para los casos de presentacién unilateral del
condenado en una prisién. Esta presentacion exige su comunicacién a
la autoridad judicial (no a la inversa de previa autorizacién judicial) y
la peticién de la documentacién de la condena por parte del Centro
Penitenciario a las instancias judiciales. No se trata en ningin caso de
una presentacion autorizada por el Juzgado como sucede en la reite-
rada Instruccién.

La segunda de las variables a considerar es la duracién de la con-
dena, admitiéndose que la condena que haga factible la inclusion
directa e inmediata en tercer grado pueda llegar hasta los cinco afios
de privacion de libertad. Pero debe advertirse que el tiempo de dura-
cion de la condena es por tanto la impuesta en sentencia, no la prevista
de forma abstracta en el tipo penal. De manera que los delitos graves,
en principio, sefiala a aquellos que tienen prevista una pena superior a
los cinco afios, la misma puede verse aminorada por distintas causas
como la tentativa, el grado de participacién, una situacién de error o la
aplicacién de las circunstancias del delito. Es decir que incluye las
condenas por delitos menos graves, pero también las de los delitos
graves que por distintos motivos particulares hayan quedado reduci-
das a la cifra requerida. Un estudio desvela que de los 36 casos previs-
tos en el Cdédigo penal que pudieran entenderse como de delincuencia
econdmica tan solo en 4 de ellos la pena prevista puede calificarse de
grave, es decir, superior a los cinco afios de prision. Adem4s si se
toman en consideracién los supuestos que pueden ser objeto de sus-
pensién una vez impuesta la pena se aprecia que en el 90 % de los
casos puede suceder un «efecto no deseable», el de no ingreso en pri-
sién de los delincuentes econémicos reincidentes(8). La mayoria de
las condenas impuestas en nuestro pais se refieren a este tipo de penas
inferiores a cinco afios; de forma que segun los datos del Consejo de
Europa representarian un 61,5 % del total de las impuestas(9). Como
es evidente este tipo de condenas entrafian hechos de cierta gravedad

(8) BAUCELLS LLADOS, J. «Sistema de penas para la delincuencia econémica en
el Derecho espafiol». La delincuencia econdmica. Preveniry sancionar (Garcia Ardn,
Directora). Tirant lo Blanch, 2014, pp. 406-7.

(9) Council of Europe Annual Penal Statistics — SPACE 1 2020, p. 56. https://
wp.unil.ch/space/files/2021/04/210330_FinalReport_ SPACE_I_2020.pdf
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y la pena adquiere también una entidad no desdefiable. Procede indi-
car en este momento que normalmente las posibilidades de los Tribu-
nales para suspender la ejecucién de la condena llegan —en
general— hasta las sentencias a dos afios de prision. Por encima de esa
duracién los Jueces y Tribunales no disponen de la posibilidad siquiera
de evaluar una posible suspension. Y en el caso de la suspensién de
condenas hasta el limite legal admitido es posible imponer ciertas
condiciones y obligaciones a cumplimentar por el condenado, como la
participacién en programas formativos, laborales, culturales, de edu-
cacion vial o de cualquier otro tipo.

También se requiere para la aplicacion del protocolo la primarie-
dad, pero entendida tanto como delictiva o bien penitenciaria. Sabe-
mos que la no reiteracién delictiva, para el &mbito de la suspension de
la pena, ha alcanzado una comprensién més flexible desde la reforma
del Cédigo penal del afio 2015. Ahora se entiende como primariedad
funcional de manera que se necesita que los sucesivos delitos tengan
relacion funcional con los anteriores y no es suficiente con la comi-
sién de mds de un delito. Pero ademas lo que realmente esta plan-
teando la Instruccién es la primariedad penitenciaria, es decir, que se
trate del primer ingreso en prisién. Esto supone que el sujeto puede
haber sido condenado en anteriores ocasiones pero sin que conste un
ingreso efectivo, con suspension por tanto de la ejecucién de la pena
impuesta. Concepto que desborda las previsiones legales pues no
existe a otros efectos. No hay inconveniente en ese sentido para esta
clasificacién inicial e inmediata en tercer grado, aunque se hayan
cometido varios delitos, pero sin relacién funcional e incluso si las
condenas anteriores no han dado lugar al ingreso en prisioén. Todavia
la Instruccién, con mayor amplitud, sefiala que tampoco deben com-
putarse los ingresos preventivos previos, sin que medie sentencia con-
denatoria.

Para que el CIS proceda a la inclusién y asignacion del régimen de
semilibertad es preciso que se haya satisfecho la responsabilidad civil,
de existir ésta como consecuencia de la realizacién del delito. Pero
también aqui se viene aplicando, en otros campos, una nocién flexible
del requisito que no equivale a un pago efectivo de las cantidades fija-
das como responsabilidad civil, sino que permite entender cumplido
el requisito con el compromiso de pagos periddicos de acuerdo a la
capacidad econémica del sujeto, a veces por cantidades minimas.

La antigiiedad del delito de mds de tres afios y una correcta adap-
tacion social hasta su ingreso en prisién forma parte de las condicio-
nes previas para la clasificacion deseada. Parece que con ello se hace
referencia al fundamento material mas conocido, aunque no explici-
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tado, para la aprobacién de la Instruccién relativo a aquellos casos de
cierta antigiiedad en el delito que por distintas causas no habian termi-
nado todavia con el ingreso en prision y que cuando pasado bastante
tiempo se termina por producir la orden de ingreso las circunstancias
del condenado son totalmente distintas, alejado del delito, con familia,
estabilidad laboral y social. Se buscaba una solucién a estos casos
excepcionales con cuyo ingreso en prision se corria el riesgo de echar
a perder lo que el propio sujeto habia conseguido corrigiendo clara-
mente el rumbo de su vida. Es verdad que generalmente se hacia men-
cién a casos en los que el tiempo transcurrido desde el delito era
claramente superior a los tres afios, plazo relativamente breve para
una sentencia firme en el orden penal. Fundamento material que, con
la Instruccion, se va a extender ahora a otros muchos casos distintos
de los que se arguyen como justificacion.

También se incluye la existencia de actividad laboral o proyecto
vital que le permitan subvenir a sus necesidades, extendiéndose a las
posibles actividades educativas, de voluntariado u otras. Tiene que ver
con el planteamiento segin el cual una de las circunstancias habitua-
les que inclinan al delito es la carencia de recursos, de medio materia-
les para llevar adelante su propia vida. Por eso tradicionalmente se
vinculaba el tercer grado de forma mas directa con la posibilidad de
realizar una actividad laboral en su salida al exterior. Pero como se
aprecia en la formula empleada se admite no solo el desempeiio de un
trabajo o actividad laboral sino cualquier otro proyecto vital «que le
permita subvenir a sus necesidades». Incluso, més alld, se da por sufi-
ciente que se trate de llevar a cabo actividades educativas o de volun-
tariado, que en principio no suponen la percepcion de cantidades de
dinero. En el caso de los delitos socioeconémicos y sin autor margi-
nado socialmente, o de forma mds amplia de cuello blanco, sus auto-
res generalmente no tendrdn problemas en presentar algin tipo de
medios que le permitan subsistir, aunque las ganancias del delito
hayan desaparecido y manifiesten no contar con recursos. Pero en el
caso habitual en el origen de este tipo de hechos punibles no estard la
ausencia de medios de vida, sino todo lo contrario.

Algo semejante ocurre con la exigencia de contar con una red de
apoyo familiar y social bien integrada o en condiciones favorables que
permitan el aval propio o autoacogida. Normalmente en el caso de los
autores de delitos mencionados se posee esta estabilidad familiar y
una buena integracién social. Es en el supuesto de la delincuencia cla-
sica la que si presenta claramente esas deficiencias que pueden hacer
que no consiga acceder de esta manera al medio abierto. Para el caso
de delincuentes con problemas de drogadiccién vinculados al hecho

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



38 Ricardo M. Mata y Martin

delictivo se pide que se encuentre en proceso de desintoxicacién (en
tratamiento), pero también se admite que haya superado estos proble-
mas o que preste disposicién al tratamiento. Es decir, que es suficiente
con esa manifestacion favorable a comenzar el tratamiento durante el
periodo del tercer grado.

Ademds de la valoracién de estos factores por el Equipo de trata-
miento del CIS, la Instruccién se preocupa de que exista ya una orga-
nizacién en el mismo dispuesta a una rapida evaluacion de los casos
que se presenten. En este sentido los Centros deben establecer un
horario para atender a los que se presenten por parte del Equipo Téc-
nico. Se incluye en la propia Instruccién un modelo de solicitud con
referencia a la documentacién que debe aportar el mismo condenado.
Sobre la base de la documentacion aportada y de la que pueda conse-
guir el Centro de forma rdpida se produciré la decisién. Si la compare-
cencia se produce dentro del plazo otorgado por la autoridad judicial
se le comunica una cita previa para ser atendido, llaméndole en suce-
sivas ocasiones si fuera necesario. Si la presentacion se produjera des-
pués del plazo otorgado por la autoridad judicial se produce el ingreso
y se continua con la tramitacién. En todo caso de no contar con la
totalidad de la documentacién solicitada se puede suplir la misma por
una declaracién responsable. En realidad en los CIS, especialmente
los dependientes, no suelen existir Equipos completos, por lo que las
entrevistas las realizard individualmente alguno de los técnicos pre-
sentes en el Centro.

La mencionada instruccion lleva mds de un afio vigente por lo que
ya se apuntan algunas referencias iniciales sobre su aplicacién. De los
datos remitidos por los distintos centros en los que se ha podido prac-
ticar este protocolo se concluye que «se han producido 833 ingresos
directos en libertad en centros considerados de Medio Abierto»(10),
la mayoria (475) llevados a cabo en CIS independientes, menos (318)
en CIS dependientes y residualmente en Secciones abiertas de Cen-
tros penitenciarios (40). Si tomamos las estadisticas del Poder Judicial
ahora que Instituciones penitenciarias no las facilita y contamos con
que existia un total de 55.097 internos en el sistema penitenciario
General (excluidas las Comunidades Auténomas con competencias),
vemos que esa cifra representa un 1,5 % de la poblacion reclusa. En
esa misma medida se verd incrementado el porcentaje global de los
internos con clasificacién en tercer grado, lo que representa un alza
significativa. Las tendencias de mayor o menor nimero de ingresos se

(10) Todos los datos expuestos provienen del Informe sobre el impacto de la
Instruccion 6/2020, relativa a ingresos directos en medio abierto de la Secretaria
General de IIPP.
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asocian a la previa existencia de una mayor o menor demanda de los
distintos CIS, la interpretacién mds o menos restrictiva que se haya
hecho en cada centro y la distancia fisica que pueda existir entre
los CIS dependientes y el Centro penitenciario.

En la misma informacién, de manera algo confusa, se indica que
del conjunto de condenados las alternativas han sido varias. «Del total
de los penados admitidos, considerando que retinen las condiciones
para ingresar y permanecer en Medio Abierto, el 85 % han sido clasi-
ficados en tercer grado en sus distintas modalidades, un 3 % en
segundo grado conforme al articulo 100.2 RP y el 11,7 % (96 casos)
han sido clasificados finalmente en segundo grado y en consecuencia
trasladados a dependencias o centros de régimen ordinario». Lo de la
confusién hace referencia a que se indique primero que estamos
hablando de los que retnen las condiciones para el medio abierto para
luego sefialar que 96 de ellos han sido clasificados en segundo grado y
trasladados a un centro penitenciario. También resulta llamativo que
un 3 % se clasifiquen en segundo grado y se aplique el principio de
flexibilidad sin que parezca que se respete la normativa, que exigiria
un programa especifico que no se pueda desarrollar en prision, la pro-
puesta de la Junta de Tratamiento y la aprobacién del Juez de Vigilan-
cia. Incluso de 10 casos se indica que se carece de datos.

Se proporciona también informacidn sobre la tipologia delictiva
de los ingresos mediante este particular protocolo. Este aspecto resulta
de muy alto interés aunque en la prictica la informacién que se publica
se hace de manera demasiado genérica, sin referencia a los delitos
concretos que nos permitiria una mayor clarificacién en estos aspec-
tos. Lo que se dice es que el 25 % de los admitidos los son por conde-
nas por delitos contra el patrimonio, después vendrian los delitos
contra la seguridad vial con un 18 % (que en los CIS independientes
suben hasta el 22 %). En tercer lugar estdn los que se califican como
delitos Econémicos y contra la Hacienda Pudblica con un 13 % y muy
préximos los delitos contra la salud puiblica con un 12 %. Pero en rea-
lidad todo depende de cémo se hayan computado pues no hay una
precision suficiente, mds bien una alta imprecision. Si por delitos con-
tra el patrimonio se refieren a los del Titulo XIII del Cédigo penal
(Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico) en
los que se incluyen la apropiacién indebida y estafa, que pueden ser
delitos econémicos, asi como otros muchos netamente socioecondmi-
cos, nos encontrariamos con que el 35 % de los delitos incluidos pue-
den considerarse como delitos econémicos. Y probablemente, con las
advertencias sefaladas, esta es la imagen mds préxima a la realidad.
Todavia mas pues se indica que de 99 de los delitos considerados que
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han dado lugar a la inclusién del condenado en el medio Abierto
resulta que no se aporta la calificacién de los mismos, privindonos de
un dato relevante para el anélisis.

III. DIMENSIONES DESTACABLES PARA EL DEBATE DE
ESTA MODALIDAD ALTERNATIVA A LA CLASIFICA-
CION PENITENCIARIA

Hay que reconocer que la singularidad de este protocolo que per-
mite en el seno de la organizacién penitenciaria el paso, sin ingreso en
prisién y de una forma prevista muy 4gil, al tercer grado genera, sin
duda, multiples interrogantes y aspectos debatibles. Del conjunto de
asuntos que se pueden plantear sobre el citado protocolo y su articula-
cién practica queremos destacar algunos de ellos. En primer lugar el
fundamento de la Instruccién en la que esta prevista esta alternativa se
apoya en razones dirigidas a la resocializacién de los condenados. Pri-
mer punto de interés sobre el sentido de la resocializacidn en general y
en este caso concreto. Por otra parte acabamos de sefialar que la Admi-
nistracién emplea para crear esta posibilidad un Instrumento de natura-
leza interna a la organizacidn sobre el que podemos indagar su naturaleza
y alcance. Finalmente también la consideracion de la pena privativa de
libertad y su ejecucién en el conjunto del sistema penal nos permitira
sefialar la coherencia de esta particular modalidad de ejecucién con las
normas penales, penitenciarias y con el conjunto del sistema penal.

Distintos aspectos fundamentales se ven concernidos en el trata-
miento de este tipo de situaciones y sus autores. Como lo serd el fin o
los fines de las penas de privacion de libertad, en particular lo que tiene
que ver con la reinsercion social como meta destacada del sistema
penitenciario. Deberemos hacer algunas consideraciones sobre la meta
de resocializacion planteada para los condenados que pueden acceder
de esta manera inmediata al régimen abierto. Las previsiones en la
aplicacion de la Instruccién estiman que una parte significativa de los
casos a los que se aplique el protocolo serdn de criminalidad socioeco-
némica amplia o de cuello blanco en sentido extenso. Se tratard de
autores de hecho punibles que, sin embargo pertenezcan al 4mbito cir-
cundante sin particulares problemas de insercién social. Esto posibilita
una atencién general al problema de la reinsercién y también de forma
particular para este tipo de delincuencia no cruenta pero no por ello
menos grave. Como presupuesto de las observaciones que se puedan
hacer sobre la incidencia de las penas privativas de libertad en el campo
de la criminalidad socioecondémica estdn la existencia de un amplio
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grupo de tipos penales enmarcados en este espectro penal/criminol6-
gico y también la prevision para la realizacion de los mismos de penas
de prisién con el alcance y duracién de las penas graves o menos gra-
ves (es decir sanciones que por su naturaleza y duracién se pueden
considerar de gran trascendencia). La actual presencia ya no testimo-
nial de condenados a prision por delitos econémicos hace que se pue-
dan plantear alguno de los aspectos que se suscitan en su ejecucion.

La reinsercion se ha convertido desde hace tiempo en el objetivo
proclamado como el mds sublime de los que se pueden perseguir
mediante la imposicidn y aplicacion de una pena privativa de libertad.
Para poder hacer algunas observaciones ttiles sobre la direccién de la
pena aplicada a los autores de los delitos sin problemas de insercién
social o de cuello blanco no se puede dejar de hacer alguna referencia
a la misma nocién de reinsercion. Y lo cierto es que, en cuanto finali-
dad prioritaria de la institucién penitenciaria, su contenido y sentido
depende de los presupuestos y orientacion que demos a la misma,
pues seglin como establezcamos estos antecedentes su aplicacion sera
muy distinta. Estamos hablando por tanto de los fines de las penas, y
en particular de los fines asignados a la privacion de libertad en cuanto
pena. Y entre aquellos hemos destacado necesariamente para la fase
de ejecucion de la pena el de reinsercién social. Sin embargo sabemos
que sobre los fines de la pena no existe un consenso definitivo, entre
otras cosas, puesto que en la formulacién doctrinal y en su aplicacién
préictica pueden existir y existen una pluralidad de planteamientos.

Ademds nos estamos refiriendo a una alternativa excepcional en lo
que es el proceso de clasificacién penitenciaria para la cual se esta-
blece un cauce muy singular sustentado en un instrumento no norma-
tivo. El protocolo se aprueba como una de las instrucciones a través de
las cuales la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias lleva a
cabo la organizacién del sistema penitenciario, de todos los recursos
disponibles, para poder realizar de la mejor manera posible sus come-
tidos. Las Instrucciones, circulares y otros instrumentos semejantes
son mecanismos de autoorganizacién, dictados por la propia Adminis-
tracién penitenciaria con el fin de lograr una actuacién més eficaz
dentro de los limites de su mision y de la legislacién aprobada para la
ejecucion de las penas privativas de libertad. Hemos ido viendo ya la
singularidad de esta opcién que permite un paso inmediato al tercer
grado. Sabemos que el régimen abierto (mediante la clasificacién en
tercer grado) no es otorgado a la mayoria de los internos (en torno
al 20%) y que la gran mayoria de ellos, a su vez, no acceden en la
primera clasificacidn sino en sucesivas clasificaciones a lo largo del
tiempo de cumplimiento de la pena.
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Siendo entonces excepcional la clasificacién inicial en tercer grado
en este caso se aiade uno o mds suplementos de excepcionalidad,
tanto por el procedimiento de urgencia organizado como por no tener
que pasar por el ingreso previo en un centro penitenciario ordinario.
A esta excepcionalidad cualificada se afiade el hecho de que esta nove-
dosa situacién penitenciaria se ha creado mediante este instrumento
interno de la Institucién. No se trata de un instrumento normativo,
carece de ese rango, ni legal ni siquiera reglamentario. De manera que
se da lugar a esta alternativa sin que haya previsiones al respecto en la
ley penitenciaria ni tampoco en el reglamento penitenciario. Esto nos
permitird realizar algunas indagaciones y reflexiones sobre el empleo
de estos instrumentos de autoorganizacion por la Administracién peni-
tenciaria en general y también para este caso singular.

Por otra parte, en tercer lugar, cuando hablamos de la ejecucién de
una pena privativa de libertad debemos ser conscientes de las implica-
ciones para el conjunto del sistema penal. La pena no posee exclusiva-
mente, siendo tan decisivo, la dimensién correspondiente a su
ejecucion. Por ello debemos atender a la coherencia de la pena a lo
largo de todos sus estadios de desarrollo. La visién completa y no
parcial de la pena a lo largo de toda su vigencia se presenta como pre-
supuesto para su adecuada comprensién y aplicacién en todos los
ambitos del sistema penal. Una concepcién no parcial ni fragmentada
de la pena es necesaria para que pueda cumplir sus cometidos en los
que la sociedad asienta la legitimidad para su empleo frente al crimen.

La pena privativa de libertad y su ejecucion deben ser estudiadas y
comprendidas en su integracién en el marco mas amplio del sistema
penal. No estd tan lejano el olvido de la sociedad y de los juristas por
lo que sucedia intramuros a una prisioén. Sin embargo, es también una
evidencia la progresiva afirmacién de la juridicidad de las circunstan-
cias en que se desarrolla la ejecucion de una pena privativa de libertad,
hasta llegar a la afirmacién de su relevancia constitucional. La norma
penal contiene la previsién originaria tanto del conjunto de las posi-
bles penas frente a los autores de hechos delictivos como de las penas
asignadas a cada uno de los delitos de la parte especial del Cédigo.
Pero esas penas establecidas de forma inicial en la ley penal y después
impuestas por los Tribunales penales a los sujetos responsables de un
delito (si son privativas de libertad), son las que se van a llevar a cabo
en el sistema penitenciario. En esta vision integral de las normas del
sistema penal, la pena debe ser considerada en sus tres periodos de
vida que se han indicado, de forma que su aplicacién debe resultar
coherente en los tres momentos en los que tiene presencia.
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La norma penitenciaria (encargada de la ejecucién) complementa
y desarrolla la prevision de la norma penal en su parte de consecuen-
cias para el delito cuando se trata de sanciones criminales privativas
de libertad. Por eso las alteraciones relativas a las penas privativas de
libertad (y medidas de seguridad de la misma naturaleza) en su sede
primera del Cédigo penal repercuten inmediatamente en el desarrollo
de las actividades de ejecucidn de tales penas. Sin embargo, pese a
que conocemos esta relacidn, no siempre, mas bien no en demasiadas
ocasiones, se toma en cuenta este efecto sobre las normas de ejecu-
cién y su debida coordinacién asi como sobre la prictica del sistema
penitenciario con sus propias necesidades.

Estas repercusiones originadas desde la ley penal hacia la ejecu-
cién pueden producirse de diferentes maneras. Quiza en el modo mas
claro mediante la incorporacién de nuevas penas privativas de libertad
(como serd el caso de la prision permanente revisable o posible priva-
cién perpetua de libertad) o mediante algtin tipo de consecuencias
vinculadas con las funciones asignadas a la Administracién Peniten-
ciaria (como la ejecucion de la libertad vigilada). Pero también puede
generarse algin efecto en el sistema penitenciario mediante la modifi-
cacion del contenido de la privacién de libertad en la que consista la
pena (situacién que pudiera plantearse respecto a la incorporacién de
un tiempo previo de prision como minimo de cumplimiento, el 1la-
mado periodo de seguridad).

Incluso puede llegarse a consecuencias para el sistema penitencia-
rio desde la reforma de la parte especial del Cédigo penal. La creacién
de nuevos delitos por el legislador penal que puedan tener prevista o
acarrear pena de privacion de libertad no resulta inocua para la vida
penitenciaria, pues debe normalmente representar un mayor o menor
incremento de la poblacidn penitenciaria. O también, naturalmente
con ocasién de la reforma de los institutos penales-penitenciarios
recogidos en el Cédigo penal y de aplicacién durante la estancia en
prisién o en medio abierto. De manera que toda incidencia, mediante
la reforma penal, del régimen abierto, de la libertad condicional, de
los sustitutivos: suspension, sustitucion, expulsion o de los limites a la
privacidn de libertad como pena (normalmente vinculados al concurso
de delitos), implican necesariamente un cambio relevante en las con-
diciones de ejecucién de estas penas de privacion de libertad. Esta
situacion de descoordinacion o de falta de consideracion de las reper-
cusiones para el sistema de ejecucién de la pena de privacion de liber-
tad no ha sido desconocida. Al contrario, historicamente esta relacion
se ha mostrado problemaética en algunos momentos.
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IV. SENTIDO DE LA REINSERCION

Los fines y practicas asociados a la reinsercion social se han alzado
desde la segunda mitad del siglo XX como la opcién de mayor signifi-
cacion en la ejecucién de las penas privativas de libertad. Asi lo pro-
claman algunas de las constituciones de esta época, como lo hace la
espafiola de 1978. En su articulo 25.5 deja establecido que «Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacién y reinsercién social y no podrdn consistir en tra-
bajos forzados». En consecuencia toda privacién penal de libertad con
sentencia definitiva previa debe poseer tal finalidad en lo que consti-
tuye un claro mandato constitucional, pese a que no se catalogue como
un auténtico Derecho Fundamental.

Esta orientacion fundamental se abre con distintas formulaciones
mdas o menos concretas. En el movimiento de la llamada nueva
Defensa Social, como continuacién de uno anterior, cuyo més desta-
cado representante fue Marc Ancel, la ciencia penitenciaria debera
jugar un papel destacado(11). La nueva defensa social —después de la
segunda guerra mundial—, despegdndose de anteriores significados de
la expresion, quiere promover un movimiento de humanizacién del
Derecho criminal para establecer como objeto de la reaccién contra el
crimen ya no la expiacidn sino la prevencién de la delincuencia y la
recuperacion del delincuente(12). Se define también como una poli-
tica criminal socio-humanista que quiere construirse sobre una serie
de caracteristicas como la libre discusion, el recurso a todas las cien-
cias del hombre y universalista. En definitiva propone una politica
penal y penitenciaria fundadas sobre el respeto al ser humano, la pro-
teccion de la persona y la defensa de los derechos del hombre(13).

Después de la segunda guerra mundial se va consolidando la idea
de una finalidad reeducativa de la pena de prisién con vista a una
futura reintegracion del individuo en la sociedad. Para ello se inicia
una politica del tratamiento penitenciario que debe evitar las criticas
tanto de los incondicionales del cldsico punitivismo como de los que
ven en ello un exceso y una opresién para el ser humano sometido a
privacidén de libertad. En tal disputa la nueva defensa social afirma la

(11) MATA y MARTIN, R. M. Fundamentos del sistema penitenciario. Tecnos,
2016, pp. 36 ss.

(12) ANCEL, M. La défense sociale nouvelle. Cujas, 1981, p. 35.

(13) Eneste sentido manifiesta la inspiracién de la filosoffa de la nueva defensa
social, en tanto que humanista, su conexion directa tanto con las Declaraciones de
Derechos del Hombre como con el pensamiento de la tradicién cristiana. ANCEL, M.
La défense sociale nouvelle. Cujas, 1981, pp. 36 y 286 ss.
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necesidad de mantener el tratamiento —pero, una vez advertidas las
criticas— con el establecimiento de limites infranqueables como seria
el respeto a la integridad fisica y moral del individuo asi como de sus
derechos.

En esta nueva orientacion la pena de prision debe reemplazarse en
alta medida por otras sanciones bien patrimoniales o bien restrictivas
de derechos, evitando que sea considerada como el recurso habitual
frente al crimen. Pero incluso en el supuesto de utilizacién de la pena
privativa de libertad pueden incorporarse mejoras. Si se trata de una
pena corta, se evitard de diversas formas (como puede lograrse
mediante el arresto de fin de semana o medidas semejantes) en aten-
cién al contagio criminal como principal inconveniente. De aplicarse
penas de prisiéon de mayor duracién, la pena debe restringirse a la pri-
vacion de la libertad, con la aplicacién de tratamiento de resocializa-
cién y facilitando los contactos con el exterior. Ademas se propone la
organizacion eficaz de un control judicial de la ejecucion de la pena.

En tiempos mds recientes la resocializacién se asume desde la
perspectiva constitucional mediante los postulados del Estado
Social(14). Se destaca la necesidad de intervencion de los poderes
publicos para lograr el cambio en determinados aspectos de la vida
comunitaria. La criminalidad como problema social hace que el poder
ptblico no pueda contentarse con la situacién social y personal en la
que se enmarca el hecho delictivo, de forma que estd obligado a actuar
para remover las condiciones sociales y personales que hacen posible
tal hecho criminal. La pena no puede ser considerada ya como mera
retribucién o castigo, sino que obliga una intervencidn positiva sobre
el delincuente para posibilitar una vuelta a la vida en libertad sin deli-
tos. Idea que goza de su maximo apogeo durante el periodo de expan-
sion del Estado del bienestar hasta la década de los setenta en la que
comienza un proceso de declive. Este lento pero continuado desgaste
se produce mediante la aparicién de criticas a la finalidad de reinser-
cién social que se producen en distintos sentidos(15). Por una parte se
ataca su falta de resultados (inoperabilidad, ineficacia), dado que
desde este punto de vista se estima como un rotundo fracaso. Por otra
parte se cuestiona su legitimidad (se habla asf de la ideologia de la
resocializacién), por cuanto se atribuye a la misma un intento de adoc-
trinamiento o de obligar a asumir los valores sociales mayoritarios.
Paradéjicamente este tipo de resultados proceden de la critica con fun-
damentos ideol6gicos muy diversos, que se comportan como extrafios

(14) CaLLIES, R. P. Strafvollzugsrecht. Miinchen, 1981, pp. 53 ss.
(15) MATA y MARTIN, R. M. Fundamentos del sistema penitenciario. Tecnos,
2016, pp. 206 ss.
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aliados entre los defensores de la «criminologia critica» y los autores
inscritos en corrientes mas liberales. En este escenario se va a produ-
cir una sorprendente coincidencia en la critica a las tesis y pricticas
resocializadoras desde posiciones muy diversas y hasta antagdnicas,
en lo que Daunis sefiala como un «fuego cruzado» (16) sobre este
objetivo de la ejecucidn de las penas privativas de libertad.

Sin entrar en la mayor o menor fundamentacion de estas criticas y
sus consecuencias, lo cierto es que llevan a acumular un marcado
escepticismo sobre la finalidad resocializadora. Los problemas y limi-
tes han sido objeto de gran atencién por la doctrina, al referirse a la
legitimidad de los procedimientos, la intromisién en esferas reserva-
das del individuo, el adoctrinamiento que puede implicar, consecuen-
cias perversas, la necesidad de voluntariedad, aspectos en los que se
expresan las dificultades de su aplicacién en una sociedad plural y la
necesidad de respeto a los derechos elementales de toda persona —aun
condenada— en un Estado de Derecho(17). Esta situacidén de incerti-
dumbre y contradiccidn, una especie de aparente callejon sin salida, la
expresa acertadamente Mapelli cuando sefiala que «si partimos de una
interpretacién amplia de la resocializacién, entendiéndola como pro-
ceso por el que se fomenta la responsabilidad del penado, se opta por
una tesis consecuente con las ciencias del comportamiento, pero se
cae en el peligro de etizacion del Derecho Penal. Si, por el contrario,
nos inclinamos por una interpretacién estricta, procurando exclusiva-
mente la responsabilidad legal del penado, entonces optamos por una
actitud pacifica para con el Derecho Penal, pero inoperable desde una
perspectiva de las ciencias sociales»(18).

Pese a los problemas e incertidumbre lo que se presenta de forma
mads didfana es que la nocién de reinsercidn, sus contenidos, alcance y
objetivos resultan determinantes para la funcién penitenciaria. Pero a
su vez la nocidn de reinsercion depende de las premisas que establez-
camos, segun los presupuestos de los que partamos asf serd la idea de
resocializacién que manejemos y sus posibles efectos. Naturalmente
en combinacién con otros factores como las concretas situaciones
précticas del sistema penitenciario y las normas que rijan su actuacion.

(16) Ejecucion de penas en Espaiia: la reinsercion social en retirada. Comares
2016, p. 19.

(17) Sobre las multiples objeciones y limites al planteamiento resocializador
puede verse MAPELLI CAFFARENA, B. Principios Fundamentales del Sistema Peniten-
ciario Espaiiol. Bosch, Barcelona, 1983, pp. 91 ss., También GARCIA-PABLOS DE
MoLINA, A. «La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y
eufemismox». Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 111 (1979), pp. 677 ss.

(18) Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario Espariol. Bosch,
Barcelona, 1983, p. 20.
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El concepto de reinsercién siempre se ha visto aquejado de una
cierta indefinicién, como sucede también con otras nociones juridicas
o no juridicas(19). En una aproximacién bésica podriamos distinguir
entre una nocién mds formal de reinsercidn y otra de cardcter mas
material. Esta nocién formal de reinsercion puede entenderse adop-
tada de forma defensiva con base en las criticas recibidas, de manera
que el concepto se vacia en parte. Para evitar la oposicién a la idea
resocializadora se considera suficiente con que se estime que el
penado estd en condiciones de hacer vida en libertad sin recaer en el
delito. Por ello su realizacion se concreta en el cumplimiento de cier-
tos estdndares de vida (contar con actividad laboral o recursos para
sostener su vida, estabilidad familiar y social, etc.)

En consecuencia con la formalizacién de la idea resocializadora se
facilita en buena medida el no ingreso en prision o distintos tipos de
excarcelaciones provisionales mediante el cumplimiento formal de
los pardmetros que se asociacion a la no necesidad de recurrir al delito
cuando se recobre la libertad (al menos para ciertos tipos de autores
admitidos como mads integrados socialmente). Pero claro, exclusiva-
mente para aquellos condenados en los que se cumplan esos estdnda-
res de insercién social preestablecidos. Estandares o caracteristicas
que parecen excluir de la prisién a ciertos grupos de autores menos
ligados a la delincuencia convencional o clésica.

Desde el punto de vista de una nocidén material de reinsercion, se
hace necesario algo mds para entender que realmente se ha alcanzado
la resocializacion. Contando con las dificultades practicas para su
constatacion y los limites que no se pueden sobrepasar con la activi-
dad tratamental pero se entiende necesario exigir una actitud de res-
peto hacia los valores basicos de convivencia. Esto es coherente con
una bisqueda de una real reinsercién y con las exigencias criminoldgi-
cas que piden comprobar dos aspectos, relativos a la capacidad delin-
cuencial y a la intencionalidad delictiva. Por una parte se haria precisa
la modificacién de la capacidad delincuencial (situacién social que
permite entender no le hard tender hacia el delito, como la posesion de
recursos econdémicos, actividad laboral, etc.). Pero también se percibe
como imprescindible la modificacion de la intencién delictiva (actitud
del autor de respeto hacia los minimos €ticos sociales, hacia los bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento juridico-penal). Las Normas
Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los Reclusos pare-
cen abonar esta doble perspectiva. Refiriéndose a los principios funda-
mentales de la institucién penal para condenados y el fin fundamental

(19) MaTta y MARTIN, R. M. Fundamentos del sistema penitenciario. Tecnos
2016, p. 204-5 ss.
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que se debe perseguir, en su Regla 58 se indica «So6lo se alcanzard este
fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en lo
posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera res-
petar la ley y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de
hacerlo». El condenado ya excarcelado debe estar entonces tanto en
condiciones de respetar la ley como, también, querer respetarla.

Sabemos que en una sociedad democrética y pluralista no es posi-
ble intentar obligar a interiorizar una determinada moral, ni el adoctri-
namiento. Pero no por ello resulta ilicito lareeducacién y resocializacién
del delincuente, como manifiesta Gonzalez Collantes(20), de manera
que en la actividad penitenciaria cabe y debe intentarse lograr un com-
promiso de una conducta respetuosa con la legalidad penal y con los
derechos y libertades de los otros. Por eso, desde el punto de vista del
logro de la reeducacién y la resocializacién, estamos hablando de un
«proceso a través del cual se aspira a fomentar la responsabilidad per-
sonal de la persona que ha delinquido, a que se corresponsabilice del
bienestar de la sociedad comprometiéndose a no volver a delinquir, y al
Estado y a la sociedad en su conjunto se les pide que lo hagan del
bienestar de dicho sujeto para que pueda reintegrarse en una conviven-
cia social ajena a la préctica del delito y participar de todos los aspectos
de la vida en sociedad necesarios para posibilitarle llevar una vida
acorde con la dignidad humana»(21).

En el sentido de proponer construir el edificio del Derecho Penal
desde las bases representadas por el Estado social y Democrético de
Derecho que proclama el articulo 1 de la Constitucién se ha producido
precisamente una de las grandes aportaciones del profesor Santiago
Mir. Con esta declaracién constitucional, el Estado social y democra-
tico de Derecho se convertia en el soporte valorativo de los dos pilares
sobre los que se apoya el sistema penal: el delito y la pena. Esta pers-
pectiva llevaria a establecer una vinculacién axioldgica entre la fun-
cién de la pena y la funcién del Estado. De acuerdo al modelo de
Estado citado, como una fusién superadora de sus particulares ele-
mentos constitutivos, entiende que a la pena le corresponderia una
misién activa de regulacién de la vida social que asegure su funciona-
miento mediante la tutela de los bienes de los ciudadanos. Con ello se
establece una funcién preventiva de la pena frente a los posibles
hechos que ataquen a esos bienes. Pero, a su vez, esta funcién de la

(20)  El concepto de resocializacion (desde un punto de vista historico, sociolo-
gico, juridico y normativo). Tirant lo Blanch, 2021, p. 130.

(21) GonNzALEZ COLLANTES, T., El concepto de resocializacion (desde un
punto de vista historico, socioldgico, juridico y normativo). Tirant lo Blanch, 2021,
p- 129.
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pena estd sometida a limites que eviten el deslizamiento hacia los
excesos del poder(22). Sin embargo las necesidades preventivo-espe-
ciales no constituyen el tnico fundamento posible de la pena, ni se
puede ocultar su caricter aflictivo, de modo que la intervencién penal
puede justificarse también por las necesidades de proteccién social.

En esta linea discursiva parecen inscribirse las argumentaciones
de Daunis sobre la reinsercidn social en el marco de la ejecucion de
las penas privativas de libertad. Frente al escepticismo creado apunta
algunas otras perspectivas. En primer término la existencia de algunos
estudios criminolégicos que apuntarian el éxito de los programas de
tratamiento, y en particular en delincuentes tan poco dados a la
reforma como los vinculados a delitos contra la libertad e indemnidad
sexual. Sobre su cardcter de mito seflala que en tal caso no seria el
tnico con el que contamos en la esfera social y también la necesidad
de contar con esta idea fuerza. Pero en todo caso, desde el punto de
vista precisamente del contexto constitucional del Estado Social y
Democratico de Derecho, sefiala la necesidad de una auténtica revi-
sién del concepto y del contenido de la reinsercidn. En particular
«debe superarse el enfoque de la reinsercién social que acaba vincu-
lando marginalidad y exclusién social con criminalidad, para poder
responder a otros tipos de fendmenos criminales, como la delincuen-
cia de cuello blanco»(23).

Frente a las criticas vertidas desde distintos extremos sobre la fina-
lidad resocializadora de la pena, la misma ha sido admitida y funda-
mentada también por Mir desde los postulados del Estado social y
democratico de Derecho(24). Ante la tendencia expansiva de la propia
nocién de resocializacion y las criticas a la misma, propuso una for-
mulacién equilibrada, por limitada y orientada a los derechos funda-
mentales en coherencia con el modelo constitucional de Estado. Las
objeciones précticas sugieren la falta de efectividad de los recursos
dedicados a las tareas resocializadoras. Pero estas dificultades, y el
que no siempre se pueda conseguir el fin resocializador, no exime de
dejar de intentarlo como ofrecimiento al sujeto; en todo caso, se preci-
san decisiones y medios de intervencién adecuados y suficientes. «La
resocializacién correctamente delimitada entra dentro de los cometi-
dos de configuracién social del Estado social y de fomento de la parti-

(22) MR PuIG, S. El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de dere-
cho, 1994, pp. 40 ss.

(23) Ejecucion de penas en Espaiia: la reinsercion social en retirada. Comares
2016, p. 26.

(24) MIRr Puig, S. «;Qué queda en pie de la resocializacion?», Eguzkilore,
extraordinario ndm. 2 (1989), pp. 35 ss.
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cipacién de todos en la vida social que corresponde al Estado
democratico»(25). En relacién a las tachas que atienden a las posibili-
dades que abre esta perspectiva de agravacion de la condena por exi-
gencias resocializadoras, las posibilidades de manipulacién de la
personalidad o de imposicién de los valores sociales, se afirma la
necesidad de aceptacién por el penado del tratamiento que, sin invadir
el terreno de la conciencia, persiga una actitud de respeto hacia los
bienes sociales fundamentales.

1. Los autores de delitos sin falta de insercion social
y su presencia en el sistema penitenciario

Los delitos de autores de cuello blanco (o no necesitados de inser-
cién social) en el sentido mds amplio constituyen propiamente una cate-
goria criminoldgica —sin una exacta correspondencia en el plano de la
ley— construida sobre el perfil de los autores de un tipo de hechos crimi-
nales que llev6 a cabo Edwin H. Sutherland, sociélogo norteamericano
perteneciente a la Escuela de Chicago, en la primera mitad del siglo xx.
Sutherland habia comenzado a investigar este tipo de hechos desde
1928 y, al tiempo, habia formulado su teoria de la «asociacién diferen-
cial» para explicar el origen del delito en sus Principios de Criminolo-
gia. La teoria de la asociacion diferencial (differential association) fue
descrita por Sutherland en 1939 en su manual Principles of Crimino-
logy y aplicada para el esclarecimiento y desarrollo de la delincuencia
de cuello blanco(26). Desde esos presupuestos la delincuencia se
entiende como un comportamiento aprendido, que se produce en cone-
xién con el aprendizaje efectivo de los valores criminales. En esa linea
de trabajo acufd la expresion «delitos de cuello blanco» (white collar
criminality) en un discurso ante la Asociaciéon Americana de Sociologia
el 27 de diciembre de 1939. En su posterior articulo de 1940 y en su
monografia definitiva de 1949 sobre tales tipos de hechos punibles se
definen los mismos como «delitos cometidos por una persona honora-
ble, con prestigio social y en el marco de su ejercicio profesional»(27).

Vemos como entonces los llamados desde entonces «delitos de
cuello blanco» forman un grupo delictivo de cierta heterogeneidad,
desde el punto de vista de su encuadre sistematico en el Codigo penal,

(25) MR PUIG, S. El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Dere-
cho 1994, p. 146.

(26) BARROSO GONZALEZ, J. L. «Los delitos econémicos desde una perspec-
tiva criminoldégica». Revista del Instituto Juridico de Puebla, nim. 35 (2015), p. 105.

(27) BARROSO GONZALEZ, J. 1. «Los delitos econémicos desde una perspectiva
criminolégicax». Revista del Instituto Juridico de Puebla, nim. 35 (2015), p. 99.
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que tiene como verdadera referencia que le otorga cohesion el perfil
criminolégico de los autores de este tipo de hechos. Pese a lo inci-
piente de los estudios y el escaso conocimiento del grupo de delitos,
se valoraron ya en esos primeros estudios como hechos punibles de
una gravedad relevante para la sociedad. En este sentido, su iniciador
«Considerd que el crimen de cuello blanco es una amenaza mayor
para la sociedad que el crimen callejero porque el primero promueve
el cinismo y la desconfianza en las instituciones sociales basicas».

De esta manera la nocion de los delitos de cuello blanco, en sus
variadas representaciones vinculadas a la delincuencia econdémica,
empresarial o funcionarial, puede entenderse vinculada a tres factores.
Por una parte el elevado estatus social del autor (que goza entonces de
una buena posicién socioeconémica). También es propio de este tipo
de autores el desempefio de actividades profesionales y/o econdémicas,
en principio con un adecuado estatus legal. Y por otra parte se cons-
tata la vinculacién del comportamiento delictivo desarrollado con la
actividad laboral que desempefia el autor. En este contexto se advierte
igualmente la importante significacién socioeconémica de las infrac-
ciones cometidas que puede traducirse en una variada gama de tipos
penales implicados (estafa, administracién desleal, apropiacién inde-
bida, delitos societarios, blanqueo de capitales, malversacién de cau-
dales publicos, trafico de influencias, cohecho, etc...).

Naturalmente se ha producido una lenta pero perceptible evolu-
cion en la nocién de este tipo de delincuencia y autores desde los pri-
meros desarrollos de Sutherland hasta la actualidad. En esos primeros
momentos se situaba el acento en la persona y contexto del autor,
poniendo claramente en relacién la actividad profesional del autor con
el tipo de delito cometido(28). Quizds en las dltimas décadas se ha
producido un mayor desarrollo de la nocién y caracteristicas sobre la
base de las circunstancias del hecho, del grupo de delitos, mds que lo
concerniente a las condiciones propias del autor. A dia de hoy puede
verse en los delitos de cuello blanco un tipo de hechos con posible
alcance transnacional, que pueden afectar a grandes grupos de victi-
mas, que exigen una suficiente planificacién y desarrollo por lo que
también implicarian la presencia de una organizacién y que se ejecu-
ten a lo largo de un periodo prolongado(29). Pero lo que suponen

(28) CAMARA ARROYO, S. «El perfil del delincuente de cuello blanco. Proble-
matica conceptual y perspectivas de analisis para la Criminologia». Derecho y cambio
social, nim. 59 (enero-marzo 2020), p. 451.

(29) Segiin puede verse en la exposicion de CAMARA ARROYO, S. «El perfil del
delincuente de cuello blanco. Problemadtica conceptual y perspectivas de andlisis para
la Criminologia». Derecho y cambio social, nim. 59 (enero-marzo 2020), p. 462 ss.
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estas manifestaciones del delito es més bien un complemento a las
concepciones basadas en las condiciones del autor. En todo caso para
evitar la confusion en la terminologia, puede decirse que en la actuali-
dad los denominados delitos de cuello blanco y los delitos econémi-
cos pueden ser entendidos en términos bdsicamente coincidentes,
como se hace generalmente(30). Y que entendido de manera extensa
pueden asemejarse a lo que denominamos autores de delitos que no
precisan una renovada insercion social.

Desde hace tiempo se advierte la mayor presencia en el grupo de
la poblacién penitenciaria espafiola de un creciente nimero de inter-
nos que responden a una condena por delitos que podemos enmarcar
en el concepto amplio de los delitos de cuello blanco, de forma maés
estricta en la delincuencia econdémica. De acuerdo a las mayores pre-
visiones de delitos en el dmbito econdémico, empresarial y funciona-
rial en el vigente Cédigo penal de 1995, se ha ido produciendo esta
escalada en la representacion que este tipo de autores tienen en el con-
junto de los condenados a prisién. Y en su presencia efectiva en los
centros penitenciarios, pues el ingreso real podia ser evitado mediante
la aplicacién de la suspension de la ejecucion de la pena, pese a que se
impusiera una condena.

Desde el afio 2005 funcionaba El Observatorio del Delito Fiscal
como fruto de un acuerdo entre la Agencia Tributaria y la Secretaria
de Estado de Justicia en el que se analizaban desde muiltiples puntos
de vista los esfuerzos de la Hacienda Ptblica en la persecucion del
fraude fiscal y las numerosas dificultades que surgian para la condena
por delito fiscal y algunos otros hechos punibles. La percepcion de
insatisfaccién de las autoridades fiscales se manifestaba en numerosos
aspectos, de todo tipo, pero también (después de todos los esfuerzos
de investigacion, de prueba, en el marco del proceso, etc, se indicaba
que, «también contribuyen a esta percepcion ... el escaso nimero de
ejecucion efectiva de penas privativas de libertad»)(31). Se manifes-
taba asi que la regulacién del delito fiscal y su aplicacién no cumplia
con los fines de prevencion general y prevencién especial que tuviera
asignados. Entre las reformas propuestas, aumentando de ese modo la
prevencion frente al delito, estaria la efectividad de las sanciones, més

(30) CAMARA ARROYO, S. «El perfil del delincuente de cuello blanco. Proble-
madtica conceptual y perspectivas de andlisis para la Criminologia». Derecho y cambio
social, nim. 59 (enero-marzo 2020), p. 459.

(31) Observatorio del Delito Fiscal. Primer Informe, diciembre 2006, p. 102.
https://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agen-
cia_Tributaria/Informacion_institucional/Campanias/Plan_prevencion_del_fraude_
fiscal/observatorio_es_es.pdf
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all4 de las condenas. «La primera medida normativa en este sentido
puede ser el aumento de penas privativas de libertad que supongan de
modo general el efectivo ingreso en prisién de los condenados»(32).

De acuerdo con los datos proporcionados por la Agencia Tributa-
ria, muy interesada por motivos evidentes en la persecucién de este
tipo de hechos, de los 64000 internos (aproximadamente) que tenia el
sistema penitenciario espafiol en el afo 2014, unos 615 pertenecian a
la delincuencia econdémica (no tomando en consideracién por tanto
otros diversos hechos delictivos que si forman parte de los «delitos de
cuello blanco»). Entre ellos destacaban —de menos a mas— los delitos
vinculados al blanqueo de capitales, contra la Hacienda publica y de
apropiacién indebida. Es decir, venian a formar el 1,04 % del total de
los condenados en prisién. Sin embargo, con estos datos en la mano,
ya se habia producido un despegue respecto a los datos de afios pre-
vios. Se informaba que respecto al 2012, dos afos antes, el incremento
porcentual de personas ingresadas en prisién por este tipo de delitos
se habia elevado en un 63 %. Se entendia que tanto la Abogacia del
Estado como los Tribunales se habian mostrado mds severos en este
terreno (que se percibia en el uso de expresiones como «No merecen
comprensién»(33)). Aun contando con ese incremento de las conde-
nas a pena de prisién las autoridades fiscales mostraban un cierto
pesar. Sefialaban que s6lo 615 del total de los internos lo eran por
delitos econdmicos, al tiempo que la prensa reflejaba el lamento de
los Inspectores de hacienda por la laxitud con la que actuaba frente a
este tipo de abusos.

En otro momento mucho mas cercano, comienzos de 2021, se
constataba un nuevo incremento de la delincuencia de cuello blanco
presente en el sistema penitenciario espafiol. Segin datos de la propia
Institucién Penitenciaria en el territorio penitenciario de la Adminis-
tracion General del Estado (AGE, excluyendo por tanto los Centros
penitenciarios administrados por la Comunidad Auténoma catalana),
estos centros contaban en diciembre de 2020 con 2044 internos por
delitos econémicos, lo que representaba ya un 5,6 % de la poblacién
penada total. En seis afos se habia multiplicado por més de cinco la
presencia en prisién de los autores de delitos econémicos. En el
amplio espectro legal con el que podemos abarcar estos delitos esta-
ban especialmente comprendidos —de mds a menos— distintos tipos de

(32) Observatorio del Delito Fiscal. Primer Informe, diciembre 2006, p. 109.
https://www.agenciatributaria.es/static_files/ AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agen-
cia_Tributaria/Informacion_institucional/Campanias/Plan_prevencion_del_fraude_
fiscal/observatorio_es_es.pdf

(33) El Pais, 5 de octubre de 2014.
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estafa, delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, deli-
tos contra la hacienda ptblica, blanqueo de capitales, insolvencias
punibles, malversacion y otros delitos relativos a la funcién piblica.
Junto con otros delitos en menor escala, fraudes a la Seguridad Social,
delitos contra el medio ambiente, contrabando, cohecho, ordenacion
del territorio, etc., completaban la cifran total ya mencionada de 2.044
autores encarcelados(34). También desde el punto de vista de la
alarma generada por las sucesivas crisis econémicas, puede enten-
derse que esta situacion ha contribuido a este aumento de las condenas
efectivas en prision para los autores de delitos socioeconémicos(35).

2. La existencia de programas para autores de delitos
socioeconémicos

En coherencia con ese incremento de los autores de delitos de
cuello blanco en sentido extenso o de autores no necesitados de inser-
cién social ingresados en prision, la Administracién Penitenciaria
manifestaba en diciembre de 2020 su preocupacién, asi como su inte-
rés en atender especificamente a este grupo de autores. Desde el punto
de vista de la misién nuclear del sistema penitenciario se esgrimia una
particular linea de actuacién para los autores de este tipo de hechos
punibles. En el mes de diciembre de 2020 se presento por la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias, en una convocatoria publica y
con numerosos medios de comunicacidn, el novedoso programa
PIDECO (Programa de Intervencion de Delitos Econémicos)(36).
Pero como venimos insistiendo las categorias delictivas se toman en
sentido muy amplio, de forma que segun la propia Institucion Peniten-
ciaria se incluyen los «delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico» (omitiendo hurtos, robos o extorsiones), «delitos
contra la hacienda publica y la seguridad social», «delitos contra los
derechos de los trabajadores», «delitos contra los derechos de los ciu-

(34) Datos también de marzo de 2021, facilitados por la propia Administracién
penitenciaria, a quien agradecemos esta informacion.

(35) Aunque no siempre se entiende como significativo este aumento de las
condenas. HORTAL IBARRA, J. C «Cerisis financiera, delincuencia de cuello blanco y
respuesta penal: una aproximacién criminoldgica y politico-criminal». Economia y
Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espa-
fiola (Edicién a cargo de Luz Maria Puente Aba). Universidad de la Coruiia, 2015,
pp. 167-173.

(36) «Interior abre un programa para reeducar a 2.000 presos de delitos econé-
micos». El Confidencial 27 de noviembre de 2020. «Cémo reinsertar a un condenado
por corrupcién». El Pais, 12 de diciembre de 2020.
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dadanos extranjeros» y «delitos contra la ordenacién del territorio y el
urbanismo, la proteccién del patrimonio y el medio ambiente».

El objetivo puesto de manifiesto era que los reclusos que lo reali-
cen se responsabilicen del hecho delictivo, pidan perdén, reparen el
dafio y no reincidan, en concordancia como se ha mencionado con la
mayor presencia de este tipo de delincuentes en prision y de la tarea
encomendada a la ejecucion penal. Efectivamente se manifestaba el
origen del interés: «El incremento de reclusos condenados por estos
delitos nos llevé a plantearnos un programa especifico». Como se ha
indicado, en el momento de la presentacién del nuevo programa, los
centros penitenciarios de la AGE contaban con mds de 2000 internos
con condenas por delitos econémicos, lo que representaba —en una
subida importante— un 5,6 % de la poblacion penada total de esa
demarcacion.

La necesidad era evidente a los ojos de los especialistas peniten-
ciarios, tanto por su fuerte incremento en el sistema penitenciario
como por las caracteristicas propias de los delincuentes de cuello
blanco —en el contexto que venimos reiterando—. Asi se ponia de
relieve que los mismos, pese a lo que pudiera imaginarse sin un cono-
cimiento adecuado de la delincuencia econémica, requerian una parti-
cularintervencion penitenciaria. Por eso los funcionarios penitenciarios
que habian elaborado el programa insistian que «Por su formacién y
nivel social, errébneamente se piensa que a estos delincuentes no hace
falta integrarlos en la sociedad». También indicaban que «Estos con-
denados se caracterizan por un afdn desmedido de riqueza, una manera
mas de distincién social». El programa tomaba en consideracion y se
adaptaba a este tipo de necesidades.

El Programa se desarrollaba a lo largo de diez u once meses de
duracién, constando de un minimo de 32 sesiones grupales para dotar
a los internos de «herramientas para poder enfocar su vida en libertad
con una actitud y conducta prosocial». Como colofén a las sesiones se
incluye encuentros de Justicia Restaurativa entre afectados por delitos
econdémicos, victimas directas o indirectas con los autores, para con-
seguir la responsabilizacién del penado, la peticién de perdén y averi-
guar férmulas de reparacién del dafio. Pero ademads no se desconocia
la dimensién mas publica de algunos de los implicados en este tipo de
hechos. Asi se reconocia que los mas mediaticos iban a tener un pro-
blema complementario y la necesidad de atenderlo: «serdn sefialados
al volver a la calle. Trabajaremos para que estén preparados para
afrontar esta estigmatizacién».

Dando cuenta de la envergadura del programa disefiado y de la
dimensién que alcanzaba por el numeroso grupo de internos al que iba
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destinado se hacia mencién a la formacidn especifica que se habia
preparado para los psic6logos y otros profesionales que iban a interve-
nir en su desarrollo. De esa manera ya se habia llevado a cabo y clau-
surado un proceso formativo de 40 psicélogos que iban a impartir el
mencionado programa PIDECO, que en su fase inicial se extendia
a 31 centros penitenciarios ordinarios y 9 CIS. En definitiva un amplio
e intenso programa disefiado con ambicién para atender las caracteris-
ticas propias de esta delincuencia ahora ya mas recogida en el Cédigo
penal, mds severamente castigada y més presente en la poblacién de
los centros penitenciarios.

V. EL EMPLEO DE INSTRUMENTOS NO NORMATIVOS

1. El principio de legalidad, reserva de ley y ejecucion
de las penas privativas de libertad

El principio de legalidad, como eje vertebrador de todo el sistema
penal, despliega sus efectos también en el &mbito penitenciario. En el
genérico principio de legalidad en materia penal se incluye la llamada
garantia ejecutiva. A las garantias criminal, penal y jurisdiccional se
suma esta garantia penitenciaria o ejecutiva que se corresponde con
ejecucién de las condenas impuestas a los autores de hechos delicti-
vos, en especial para el presente trabajo en lo que concierne a la fase
de realizacion de las penas privativas de libertad por la Administra-
cién Penitenciaria(37).

La vigencia del principio de legalidad en el contexto de la ejecu-
cién de penas de prision en primer lugar excluye la admisién de con-
ductas arbitrarias en un dmbito especialmente sensible en el que se
ponen en juego los derechos fundamentales de las personas, en ese
momento privadas juridicamente de libertad. Pero ademads la exten-
sion del mencionado principio al sistema penitenciario reclama el res-
peto a la Ley en la ejecucién de las penas que tiene encomendadas. Y
no puede ser de otra manera pues, en realidad, la previa condena y
aplicacién posterior de la pena Unicamente encuentra legitimidad y
fundamento en el Ordenamiento Juridico(38). La vigencia del princi-

(37) MaTA y MARTIN, R. M. «El principio de legalidad en el ambito peniten-
ciario». Revista General de Derecho Penal, nim. 14 (2010), pp. 1 ss.

(38) BUENO ARus, F. El sistema penitenciario espafiol. Ministerio de Justicia
1967, p. 49. «Sélo en el Derecho y por el Derecho cobran sentido y justificacion las
limitaciones que se imponen a la libertad del condenado».
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pio de legalidad en el momento de la ejecucién de la pena de prisién
significa que la vida en prision, en los aspectos fundamentales, estd
presidida por el respeto a las normas.

Esa significacién juridica de la privacion penal de libertad llega
hasta alcanzar una dimensién constitucional. De manera que las
garantias constitucionales suponen la reserva de ley en materia de eje-
cucién de penas privativas de libertad. En un primer término temporal
el Tribunal Constitucional declar6 la reserva absoluta de Ley para el
conjunto de la materia penal: «en el &mbito penal estricto, en el que
nos movemos en el presente supuesto, debe implicar la reserva abso-
luta de Ley» (STC 118/1992, de 16 de septiembre). Pero posterior-
mente se llegé a una garantia cualificada a través de las Leyes
Organicas. La reserva de Ley se transformé en una reserva reforzada
para lo relacionado con las penas privativas de libertad (Ley Orga-
nica): «existe reserva constitucional en favor de la Ley Orgénica, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 81.1, en relacién con el
articulo 17.1 CE, respecto de las normas penales que establezcan
penas privativas de libertad» (STC 118/1992, de 16 de septiembre).

De esta manera se establece una reserva de Ley para todos los con-
tenidos bésicos/fundamentales vinculados a la ejecucion de las penas
privativas de libertad. La Ley monopoliza los contenidos fundamenta-
les necesarios para la ejecucién de las penas privativas de libertad.
Todo lo basico debe encontrarse previsto en la Ley. Existe una autén-
tica reserva de Ley (Orgdnica) conforme a nuestro sistema constitu-
cional de acuerdo a la cual estos contenidos nucleares no pueden estar
ausentes de la Ley y no es suficiente con que estén presentes en otras
normas o instrumentos administrativos. Es decir que las disposiciones
de la Ley no pueden ser contradichas por otras normas o instrumentos
administrativos de gestidon u organizacion. Incluso podriamos indicar
que respecto a los contenidos establecidos deben introducirse elemen-
tos suficientes para su garantia, desarrollo y aplicacion en la propia
Ley penitenciaria.

También la relevancia constitucional de la ejecucién de las penas
privativas de libertad alcanza a la configuracién de las relaciones juri-
dico-penitenciarias(39). En un principio se adopté la teoria de las
relaciones de sujecién especial como posible formula de introducir
ciertas especialidades para la vigencia del principio de legalidad. Asi
la STC 2/1987, de 21 de enero, se plantea posibles conculcaciones de
la finalidad de las penas y de la prohibicién de tratos inhumanos y
degradantes, de las garantias en el procedimiento sancionador y del

(39) MaTtA y MARTIN, R. M. «El principio de legalidad en el ambito peniten-
ciario». Revista General de Derecho Penal, nim. 14 (2010), pp. 21 ss.
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principio de legalidad: «en el seno de una relacién de sujecion espe-
cial, como es la de los internos en establecimientos penitenciarios. En
estos casos la reserva de Ley cumple principalmente una funcién de
garantizar la seguridad juridica, de modo que los internos puedan dis-
poner de informaciones suficientes sobre las normas juridicas aplica-
bles en un determinado caso, y la norma debe formularse con la
suficiente precision para que el interno pueda prever razonablemente
las consecuencias que puedan derivar de una determinada conducta.
El interno se integra en una institucién preexistente y que proyecta su
«autoridad» sobre quienes, al margen de su condicién comtn de ciu-
dadanos, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un
poder puiblico que no es el que, con caricter general, existe sobre el
comun de los ciudadanos. En virtud de esa sujecién especial, y en
virtud de la efectividad que entrafia ese sometimiento singular al poder
publico, el ius puniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida
la propia reserva de Ley pierde parte de su fundamentacién material,
dado el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamen-
taria, expresiva de la capacidad propia de autoordenacién correspon-
diente, para determinar en concreto las previsiones legislativas
abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas en el
seno de la institucién». Podia quedar con ello en una cierta penumbra
la plena vigencia de los Derechos Fundamentales en prisién. Sin
embargo, se puede entender que se produce una cierta reorientacion
del Tribunal Constitucional con la STC 61/1990, de 29 de marzo, en la
que se declara, ya sin ambages, la plena vinculacion de las relaciones
especiales de sujecion al principio de legalidad y derechos fundamen-
tales afectados.

De esta manera la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional
sefala en relacion al tema indicado que «Con respecto al derecho a la
legalidad penal, este Tribunal ha manifestado que comprende una
doble garantia: por un lado, una garantia referente a la necesidad de
una predeterminacién normativa suficiente de las conductas y sus
penas, a través de una tipificacion precisa dotada de la adecuada con-
crecion en la descripcién que incorpora (lex certa), y por otro lado,
una garantia de orden formal, consistente en la necesidad de una
norma, como presupuesto de la actuacioén punitiva del Estado, que
ostente rango de Ley: exigencia que, en el &mbito penal estricto, en el
que nos movemos en el presente supuesto, debe implicar la reserva
absoluta de Ley (SSTC 160/1986, 122/1987, 3/1988 y 29/1989, entre
otras muchas). Esta exigencia de Ley formal para las normas penales,
que resulta del articulo 25.1 CE no implica, por si sola, la necesidad
de que las normas penales hayan de revestir rango de Ley orga-
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nica (STC 25/1984). Pero si existe reserva constitucional en favor de
la ley orgénica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 81.1,
en relacién con el articulo 17.1 CE, respecto de las normas penales
que establezcan penas privativas de libertad»(40).

En la actualidad se pueden plantear algunos supuestos de regula-
ciones problemadticas en su vinculacién o relacién con la misma Ley.
Por ejemplo «la aplicacion de limitaciones regimentales por razones
de seguridad y orden del establecimiento origina una importante con-
troversia juridica. Y es que, en la practica, el articulo 75.1 RP se tra-
duce en la existencia de un tipo de aislamiento al margen de los
regulados en la LOGP —aislamiento propio del primer grado, aisla-
miento como sancidn disciplinaria y aislamiento como medio coerci-
tivo—, que, si bien puede tener mejores condiciones en cuanto a horas
de patio o posibilidad de participar en actividades tratamentales,
dependiendo de lo que el Director del Centro determine, también
puede llegar y de hecho llega, a ser idéntico al impuesto por sancién o
en concepto de medio coercitivo. Pero todo ello sin aplicacién del sis-
tema de garantias previsto para estos casos y completamente al margen
de los procedimientos establecidos en la LOGP para los mismos(41).

2. El principio de legalidad para la Administracion penitenciaria

Las obligaciones que puedan derivarse de la aplicacién del princi-
pio de legalidad al sistema penitenciario pueden serlo tanto para el
legislador como para el poder Judicial y, finalmente, para la Adminis-
tracién penitenciaria como rectora del sistema de ejecucion de las
penas privativas de libertad. Esto dltimo es lo que en realidad nos inte-
resa para el tema que queremos tratar. Por ello vamos a mencionar
sucintamente aquellas consecuencias que parecen derivarse para el
poder ejecutivo, 1éase Administracion penitenciaria, como resultado
del principio de legalidad en su version de ejecucién de penas. La
existencia y formulacién del principio de legalidad supone el estable-
cimiento y aceptacién de una vinculacién del poder puiblico en su
actuacion con la Ley. Por eso indica Hassemer(42) que en esas limita-
ciones a la intervencion del Estado que implica el principio, la doc-

(40) [STC 118/1992 de 16 de septiembre, BOE 14/X/92] FJ 2.

(41) Sobre los diferentes tipos de aislamiento, su concreta finalidad y justifica-
cién, SOLAR CALvO, P./ LACAL CUENCA, P., «El aislamiento en prisiones: usos multi-
ples y muiltiples justificaciones», en Diario la Ley, nim. 8154, Seccién Doctrina, 20
de septiembre de 2013, pp. 1-6. 790.

(42) Fundamentos del Derecho penal, Bosch, 1984, p. 313.
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trina penal se ha esmerado en desarrollar el contenido del mismo
frente a la amenaza representada por el poder ejecutivo.

En este dmbito es preciso adquirir la conciencia de lo que repre-
senta la funcién penitenciaria en el contexto del Estado de Derecho y
del principio de divisién de poderes. La pena, como se ha ido viendo,
a pesar de su cardcter decisivo en esta fase, no se puede fundamentar
de manera aislada en su fase de ejecucién. Y es que «en las materias
abarcadas por una reserva de ley, este principio de la separacién abso-
luta de poderes mantiene todo su vigor»(43). De manera que el sis-
tema penitenciario en su funcionamiento y organizacién deja ver el
grado de respeto a la legislacion penitenciaria y al conjunto del sis-
tema penal. En su aplicacion practica puede comprobarse la coheren-
cia del total sistema penal y la realizacién de cada uno de los elementos
de la ejecucioén conforme a su sentido para que en mayor medida pue-
dan alcanzarse los objetivos de reinsercion social de los penados.

En este contexto es en el que queremos analizar el empleo de ins-
trumentos no normativos de autoorganizacién. Es en esa perspectiva
en la que podemos reflexionar sobre la adecuacién de los instrumen-
tos utilizados para organizar esta materia de su competencia. En este
sentido el TC ha manifestado que «cuando la determinacién del con-
tenido lo es de una medida privativa de libertad, entonces nos halla-
mos en el ambito expresamente reservado a la Ley Orgdnica en virtud
del articulo 81.1 CE (STC 118/1992, de 16 de septiembre, FJ 2;
STC 243/2004, de 16 de diciembre). Por eso podemos decir que un
instrumento de autoorganizacién, no normativo, que desborda las pre-
visiones de la Ley y Reglamento penitenciarios no resulta legitimo
desde el punto de vista del Estado de Derecho y de la posicién del
sistema penitenciario en el sistema penal integral. Tales Instrumentos
Unicamente resultan legitimos para establecer o coordinar aspectos
necesarios para el funcionamiento interno de los centros o servicios,
pero no para crear situaciones diversas a las legalmente reconocidas.
De forma que no debe existir nada basico o fundamental en otras dis-
posiciones sin que previamente se haya producido una prevision legal
al respecto. Incluso el Reglamento penitenciario puede desarrollar, no
crear, situaciones fundamentales no previstas en la ley o modificar las
ya incorporadas a la Ley.

Nos podemos encontrar con una diversidad de situaciones hetero-
doxas, con posibles variantes de los excesos de la Administracién
penitenciaria con el empleo de instrumentos de autoorganizacién. De
manera que podemos advertir que el exceso proviene de incluir en

(43) MADRID CONESA, F. La legalidad del delito. Universidad de Valencia
1983, p. 38.
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estos instrumentos restricciones no previstas legalmente, como suce-
di6 con la Instruccién 21/1996 que introducia determinadas precisio-
nes para colectivos de internos peligrosos. Después de anteriores
vicisitudes la situacién creada con la mencionada Instruccién fue ana-
lizada en la STS 2555/2009, de 17 de marzo. La misma dej6 claro que
la actividad de autoorganizacion de la Administracién Penitenciaria
«no pueden traspasar el umbral del funcionamiento del servicio y
adentrarse en la regulacién de los derechos y deberes». También que
con la regulacién creada por la Instruccion «se excede del cometido y
finalidad de los denominados reglamentos administrativos o de orga-
nizacién para adentrarse en el dmbito reservado a la ley y a sus regla-
mentos ejecutivos».

Para este caso en el que el Alto Tribunal analiza si el empleo de
estos instrumentos administrativos respeta el campo que le son pro-
pios, «el TS determina de forma novedosa tres aspectos fundamenta-
les: considera que la Instruccién 21/1996 regula la restriccidn de
derechos para un colectivo de internos concreto, que con ello, tras-
ciende la finalidad de los reglamentos meramente administrativos, y
que, por todo ello, su categoria juridica no se adectia a la relevancia de
su contenido, infringiendo la reserva de ley»(44). Tras la Sentencia la
actuacion de reforma normativa se quedé a medias, sin llegar a abor-
dar el problema real que es su necesidad de una originaria configura-
cién y apoyo legal de las restricciones. «Sin embargo, el resultado
normativo sigue sin ser del todo satisfactorio. Los nuevos articulos 6.4
y 65.2 RP crean una habilitacion reglamentaria para la nueva Instruc-
cion 12/2011 que, sin embargo, tal y como concluy6 el TS, debiera
tener rango legal»(45).

Puede también entenderse como un exceso, cuando el mecanismo
interno de la Administracién Penitenciaria va mds alld de lo previsto
en las normas penitenciarias, por ejemplo, si los contenidos creados se
desconectan o escapan a la letra o al sentido del modelo de ejecucién
penal establecido en la Ley. Esto parece haber sucedido con la nueva
Instruccién 6/2020, de 17 de diciembre, sobre Protocolo de acceso
directo al medio abierto, creando situaciones penitenciarias al margen
del modelo de ejecucion previsto legal y reglamentariamente.

La misma puede entenderse como una regulacion carente del
soporte base, por no acomodarse al sistema de ejecucion de las penas
privativas de libertad previsto en la Ley, no partiendo del mismo, sino

(44) SoLAR CaLvo, P. «Consecuencias penitenciarias de la relacién de sujecion
especial. Por un necesario cambio de paradigma». ADPCP, VOL. LXXII (2019), p. 749.
(45) SoLARr CaLvo, P. «Consecuencias penitenciarias de la relacién de sujecién
especial. Por un necesario cambio de paradigma». ADPCP, VOL. LXXII (2019), p. 796,
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desarrolldndose al margen de las previsiones legales. Se crean situa-
ciones penitenciarias novedosas sin articulacién con las previsiones
de la Ley y ni siquiera del Reglamento. Incluso, como veremos mas
adelante en este trabajo, introduciendo contenidos contrarios a lo esta-
blecido en la Ley y Reglamento penitenciarios.

VI. LA INTEGRACION DE LA EJECUCION PENAL
EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

El Derecho penitenciario, la regulacion de la ejecucién de las
penas privativas de libertad, forma parte del conjunto del sistema de
Justicia penal. Esta Justicia penal es un todo solidario con evidentes
conexiones y dependencias entres sus elementos. Sin la necesaria
coherencia el sistema penal no puede alcanzar sus objetivos ni realizar
la funcién que la sociedad y la Constitucién le encomienda. En el pro-
ceso penal los Tribunales indagan la existencia de algtn delito y sus
potenciales autores, con la posibilidad de llegar hasta una sentencia
firme en la que se impongan las sanciones previstas a los responsables
de los hechos criminales. Delito previsto en la parte especial del
Cédigo penal y sanciones también alli establecidas para cada uno de
ellos de acuerdo a las reglas generales de aplicacion de las penas.
Determinacion del delito y de sus autores, imponiéndose las penas
recogidas en el Codigo penal a través de un proceso penal por los Tri-
bunales con jurisdicciéon penal competentes en una sentencia firme
condenatoria.

De esta manera el Derecho penal material o sustantivo (el Codigo
penal basicamente) establece el qué (tanto en lo referente al delito
como a la pena), el derecho procesal penal (las leyes procesales) el
c6mo (la forma de investigar y dirimir la responsabilidad penal) y el
derecho penal de ejecucién (derecho penitenciario) sefiala las reglas
de realizacidn de la responsabilidad previamente establecida de forma
general en el Cédigo penal y concretada para una determinada situa-
cién y personas por los Tribunales de Justicia. Llevada a efecto la
determinacidén sobre la responsabilidad penal de ciertas personas
mediante sentencia, la misma se materializa conforme a las normas de
la ejecucién penal penitenciaria si estamos ante penas de privacion de
libertad.

Este derecho de ejecucion o Derecho penitenciario se integra asi
entre los distintos elementos, que se necesitan unos a otros, del total
sistema penal. Esta pertenencia del Derecho penitenciario al més
amplio sistema de Justicia penal puede percibirse de distintas mane-
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ras, de acuerdo a lo que podemos entender como diversos modos de
vinculacién entre las reglas de ejecucién de las penas de privacion de
libertad y el resto de componentes de la Justicia penal. En este sentido
debemos hacer referencia a la teoria de la pena y los fines asociados a
las mismas, los distintos momentos a través de los cuales se hace pre-
sente la pena y el desenvolvimiento del proceso a través del cual se
determina la sancién. Todo ello desde la perspectiva del principio de
legalidad penal general y, en particular, lo concerniente a la fase de
ejecucion.

Es conocido que paulatinamente la consecuencia impuesta al autor
del delito se va precisando, tanto en las previsiones de la Ley asi como
en el ejercicio de las jurisdiccién por los Tribunales penales, pero
necesariamente también en el periodo de ejecucion de la pena. Tanto
formal como materialmente las normas penitenciarias también com-
plementan el contenido de la pena y su determinacién. Deciden final-
mente la medida y determinacién de la pena, tanto en sentido
cuantitativo (duracién efectiva) como cualitativo (intensidad o modo
de realizacion). Desde el punto de vista cuantitativo no es lo mismo si
al penado se le concede una situacién penitenciaria con un régimen de
semilibertad, o la libertad condicional cumplida en libertad de hecho,
que si termina su condena hasta el dltimo dia en el Centro penitencia-
rio. Pero desde el punto de vista cualitativo tampoco es lo mismo
estando en prisién que el régimen que corresponda a su clasificacién
penitenciaria sea el régimen mds severo, con constantes controles y
permanencia de la mayor parte del dia en la celda, que encontrarse en
régimen ordinario y asi poder tener no s6lo mucho menos control y
horas de patio, sino muchas mds posibilidades de formacién y activi-
dades de tratamiento, asi como de comunicacién con el exterior e
incluso permisos.

Con todo ello se muestra que solamente una vision completa de la
pena que integre todos los periodos de vigencia de la misma, desde su
inicial incorporacion a la ley hasta su real aplicacion en el sistema
penitenciario, puede ofrecernos la auténtica imagen y contenidos de la
pena privativa de libertad. En ese contexto mds amplio pero necesario,
la fase de ejecucion de una pena privativa de libertad no representa la
de menor trascendencia ni contenido juridico sino, al contrario, la
etapa decisiva y llena de aspectos juridico-penales de la privacién de
libertad y, por tanto, para las condiciones que habrd de sufrir el conde-
nado. En este sentido la ejecucion de la pena privativa de libertad, el
Derecho Penitenciario, pertenece por derecho propio al sistema penal
y a su vez el sistema penal en su interna coherencia no se puede enten-
der sin la integracion del Derecho penitenciario.
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La Instruccién sobre acceso inmediato al medio abierto para con-
denados con una pena de privacién de libertad de hasta cinco afios de
duracién, més alld de un mero protocolo, supone la introduccién de
algunas novedades en el plano simbdlico pero también afecta a las
decisiones efectivas para cierto grupo de condenados que se deben
producir en el discurrir habitual de la funcién penitenciaria. La con-
cepcidn de la reinsercién social que trasluce y los resultados efectivos
que ya se estan produciendo no resultan indiferentes para el conjunto
del sistema penal sino, al contrario, nos dejan ver su alta significacion
para el sistema penitenciario y el grado de respeto a la legislacion en
esta materia de la ejecucién de las penas privativas de libertad. En su
base se encuentra una interpretacién que hace enormemente elésticos
los conceptos relativos al sistema de individualizacién cientifica, sus
elementos y también la compresién de algunos de sus preceptos, evi-
tando desde luego una interpretacién sistematica o de conjunto de los
distintos articulos implicados y orientando la normativa en el sentido
del resultado buscado por quien aplica en su ejecucién las disposicio-
nes. También se puede percibir un mayor grado de burocratizacién en
el concepto de reinsercion social y su aplicacion.

1. Integracion de la Instruccion en el conjunto del sistema
penal

Hemos podido comprobar que la Instruccién sobre acceso directo
al medio abierto se justifica en exclusivas razones de prevencion espe-
cial. Se alude de forma amplia y genérica al cometido de resocializa-
cién de alcance constitucional y, también, de forma complementaria, a
los posibles efectos perversos de la pena de prisidon que se quieren
evitar. No obstante también tendremos oportunidad de indicar lo
dudoso de los efectos desocializadores para los autores de delitos de
cuello blanco, infractores bien integrados antes y después del delito (y
de la prisién, en su caso) en su circulo social de vida.

Respecto a los fines de las penas conocemos bien la direccién que
indica para las de privacion de libertad el texto constitucional. «Las
penas privativas de libertad y las medidas estardn orientadas hacia la
reeducacion y la reinsercién social y no podran consistir en trabajos
forzados». Mandato constitucional que necesariamente debe enfocar
el desarrollo de la ejecucidn de este tipo de penas. Con posterioridad,
de manera inmediata, tanto la LOGP —aprobada en septiembre
de 1979- como la doctrina reiterada del TC admiten la diversidad de
fines para las penas, la existencia de un conjunto de fines posibles
para las penas sobre la base del mandato constitucional ya resefiado.
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«Desde el ATC 486/1985, de 10 de julio, este Tribunal ha venido afir-
mando que el articulo 25.2 CE no contiene un derecho fundamental,
sino un mandato constitucional dirigido al legislador para orientar la
politica penal y penitenciaria, que como tal puede servir de pardmetro
de constitucionalidad de las leyes (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2;
28/1988, de 23 de febrero, FJ2; 79/1998, de 1 de abril, FJ 4;
y 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4). Junto a ello, ya en el citado Auto
destacamos también que dicho precepto «no establece que la reeduca-
cién y la reinsercidn social sean la dnica finalidad legitima de la pena
privativa de libertad» (también, SSTC 167/2003, de 29 de septiembre,
FJ 6y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ 2); por ello, de 1a mencién de
que las penas y las medidas de seguridad deberdn estar orientadas a
tales finalidades, no se deriva que tales fines sean los tinicos objetivos
admisibles de la privacion penal de libertad ni, por lo mismo, que haya
de considerarse contraria a la Constitucion «la aplicacién de una pena
que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad»
(SSTC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 9, citando el ATC 780/1986,
de 19 de noviembre; 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6; y 299/2005,
de 21 de noviembre, FJ 2)»(46).

La reiterada doctrina del Tribunal Constitucional en este &mbito de
los fines de las penas ha consistido en mantener por una parte la necesi-
dad de la orientacion hacia los fines de prevencion especial (en el sentido
de la reeducacién y reinsercién) en primer término. Pero también se ha
indicado de forma indubitada la no exclusividad de tal fin, al contrario, la
compatibilidad entre distintas finalidades e, incluso, como podemos
apreciar en la siguiente sentencia resefiada, la relevancia de la preven-
cion general («mecanismo irrenunciable») en el cometido general de los
tipos penales de dispensar tutela a los bienes juridicos seleccionados por
el legislador en materia penal. «La reinsercién social es una de esas fina-
lidades, a la que, seglin mandato constitucional (art. 25.2 CE), deben
estar orientadas las penas y medidas privativas de libertad, pero no es el
unico cometido con que las penas operan en aras a satisfacer el fin de
proteccion de bienes juridicos, ni debe ser esa, como hemos venido reite-
rando, la interpretacién que haya de hacerse del precepto constitucional
(SSTC 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6 y 299/2005, de 21 de
noviembre, FJ 2). Debe resaltarse, en este sentido, que «el mandato pre-
sente en el enunciado inicial de este articulo 25.2 tiene como destinata-
rios primeros al legislador penitenciario y a la administracién por €l
creada, segtin se desprende de una interpretacion légica y sistemadtica de
la regla» (STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 9). Cabe afirmar, asf, que la

(46) STC 160/2012, de 20 de septiembre, FJ 3, BOE 17 de octubre de 2012.
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finalidad de reinsercién social se proyecta esencialmente sobre la fase de
ejecucion, en la que se materializa la afeccidn al derecho a la libertad
(art. 17.1 CE) de quien resulta penalmente sancionado, pero ha de armo-
nizarse con otros fines legitimos de la pena, que adquieren mayor prota-
gonismo en otros momentos de intervencidn del ius puniendi. En
particular, la finalidad de prevencién general, tanto en su vertiente de
disuasion de potenciales delincuentes mediante la amenaza de pena,
como de reafirmacién de la confianza de los ciudadanos en el respeto de
las normas penales, constituye igualmente un mecanismo irrenunciable
para el cometido de proteccion de bienes juridicos»(47).

En el marco de esa confluencia de intereses y objetivos, el legisla-
dor penal adopta criterios en los que se establece un determinado
equilibrio entre los fines o funciones de las penas. Como sucede, nos
dir4 el Tribunal Constitucional, en la concreta configuracién de la sus-
pensién o sustitucién de la pena. La prevalencia de la prevencion
especial la establece el legislador penal de manera que la posibilidad
de suspension alcanza hasta los dos afios de prisién. A partir de esa
duracién razones de prevencidn general exigirian el ingreso en pri-
sion. «Expresion de una decision de esa indole es, por ejemplo, la de
limitar la aplicacién de las figuras de la suspension y la sustitucién a
penas maximas de dos afios, tal como se recoge, respectivamente, en
los articulos 80.1 y 88.1, parrafo 2, CP; de modo que, aun cuando
pudiera considerarse que el autor de un delito con pena superior a la
prevista en dichos preceptos no necesita del ingreso en prision para su
reinsercion social, necesidades de prevencion general justificarian la
privacién de libertad» (48).

Pero es que ademads el mismo TC ha sefialado la necesidad de
atender a razones de prevencion general en el marco de las sanciones
impuestas para la tutela de esos bienes juridicos considerados esencia-
les por el legislador penal. «Resultando irrenunciable, como hemos
afirmado, para el cometido final de proteccion de bienes juridicos
esenciales la finalidad de prevencién general de la pena». Caracter de
no renuncia o de no prescindibilidad del fin de prevencion general que
debe acompaiiar a la ejecucién de las penas privativas de libertad.

Al mismo tiempo, ademds de lo relativo a los fines que impulsan
las normas sobre ejecucion penal estd el tema de la adecuacién de los
instrumentos utilizados para organizar esta materia, la de poner en
préactica la ejecucién de las penas privativas de libertad impuestas por
los 6rganos jurisdiccionales mediante sentencia condenatoria firme.
Somos conocedores de la necesidad de una reserva de ley (la exclusiva

(47) STC 160/2012, de 20 de septiembre, FJ 4, BOE de 17 de octubre de 2012.
(48) Ibidem..
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regulacidn de una determinada materia mediante una Ley), la existen-
cia de una Ley Organica que desarrolle la materia penal (pena priva-
tiva de libertad incluida su ejecucién) por afectar a Derechos
Fundamentales. En este sentido el Tribunal Constitucional ha manifes-
tado que «cuando la determinacién del contenido lo es de una medida
privativa de libertad, entonces nos hallamos en el &mbito expresamente
reservado a la Ley Orgénica en virtud del articulo 81.1 CE (por todas,
STC 118/1992, de 16 de septiembre, FJ 2)»(49).

También el sistema penal se puede ver afectado, como se ha visto
anteriormente, en relacidn a la posible suspensién de condenas de
penas privativas de libertad previamente impuestas. El Cédigo penal
prevé en ciertas condiciones la alternativa de no llegar a ejecutar la
pena ya impuesta por la comision de algin delito. Ahora se han flexi-
bilizado los requisitos, pero como criterios generales la regulacion
exige un limite temporal de dos afios de condena, la primariedad
delictiva y que se haya satisfecho la responsabilidad civil derivada de
tal hecho delictivo. Con variantes y algunas modalidades diversas esas
son lo que el propio Cédigo penal denomina «condiciones necesarias
para dejar en suspenso la ejecucion de la pena» (art. 80 CP). Fuera de
estas condiciones el Juez no posee capacidad para dejar en suspenso la
pena que estéd prevista en la ley penal por la comisién del delito.
Teniendo en cuenta que, ademads, la suspensién de la ejecucién de la
pena por los Tribunales puede ser acompaiiada de determinadas prohi-
biciones y obligaciones de actividades de reinsercion (formativas,
educativas, de deshabituacion, etc.).

En este contexto en el que la pena puede no haber sido suspendida
por el sentenciador —bien por entenderla inconveniente, bien por no
entrar en los supuestos legales—, sin embargo la Instruccién de acceso
directo al medio abierto admite la posibilidad de incorporacién directa
al tercer grado penitenciario. Y ello tanto porque la duracién de las
penas puede llegar hasta los cinco aflos de privacién como porque
puede darse la primariedad delictiva, incluso la primariedad peniten-
ciaria (sin ingreso previo, pero con condenas anteriores suspendidas).
Si se dan los requisitos que establece la Instruccion, pese a la no sus-
pensién por el Juzgador, es posible el acceso al tercer grado, con o sin
vuelta a dormir diaria al CIS. Ya sabemos que el tercer grado sigue
siendo parte de la ejecucion de la pena impuesta, esa es sin duda su
naturaleza y que constituye no tanto una alternativa a la reclusién den-
tro de los limites fisicos de una prisién(50). Quizds podria decirse

(49) STC 243/2004, de 16 de diciembre (BOE 21 de enero de 2005).
(50) En palabras muy atinadas de Cristina RODRIGUEZ YAGUE. La pena de pri-
sion en medio abierto: un recorrido por el régimen abierto, las salidas tratamentales
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todavia que el tercer grado y el medio abierto debiera constituir la
salida natural y habitual de la ejecucién de una pena de prisién con
base en las actividades realizadas previamente para los condenados.
Pero no podemos desconocer la realidad bien diferenciada de una
misma pena cumplida bien en tercer grado, bien en primer grado
(o segundo, dentro de los muros de la prisién) y més cuando se trata
no s6lo de una opcién inicial sino inmediata y sin acceder a un centro
penitenciario. Siendo que en ese tercer grado pueden establecerse
algunas pautas de conducta u obligaciones que serian las mismas o
semejantes que se podian haber acompafiado a la suspensién de la
pena, si el Juez hubiera decidido aplicarla. Asi las cosas se hace inelu-
dible un mejor coordinacién de estas distintas partes del sistema penal,
si no se quiere que el mismo resulte totalmente incomprensible.

2. Coherencia con la regulacion del Cédigo penal

Uno de los vectores de desarrollo del Derecho penal en las tltimas
décadas ha sido la mayor extension de la parte especial del Cédigo.
En particular se ha ampliado la regulacidon penal desde el punto de
vista de proteccion de los bienes juridicos colectivos y en ese sector
de la llamada delincuencia socioeconémica. Pero en realidad estas
formas de delincuencia poseen un radio de accién mas extendido.
Delitos econémicos y empresariales, en el sentido mas amplio, que a
veces se sitian en una zona a caballo entre la proteccion de intereses
suprapersonales y también los individuales. Una necesidad de tutela
sentida por la doctrina ya hace décadas que se ha ido plasmando pau-
latinamente en la regulacién del Cédigo penal. De hecho los delitos de
cuello blanco entendidos en su sentido pluridimensional (econdémicos,
empresariales, de corrupcién, funcién publica, etc.) en el CP, han sido
aceptados como una de las grandes novedades del vigente Cédigo
Penal de 1995.

Los intensos debates de hace tres décadas llevaron a las legislacio-
nes a incorporar un buen nimero de supuestos punibles vinculados a
bienes colectivos (como corrupcién, funcién puiblica, medioambiente)
o a la actividad econémica y empresarial. Pero también se trasladé la
reflexion hacia las consecuencias penales mas idoneas para este tipo
de delincuencia. «Desde el primero de los presupuestos politico-cri-
minales que deben ser considerados —esto es, que las penas se legiti-
man fundamentalmente por su eficacia preventiva—, el debate de los
afios ochenta cuestiond la pena de prision por ser innecesaria e inade-

y el principio de flexibilidad. Reus, 2021, pp. 11-12.
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cuada para el delincuente econémico ya que —se decia— no es un indi-
viduo marginado e inadaptado socialmente, por lo cual no tiene
necesidad de ser reeducado o resocializado. Segun este razonamiento,
si la pena, desde la perspectiva del articulo 25.2 CE se justifica si es
necesaria y adecuada para alcanzar la resocializacion del condenado,
seria obligado renunciar a la imposicién de la pena privativa de liber-
tad en todas aquellas hipdtesis en las que el sujeto no esté necesitado
de reeducacion social. Y una de estas hipétesis era, precisamente, el
delincuente econémico. Asi, los c6digos y propuestas de reformas
penales de los afios ochenta y noventa se vinieron caracterizando por
las relativamente lejanas posibilidades de ingreso en la prision para
estos casos»(51).

Pero incluso en aquella época el cuestionamiento de la pena de
prisién para la delincuencia econémica parecia no ser tan evidente a la
vista de la escasa adecuacidn de otras penas alternativas. «La previ-
sidn generalizada de sanciones pecuniarias fue criticada por la doc-
trina de los afios ochenta desde la consideracién que las penas para
este tipo de delincuencia debian ser de tal naturaleza y gravedad que
hicieran desistir al autor potencial de lograr sus objetivos mediante la
comision del delito (prevencidn general negativa). Y la pena de multa
no era la mds idénea para alcanzar estos objetivos intimidatorios
puesto que, fundamentalmente, el importe de las multas podia inte-
grarse en la l6gica de costes y beneficios de la empresa y hasta acabar
repercutiéndose en el consumidor. Tampoco desde la perspectiva de la
evitacién de la reincidencia (prevencién especial positiva) puesto que
de algtin modo la pena debe tener algin efecto admonitorio y la pena
de multa, para estos autores, no era capaz de desarrollar esta
funcién» (52).

En el momento actual a la vista de la evolucién penal y en particu-
lar de la respuesta dada a la delincuencia econdémica la perspectiva
parece ser otra, admitiéndose la idoneidad de la privacién de libertad
para estos autores de delitos. En este sentido Baucells ha confirmado
que los argumentos anteriores contra la pena de prisién en este sector
no se sostienen actualmente, pues esa posiciéon «puede ser sometida
hasta a cuatro importantes objeciones que, a mi modo de ver, impiden
afirmar que la pena de prisién deba ser descartada para el delincuente
econémico... En conclusién, entiendo que no hace falta conformarse
en que sélo una concepcidn retribucionista de la pena puede aparente-

(51) BAUCELLs LLADGs, J. «Sistema de penas para la delincuencia econémica
en el Derecho espafol». La delincuencia economica. Prevenir y sancionar (Garcia
Ardn, Directora). Tirant lo Blanch, 2014, p. 386.

(52) Ibidem, p. 382.
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mente legitimar el recurso a la prisién para este tipo de delincuencia.
Como acabamos de apuntar la pena de prisién puede desarrollar ante
este perfil de delincuencia importantes efectos preventivo-especiales.
Negar actualmente la pena de prisién para la delincuencia econémica
bajo el argumento de no ser necesaria desde el punto de vista resocia-
lizador no sélo es irracional —como hemos intentado demostrar en las
lineas precedentes—, sino que es discriminatorio e hipécrita. Tampoco
la pena resocializa al delincuente convencional y no por ello se ha
renunciado a aplicarla en estos casos. Es mds, en estos casos aparece
un argumento que es definitivo: las penas de cércel no tienen el efecto
desocializador que llegan a tener para la delincuencia convencional.
La critica a la prevencién especial como fin de la pena, que arrastré a
la critica de la pena de carcel por desocializadora, deja de tener vigen-
cia precisamente en estos supuestos donde el delincuente econémico
no sélo deja de sufrir el peso estigmatizador del paso por la prision;
sino que mantiene intactas las capacidades econémicas, formativas,
laborales y de contactos sociales para integrarse después de la
condena»(53). Incluso se puede plantear, como se ha hecho, la idonei-
dad de las penas cortas privativas de libertad para los casos de delin-
cuencia con buena integracién social, que no van producir efecto
desocializador, «al revés de lo que sucederia con el delincuente margi-
nal cuyas recurrentes y fugaces entradas en la carcel pueden agravar
tanto su precario arraigo»(54). Por eso «quizds una pena corta de pri-
sién con alta probabilidad de ejecucién sea el antidoto perfecto para
prevenir y, en su caso, castigar muchas de las conductas contenidas en
el Derecho penal de empresa»(55).

Interesantes resultan las anteriores indicaciones sobre el efecto
desocializador de las penas de prisién para los autores de delitos eco-
némicos cuando uno de los argumentos fundamentales de la Instruc-
cién es precisamente el de evitar estas consecuencias negativas para
los condenados. También, en sentido complementario, estdn esas
reservas u objeciones a las que alude el autor sobre la exclusion de la
pena de prision y que tiene que ver con la forma de comprension de la
nocién de reinsercién social (en sentido puramente formal), sobre las
necesidades reales de reinsercion de este tipo de delincuentes o algu-

(53) Ibidem, pp. 400-402.

(54) HoRrTAL IBARRA, J. C «Crisis financiera, delincuencia de cuello blanco y
respuesta penal: una aproximacién criminoldgica y politico-criminal». Economia y
Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espa-
fiola (Edicién a cargo de Luz Maria Puente Aba). Universidad de La Coruiia, 2015,
p- 220.

(55) Ibidem, p. 221.
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nos de ellos y con el alcance que se quiera otorgar a la prevencién
especial. Todo ello como si la pena de prisién pudiera concebirse en el
Unico sentido de la prevencion especial de manera excluyente.

Como se ha indicado en la actualidad existen un buen grupo de
delitos vinculados a autores bien integrados socialmente o a la activi-
dad econémica y empresarial sobre los que, ademads, recae también
algun tipo de sancién privativa de libertad. Este es un cambio claro
respecto a lo que sucedia décadas atrds. Baucells en su estudio ha
cuantificado la presencia de este tipo de penas para la delincuencia
econdmica y ha establecido algunos indicadores que permitirian eva-
luar su realidad. «En primer lugar, la mayoria de los delitos estudiados
tienen prevista una pena de prision. En realidad 36 de los 39 delitos, lo
que supone un 92 % de los casos. Este dato por si solo, ya supone un
cambio de tendencia politico-criminal importante, sobre todo, si lo
comparamos con la situacién legal de los afios ochenta donde la mayo-
ria de estos conflictos se resolvian en el derecho civil o administra-
tivo. Ahora bien, para valorar correctamente la utilizacién de la pena
de prision para estos casos debemos considerar: 1) si la pena se prevé
como pena obligatoria, 2) cudl es su extension, 3) la posibilidad de ser
suspendida o sustituida y, todavia mds, 4) cudl es su aplicacién real
por parte de los tribunales»(56).

Con los criterios expuestos es posible avanzar en la evaluacién del
empleo de la prisién como respuesta en el &mbito de la delincuencia
socioecondmica, corrupcioén o empresarial. Ahora bien, a tenor de lo
que hemos ido viendo de la realidad penitenciaria actual y de las impli-
caciones que trae consigo la Instruccion de la Secretaria General de
Instituciones penitenciaria de acceso directo al medio abierto, se hace
necesario incorporar algun factor afiadido. Se precisa en este momento
un mejor conocimiento de la fase penitenciaria de ejecucion de la
pena, més alld de lo que tenga previsto el Codigo penal en su regula-
cién y de la aplicacion que los Tribunales hayan resuelto en sus sen-
tencias aplicando penas privativas de libertad. Se presenta como
ineludible abordar y tomar en consideracion la realidad de estas penas
durante su ejecucion, la manera concreta en la que se estdn llevando a
cabo. Este déficit de analisis, sobre el resultado efectivo de la atribu-
cion de responsabilidad penal, queda en evidencia en los numerosos,
interesantes y rigurosos estudios sobre la persecucion de ciertos tipos

(56) «Sistema de penas para la delincuencia econémica en el Derecho espa-
flol». La delincuencia economica. Prevenir y sancionar (Garcia Ardn, Directora).
Tirant lo Blanch, 2014, p. 405.
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de delitos, como sucede con el blanqueo de capitales o la corrup-
cién(57).

Entre el conjunto de tipos penales que podemos asociar a los deli-
tos de cuello blanco la penalidad privativa de libertad que encontra-
mos seria la que se concentra preferentemente en una escala que iria
del afio de privacion de esa libertad hasta los seis. Al margen de casos
de pena inferior o superior, lo habitual es concentrarse en esa franja
penoldgica, como sucede, en una estimacion centrada de sus penas,
con los delitos relativos a la ordenacion del territorio (de 1 a 4 afios),
delitos relativos a los recursos naturales (de 6 meses a 5 afios), contra
los derechos de los trabajadores (de 6 meses a 6 ainos), delito fiscal
(de 1 a 6 afios), delitos contra la Seguridad Social (de 1 a 6 afios), o el
blanqueo de capitales (de 6 meses a 6 afios). En general penas de las
calificadas como menos graves, pues la de caricter grave serian las
superiores a los cinco afios de prisién. Pero como sabemos incluso
esas penas previstas en el Cédigo penal como graves pueden, en el
caso concreto, resultar aplicables a la Instruccidn con acceso directo a
la semilibertad, segtin la determinacidn final de la sentencia.

3. Compatibilidad de la Instruccion 6/2020 con el sistema
de ejecucion y la legislacion penitenciaria

Es sabido que la LOGP establecié como forma de ejecucion de las
penas privativas de libertad el denominado «sistema de individualiza-
cién cientifica», cuya referencia mas genérica se muestra en el ar-
ticulo 72.1 de la citada norma, pues indica que «las penas privativas
de libertad se ejecutardn segin el sistema de individualizacién cienti-
fica, separado en grados...». En la organizacién del modo general de
actuar de la institucion penitenciaria se establecen grados de clasifica-
cién penitenciaria para los recluidos que permitan introducir las
variantes de tratamiento y régimen adecuadas a cada situacion. El sis-
tema disefiado en los grandes trazos en este precepto de la Ley per-
mite, segin se estd aplicando, el avance o retroceso en los grados de
clasificacién y por tanto en la situacidon penitenciaria general del
interno (progresion o regresion), sin términos temporales determina-
dos y sin que se haya de transitar necesariamente por los grados infe-

(57) 1V Congreso Internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de
dinero (Abel Souto/Sanchez Stewart, coordinadores). Tirant lo Blanch, 2014. Tam-
bién La proyeccion de la corrupcion en el dmbito penal: andlisis de una realidad
transversal (Puente Aba, directora). Comares, 2017.
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riores y progresar hacia los superiores, ni siquiera inicialmente, a
salvo de lo que corresponde a la libertad condicional.

Después del ingreso en el centro penitenciario y con vistas a la
clasificacién que orienta toda la ejecucién de la pena, se hace necesa-
rio un cierto periodo de observacién directa, de conocimiento inme-
diato de las caracteristicas del condenado. Por ello el articulo 63 de
la LOGP indica expresamente que «Para la individualizacion del tra-
tamiento, tras la adecuada observacion de cada penado, se realizard su
clasificacién». Es siempre previa, l6gicamente y de acuerdo al modelo
de ejecucién de individualizacion cientifica, a la decision sobre clasi-
ficacién penitenciaria le precede —necesariamente— la actividad de
observacién directa del penado. Ademas, de forma complementaria,
se requiere el estudio de toda la documentacién y de los datos apor-
tado mediante entrevistas y la observacién comprensiva de su con-
ducta en prisién: «Una vez recaida sentencia condenatoria, se
completard la informacién anterior con un estudio cientifico de la per-
sonalidad del observado» (art. 64.2 LOGP).

La actividad de observacidn en el dmbito penitenciario es uno de
los cualificados elementos de diagndstico y evaluacién de los inter-
nos(58). Elemento de larga tradicién que resulta fundamental y que
afecta a todo el personal implicado, tanto el mds tratamental, de vigi-
lancia como el sanitario. De manera que esta observacion directa peni-
tenciaria por el personal del establecimiento es sefialada en la misma
legislacién como soporte de las actividades de diagnéstico de interven-
cién tratamental, de seguimiento de los programas adoptados con el
interno y de las evaluaciones sobre su trayecto penitenciario. En rela-
cién a estas tareas que se incardinan en el nicleo de la funcién peniten-
ciaria, la misma Ley hace algunas referencias. «Las tareas de
observacion, clasificacién y tratamiento las realizardn los equipos cua-
lificados de especialistas, cuya composicion y funciones se determina-
rén en el Estatuto Organico de Funcionarios. Dichos equipos contaran
con la colaboracién del niimero de educadores necesarios, dadas las
peculiaridades de los grupos de internos tratados» (art. 69.1 LOGP).
Incluso se indica expresamente la relacion directa entre observacion y
clasificacién penitenciaria (como ya hemos visto también en relaciéon
al art. 63), de la que sabemos se desprenden las consecuencias funda-
mentales para la ejecucion de la pena y el tipo de vida penitenciaria que
se puede desarrollar: «Siempre que de la observacién y clasificacién
correspondiente de un interno resulte estar en condiciones para ello,
podr4 ser situado inicialmente en grado superior» (art. 72.3 LOGP).

(58) NIETO GARCiA, A. J. «La observacién en el ambito penitenciario». Diario
La Ley, nim. 9545 (de 2 de enero de 2020), pp. 1 ss.
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Hemos visto que la propia Instruccién 6/2020 organiza la rdpida
respuesta a la clasificacién mediante la prevision de una cita, bésica-
mente en un CIS, en la que el penado debe aportar una serie de docu-
mentos sobre su condena y trayectoria penal. La propia Instruccion
para facilitar su aplicacién incluye un modelo para presentar al ser
citado indicando los documentos que se deben aportar. Si la presenta-
cion se produce dentro del plazo establecido por la autoridad judicial
«En todo caso, con caricter previo al ingreso deberd aportar docu-
mento de identificacién personal, testimonio de sentencia firme y cer-
tificado médico actualizado». Si no se pudiera completar la
documentacién que se pide puede incluso hacerse uso de una declara-
cion responsable del penado. Sobre esa base y una o mas entrevistas
concentradas se tomara la decisién. Todo ello en un protocolo que lo
que busca es agilizar la decision para estos casos. Decisidn sin nin-
guna o sin apenas observacion, basada necesariamente en los aspectos
més documentales del caso, en una profundizacion burocratica de la
funcidén penitenciaria. En la practica serd muy dificil que un CIS
cuente con un Equipo completo para realizar una clasificacién peni-
tenciaria, pues no es esa su mision, sino la de proseguir con las tareas
de tratamiento y control una vez que el interno de un centro peniten-
ciario ha sido progresado a tercer grado y enviado por tanto al CIS.
Esa ausencia de profesionales, y la celeridad impuesta desde el Centro
Directivo, hace que en realidad el estudio y entrevistas las realice no
el Equipo sino un tnico profesional. En estas condiciones se hace
imposible dar por buena la existencia de una auténtica clasificacién
penitenciaria conforme al modelo de ejecucidn previsto y los requisi-
tos de la LOGP y el RP.

La celeridad que se quiere imprimir a todo el proceso lleva a situa-
ciones de cierta complejidad. No facilmente comprensible resulta la
referencia a los efectos que se puedan dar a las decisiones en las que
no exista mayoria para la clasificacién en tercer grado. «Formulada
propuesta de clasificacién inicial por la Junta de Tratamiento, se arbi-
trardn las medidas oportunas por la Direccién del centro para que la
adopcién de la resolucién que proceda, asi como de sus efectos, pue-
dan tener vigencia a la mayor celeridad, especialmente, cuando la pro-
puesta de clasificacion sea de tercer grado de tratamiento o, atn sin
ser mayoritaria, incluya votos favorables a la clasificacion en tercero».
No sabemos, ni parece ficil entender, los efectos que pudieran alcan-
zar estos votos favorables —pero minoritarios— a la clasificacion en
tercer grado del penado.

Por otra parte, las dificultades de hacer coherente la previa con-
dena impuesta por un Juez o Tribunal y la inmediata salida en régimen
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de semilibertad de la prision, el Reglamento Penitenciario establecid
un precepto que trataba de conciliar ambas posibilidades. Y en parti-
cular con el hecho de que la Ley fije de manera terminante un cumpli-
miento minimo de una cuarta parte de la condena para la posible
concesion de permisos penitenciarios (art. 47.2 LOGP). De manera
que se trata de evitar la incongruencia de un plazo minimo para una
situacién en principio menos expansiva o favorable (concesion de
algin permiso de algunos dias), frente a la aparente falta de todo
requisito temporal para una situacién penitenciaria claramente mas
favorable (salidas diarias en tercer grado con el afiadido de los fines de
semana disponibles). En este sentido alude el precepto reglamentario
al tiempo de una cuarta parte de la condena, lo que evidencia que se
trata de una situacién excepcional: «Para que un interno que no tenga
extinguida la cuarta parte de la condena pueda ser propuesto para ter-
cer grado, deberd transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obte-
ner un adecuado conocimiento del mismo» (art. 104.3 RP). Pese a
todo lo anterior la Instruccién comentada pretende evitar la excepcio-
nalidad de una clasificacién, no sélo inicial, sino inmediata en tercer
grado, seflalando como admitida sin mds por el articulo 104.3 esta
clasificacién aun cuando el penado «no tenga extinguida la cuarta
parte de la condena o condenas que cumpla», es decir, recortando de
manera interesada el texto del precepto. No sélo el propio sistema de
individualizacién cientifica sino este precepto reglamentario estd indi-
cando la necesidad de un tiempo minimo de estudio y observacion
para decidir sobre la clasificacién mds adecuada.

Sabemos que la actividad penitenciaria estd sometida a los gran-
des principios constitucionales, como seria el de no discriminacién. Y
también hemos visto como la particular configuracién de la Instruc-
cién comentada hace que sus efectos se apliquen en una direccién fun-
damental que son los autores de delitos socioecondémicos o sin falta de
integracién del autor, en sentido amplio los autores de delitos de cue-
llo blanco. La propia legislacion penitenciaria indica esta exclusién de
todo tipo de discriminacidn o trato desigual: «La actividad penitencia-
ria se ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de los
recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afecta-
dos por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razén de
raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social o cua-
lesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza» (art. 3 LOGP).
Riesgo al que, sin embargo, parece aproximarse sin indicar los medios
para evitarlo, la Instruccién sobre clasificacién directa en medio
abierto.
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Hemos indicado ya las dificultades que existen para hablar propia-
mente de presentacién voluntaria en los términos en los que lo hace la
Instruccién 6/2020 y otras anteriormente. No se puede pedir como
factor de clasificacion o mejora algo que el propio sistema penal niega
o impide a algunos de los condenados (en el caso de los habituales
ingresos por mediacion de las Fuerzas de Seguridad). Situacién que
no depende en tantas ocasiones del interesado. Por eso es mas dificil
todavia extraer consecuencias de ello para incidir en la situacién peni-
tenciaria sin incurrir en graves desigualdades faltas de fundamento.
Pero también esta referencia resulta del todo diversa a lo que entiende
por tal la propia Ley Penitenciaria. En su articulo 15.1 sefiala que «El
ingreso de un detenido, preso o penado, en cualquiera de los estableci-
mientos penitenciarios se hard mediante mandamiento u orden de la
autoridad competente, excepto en el supuesto de presentacién volun-
taria, que serd inmediatamente comunicado a la autoridad judicial,
quien resolverd lo procedente». Presentacion que puede afectar a cual-
quiera de las situaciones procesales, detenidos, presos o penados y
que requiere su comunicacién inmediata a la autoridad judicial. En la
Instruccion la disposicion hacia esa «presentacion voluntaria» hace
que se pueda seguir considerando vélida aun cuando se produzca mas
alla del plazo concedido por la autoridad judicial para realizarlo. Tam-
bién este requisito de la Instruccidn resulta ajeno a las previsiones del
articulo 16 del RP para el que los casos de presentacién voluntaria
incluyen exclusivamente los que dependen inicamente de la voluntad
del sujeto condenado, como el de los internos evadidos, y que por ello
nada han comunicado a la autoridad judicial. Como indica el precepto
la documentacion del condenado presentado voluntariamente debe ser
solicitada por el centro penal al Juzgado y de no contarse con la misma
en plazo la persona debe ser excarcelada.

La reforma operada a través de la reiterada Instruccién 6/2020 de
Instituciones Penitenciarias se vincula formalmente a la persecucion
de la reinsercién social en un grupo de autores delictivos. Sin embargo,
en su concreta formulacién pudiera anunciar, en sentido inverso, una
renuncia al objetivo bdsico del sistema penitenciario. Pese a que for-
malmente se declara esta meta, sin embargo, otras razones parecen
atender a un prictico abandono de la meta resocializadora. Se con-
vierte la actividad clasificatoria, de existir tal, en este caso, en un pro-
cedimiento sustancialmente burocrético, sin cabida para otro tipo de
estudio, y sin margen de tiempo para una verificacién m4s concreta de
los casos. La aplicacién de la Instruccion por el perfil del delincuente
que establece se va a dirigir en la practica a los autores de delitos con
buena integracién social, de cuello blanco o delincuencia econdémica
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por coincidir basicamente este perfil de autores con los requisitos
establecidos. En estos de manera formal se entiende que presentan
una buena integracién social, lo que haria innecesaria una real inter-
vencién en este sentido. De hecho el mismo programa PIDECO,
creado en el seno de la Institucién penitenciaria para los ingresados en
prisién por delitos econémicos, apunta en sentido diverso hacia la
necesidad de intervencion real en este grupo de autores. Condenados
previamente en prisién que podrian, en numerosos casos, acogerse de
haber ingresado ahora a las nuevas previsiones para salir de los recin-
tos penitenciarios en tercer grado de clasificacidn por darse en ellos
también los requisitos exigidos por la Instruccién. Pero a los ingresa-
dos previamente no estd prevista su aplicacion. Les tocard, por tanto,
esperar un tiempo mayor o menor para acceder a esta posibilidad.
Ademis, de forma sorprendente, toda esta reforma de fondo del sis-
tema se realiza mediante un instrumento de autoorganizacién no nor-
mativo, que desborda las previsiones de la Ley y Reglamento
penitenciarios.

Son notorias las dificultades para la deteccion, persecucion efec-
tiva y acreditacion suficiente de los hechos enmarcados en la delin-
cuencia econémica, muchas veces encubiertos en una marafia
empresarial y juridica. A veces la investigacion adquiere una dimen-
sién internacional lo que comporta una vez mas mayor duracién y
complejidad. También evidentes son las dificultades procesales y los
ingentes esfuerzos para la investigacién de unos hechos muy comple-
jos que requieren de recursos especializados en el ambito policial y de
un gran despliegue procesal, con participacién de distintas instancias
procesos y en ocasiones confluencia de aspectos vinculados a una
diversidad de jurisdicciones. En ocasiones pueden ser necesarias
comisiones rogatorias u otras formas de colaboracién judicial interna-
cional. Se necesita la intervencidén de numerosas personas y peritos
especializados a lo largo de aiios, que a veces supera la década para
finalizar el proceso. Por ello también es importante el recurso de las
defensas a la atenuante de dilaciones indebidas, que si se acepta como
muy cualificada permite normalmente eludir el ingreso en prision.
También este grupo de autores son destinatarios mas probables de un
indulto(59).

(59) HorTtAL IBARRA, J. C «Crisis financiera, delincuencia de cuello blanco y
respuesta penal: una aproximacion criminoldgica y politico-criminal». Economia y
Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espa-
fiola (Edicién a cargo de Luz Maria Puente Aba). Universidad de La Coruiia, 2015,
pp. 175-180.
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La direccién marcada por la Instruccién parece necesitada de
una seria reflexion sobre las necesidades reales de los delincuentes
integrados socialmente o de cuello blanco (en el sentido més amplio)
tras la condena, el papel que corresponde a la Institucién Penitencia-
ria en este contexto y las posibilidades legitimas que la legislacion y
la coherencia del sistema penal otorga al propio periodo de la ejecu-
cioén penitenciaria. Por ello conviene recordar algunos aspectos fun-
damentales respecto a la reforma penitenciaria y los elementos
sustanciales de la funcién penitenciaria. Ya, en su tiempo, Concep-
cién Arenal, a propdsito de la reforma penitenciaria, habia indicado
que «Es preciso estudiar la cuestidn; ver qué sistema penitenciario
debe adoptarse para Espafia, y formularlo en una ley bien meditada,
completa y que no deje nada esencial a merced de los reglamentos».
Por su parte el Profesor Santiago Mir habia remarcado lo necesario
de «huir del tratamiento del penado como mero objeto a adaptar y
propugnar en cambio que se parta de su consideracion como sujeto».
Por eso, sin duda, la actividad penitenciaria no puede invadir la con-
ciencia. Otra cosa serd la necesidad de lograr una actitud de respeto
hacia la convivencia pacifica y los valores expresados en la Consti-
tucién en su posible trascendencia penal, como tarea penitenciaria,
«entendida como consecucién de una actitud de respeto a bienes
sociales fundamentales».

Como hemos comenzado diciendo en este trabajo, el medio abierto
constituye un potencial penitenciario muy significativo y que debe ser
explotado en sus mayores posibilidades. Ahora bien, en el momento
actual se trata de una posibilidad de ejecucién ligada a la pena de pri-
sién previamente aplicada, no con independencia o al margen de ésta.
Por eso puede decirse con plena coherencia que «el medio abierto
supone la alternativa mds potente, no ya a la pena de prision, pero si a
la pena en prisién»(60). Las politicas reduccionistas tan necesa-
rias(61), tanto mediante la estrategia de puertas cerradas (encarcela-
miento como ultima medida) como de puertas abiertas (sobre
reduccidén de la extension del periodo de detencién) deben resultar
coherentes con el modelo de ejecucidn para que sean realmente efica-
ces y respetuosas con la legislacién vigente, en el marco garantista de
la divisién de poderes y el Estado de Derecho.

(60) RODRIGUEZ YAGUE. La pena de prision en medio abierto: un recorrido
por el régimen abierto, las salidas tratamentales y el principio de flexibilidad. Reus,
2021, pp. 11-12.

(61) VAN ZyL SmiT, D./SNACKEN, S. Principios de Derecho y Politica Peniten-
ciaria Europea. Tirant lo Blanch, 2013, pp. 152 ss.
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Delito de varios y desistimiento de algunos. Acerca de
los presupuestos de la impunidad por el intento

Offense of several and desistance of some. On the assumptions
of impunity for the attempt to commit a crime

MARIA DEL CARMEN GOMEZ RIVERO

Catedratica de Derecho Penal
Universidad de Sevilla

RESUMEN

El estudio trata sobre los presupuestos aplicativos de la cldusula contenida en el
articulo 16.3 del Codigo Penal que en los casos de desistimiento de un hecho en el
que intervengan varios sujetos condiciona la impunidad al impedimento de la consu-
macion del delito o al esfuerzo serio, firme y decidido de impedirla. La vaguedad de
la formula legal plantea serias dificultades para identificar los requisitos de cada una
de las modalidades que contempla. El trabajo ofrece una serie de criterios con los
que dotarlas de contenido, respetando la literalidad de una prevision cuya racionali-
dad pasa ante todo por el trazo de los presupuestos que realmente justifiquen la nece-
sidad de disefiar un régimen especial para el desistimiento de un hecho cometido por
varios intervinientes frente a lo que rige para el autor individual.

Palabras clave: codelincuencia, desistimiento, impedimento de la consumacion,
intento serio, firme y decidido de evitar la consumacion.

ABSTRACT

The study deals with the applicable assumptions of the clause contained in arti-
cle 16.3 of the Criminal Code, which in cases of desistance of an act in which several
subjects intervene conditions impunity to the impediment of the consummation of the
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crime or to the serious, firm and determined effort to prevent it. The vagueness of the
legal formula poses serious difficulties in identifying the requirements of each of the
modalities it contemplates. The work offers a series of criteria with which to provide
them with content, respecting the literal nature of a provision whose rationality pass-
es above all through the outline of the assumptions that really justify the need to
design a special regime for the desistance of an act committed by several participants
as opposed to what applies to the individual perpetrator.

Keywords: co-delinquency, desistance, impediment of consummation, serious,
firm and determined attempt to avoid consummation.

SUMARIO: I.  Consideraciones previas.—II. Fundamento del desistimiento en el
caso del autor individual: las razones para la renuncia al castigo.—IIl. Desisti-
miento de una tentativa cometida por varios intervinientes y beneficio de la impu-
nidad: el apartado tercero del articulo 16 CP. 1. La delimitacién del 4mbito de
aplicacion del articulo 16.3 CP. 2.  El alcance de las distintas modalidades tipi-
cas: impedir e intentar impedir seria, firme y decididamente la consumacién del
delito. La reformulacion del criterio de la neutralizacién del aporte. 2.1 La
exigencia legal de impedir la consumacién del delito. 2.2 La alternativa al
impedimento del delito: intentar evitar seria, firme y decididamente la consuma-
cién.—IV. A modo de conclusién. El rendimiento del criterio: andlisis de los
distintos grupos de casos.—V. Bibliografia citada.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Entre las muchas cuestiones que plantean las vicisitudes que puede
experimentar el iter criminis se encuentran las que conciernen al cam-
bio de actitud de aquel o aquellos que han dado ya inicio a actos cons-
titutivos de un comportamiento penalmente relevante, ya sean
correspondientes a la fase de ejecucion del delito o a la propia de los
actos preparatorios punibles. Se trata, en definitiva, de la cuestion
relativa al tratamiento en el Cédigo Penal del llamado desistimiento
de la decisién de continuar con los actos conducentes a la terminacién
del delito. Si el régimen de esta institucidn suscita en general no pocos
interrogantes cuando se trata de la actuacion de un autor individual, su
complejidad se multiplica alli donde los actos punibles realizados
hasta el momento del desistimiento han sido protagonizados por una
pluralidad de intervinientes. Ni que decir tiene que, por definicidn,
este va a ser el caso del desistimiento de los actos preparatorios, en
tanto que sabido es que su castigo se condiciona a que en su prepara-
cién se impliquen dos o mds sujetos, de modo que el desistimiento de

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



Delito de varios y desistimiento de algunos. Acerca de los presupuestos... 83

cualquiera de ellos obliga a plantear los requisitos con los que resulte
vélido conceder nada menos que el beneficio de la impunidad a quien
desiste del plan proyectado que, sin embargo, es continuado por el
resto. La misma dificultad surge en los casos de desistimiento de una
tentativa emprendida por una pluralidad de intervinientes. En ellos, la
mayor peligrosidad de esta clase de intento, tanto en comparacién con
la fase preparatoria(l) como en relacién con el autor individual
unico(2), lleva ante todo a plantear si las exigencias para conceder
dicho beneficio cuando se ha iniciado ya la ejecucién por varios suje-
tos han de ser, precisamente por esa razén, superiores al desistimiento
de los actos preparatorios o al del autor individual que desiste de sus
previos actos ejecutivos.

Claro es que la anterior es, simplemente, la duda més genérica o
basica que surge a la vista de los distintos escenarios en que, a grosso
modo, puede plantearse el desistimiento de uno de los intervinientes
en la conducta delictiva. A partir de ahi, y dentro de cada uno de ellos,
el catdlogo de dificultades interpretativas abarca practicamente a cual-
quier aspecto de su régimen, siendo la cuestién comtn que lo vertebra
la relativa a la determinacién de las exigencias que debe reunir el acto
«contrario» a la decisién de atentar contra el bien juridico para mere-
cer el beneficio de la exencién de pena.

No pretende ni puede ser objeto razonable de la presente contribu-
cién ofrecer un estudio del régimen del desistimiento en cada una de
las fases del iter criminis, y menos ain de los distintos escenarios ima-
ginables en relacion con cada una de ellas. Su interés se ciiie al estudio
de los requisitos de esta figura en un dmbito en el que se combinan dos

(1) Se parte de su mayor peligrosidad desde el punto de vista de la progresién
de la lesion al bien juridico, siendo cuestion distinta la relativa a si realmente esta
mayor peligrosidad encuentra su reflejo en la pena, lo que parece no haber sido que-
rido por el legislador. Este castiga, en efecto, con la misma rebaja penoldgica de uno
o dos grados respecto del delito consumado tanto los actos preparatorios que consi-
dera punibles como los actos ejecutivos. Resulta asi que, mientras en general se
admite que la rebaja de la pena del articulo 16 CP permite graduar la correspondiente
a la tentativa acabada e inacabada, respectivamente, la pena de los actos preparatorios
puede ser la que corresponde a una tentativa inacabada o incluso acabada.

(2) Debido al refuerzo psicolégico propio de la unién de voluntades. Es cierto
que el legislador no contempla una pena superior para los coautores que para el autor
individual; pero también lo es que el refuerzo de voluntades es un dato que toma en
cuenta a la hora de valorar la mayor gravedad del hecho en relacién con determinados
delitos y, con ella, en su caso, proceder, bien a un incremento de la pena respecto a la
resultante de la comisién de los mismos hechos por parte de un autor individual, bien
a anticipar el dmbito del castigo en atencidn precisamente al mayor recelo que le
merece esa actuacion plural. Al respecto, GOMEZ R1VERO, M. C., Revueltas, multitu-
des y Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.
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factores que parecen dotar de mayor peligrosidad al intento: por una
parte, el dato de tratarse del desistimiento de uno de los intervinientes
en un plan que ha entrado en fase ejecutiva y, por otra, el haber sido
protagonizado por dos o mds agentes. Esta acotacién supone, por
exclusion, que el régimen del desistimiento de la tentativa del autor
individual sélo serd objeto de atencidn colateral, en la medida en que
el tratamiento de esta figura en el caso de varios intervinientes requiere
necesariamente adoptar un posicionamiento respecto a la construccion
general del desistimiento en la tentativa. Igualmente, la cuestion del
desistimiento en los actos preparatorios solo va a encontrar una refe-
rencia puntual a lo largo de esta contribucién, a modo de contraste o
comparacién de su tratamiento con el que tiene lugar en fase ejecutiva,
lo que, dicho sea de paso, anticipa en buena medida la conclusién de
que la diferente entidad y proyeccién del peligro propio de cada una
de esas fases del iter criminis justifica distintas exigencias para apre-
ciar la exencioén de pena en la participacion plural en uno y otro caso.

Asi acotado el objeto de estudio al desistimiento en fase ejecutiva
de uno o varios de los intervinientes en el delito, su complejidad
explica que el legislador contemple un régimen especial para tales
casos desde el afio 1995, fecha en la que incorporé al Cédigo Penal
una regla, la contenida en el apartado tercero del articulo 16, orientada
de modo especifico a trazar los requisitos con los que conceder en
tales casos a quien desiste el beneficio de la impunidad. Precisamente
teniendo en cuenta la complejidad de este tipo de desistimiento as{
como la trascendencia del efecto exonerador de pena por el resultado
final propio de esa figura, 16gico pareceria suponer que las exigencias
a que se condiciona se encuentran plasmadas con cierta claridad en la
letra de la ley. Sin embargo, como tendremos ocasién de ir compro-
bando, aquella prevision, que tan esperada fue por la doctrina, parece
llamada a sembrar a la postre mayores dudas que las que resuelve,
hasta el punto de que, tal vez en un desesperado empefio por ofrecer
alguna linea de solucién a las cuestiones que plantean las ambigiieda-
des de la letra de la ley, no hayan faltado autores dispuestos a claudi-
car ante el intento de interpretarla y, en su lugar, hayan propuesto
elaborar su régimen sin vincularse a la literalidad de la norma.

De momento y antes de descender tanto a los pormenores del pro-
blema como a las propuestas de solucion, resulta obligado adoptar una
postura previa sobre el fundamento y presupuestos del desistimiento
en el caso del autor individual, que sirva como punto de partida de la
propuesta que aqui se formula en relacién con la fenomenologia espe-
cifica de la participacién plural. De ello se ocupan las consideraciones
del apartado que sigue.
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II. FUNDAMENTO DEL DESISTIMIENTO EN EL CASO DEL
AUTOR INDIVIDUAL: LAS RAZONES PARA LA RENUN-
CIA AL CASTIGO

No pretenden las lineas de este apartado ofrecer un estudio sobre
el fundamento de la impunidad del desistimiento. Ni es posible hacerlo
en ellas ni parece una tarea necesaria a la vista de la abundante pro-
duccién doctrinal en la que autorizados autores ha estudiado, sistema-
tizado y valorado las principales construcciones al respecto(3), de
modo que el empefo por reproducir ahora sus ideas esenciales tan
solo tendria el valor de resumir de forma mds o menos limitada el
estado de la cuestion, sin evitar la siempre necesaria consulta directa
de esas fuentes. Pero si resulta obligado tomar partido por una de esas
construcciones, en tanto que de dicha toma de postura habrin de deri-
varse importantes consecuencias en el hilo argumental del tratamiento
de la especifica cuestion que interesa a este trabajo.

Se adopta, en concreto, una concepcién dual tanto del fundamento
de la tentativa como de las razones por las cuales el legislador con-
cede al autor que desiste de su intento el beneficio de la impunidad.
En lo que a lo primero se refiere, el fundamento de la punicién de la
tentativa, se parte de la ya cldsica teoria de la unién sostenida por
Roxin en su Tratado de Parte General, conforme a la cual, el funda-
mento del castigo ha de verse tanto en la puesta en peligro que com-
porta desde una perspectiva ex ante como en la perturbacién del
Derecho que supone la infraccién de la norma y que reclama una pena
por razones preventivo generales y especiales(4). De forma paralela y
ahora en sentido inverso en tanto que el desistimiento representa la
desaparicion de las razones para el castigo de la tentativa, cabe decir,
siguiendo de nuevo a Roxin, que «para la evitaciéon de un resultado
deben regir los mismos criterios de imputacién que para su
produccién»(5). En concreto, el fundamento con base en el cual el
legislador concede a quien desiste el beneficio de la impunidad debe

(3) Como ya lo hiciera la clasica obra de MuNoz CONDE, F., El desistimiento
voluntario de consumar el delito, Bosch, Barcelona, 1972, pp. 13 ss.

(4) Roxin, C., Derecho penal. Parte General. Tomo Il. Especiales formas de
aparicion del delito. Traduccién y notas de Diego Manuel Luzén Pefia, José Manuel
Paredes Castaiién, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Aran-
zadi, Pamplona, 2014, pp. 436 ss.

(5) Roxin, C., «Die Verhinderung der Vollendung als Riicktritt vom beendeten
Versuch», Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am 11. April 1999,
De Gruyter, 1999, al hilo de la exposicién de los argumentos de la llamada «teorfa de
la oportunidad» Chancenerdffnungstheorie, p. 333.
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basarse, en primer lugar, en la contemplacién objetiva y ex ante de la
retirada del peligro para el bien juridico —en la «reversion del peligro»
(«Gefdhrdungsumkehr») en la terminologia de Jager(6)—, lo que
supone un acto orientado a neutralizar la peligrosidad inicial del aten-
tado al bien juridico. Pero, en segundo lugar, y més all4 de los resulta-
dos que arrojaria un estricto cdlculo cuasi aritmético de las razones
que fundamentan y contrarrestan la imposicién de la pena, cobran un
peso decisivo los argumentos de politica criminal y, por lo tanto, rela-
tivos a la necesidad de la pena desde el punto de vista de los fines que
la inspiran.

En efecto, una explicacion racional del fundamento de la impuni-
dad por desistimiento no puede prescindir de las respectivas perspec-
tivas que ofrecen cada uno de estos aspectos, de tal modo que ni
resulta posible fundamentar exclusivamente una renuncia al castigo
sobre la base de etéreas consideraciones relativas al decaimiento de la
necesidad de pena, ni operar con un estricto e ideal cdlculo de sumas
y restas de ofensas al bien juridico(7). Ni una ni otra perspectiva pare-
cen estar en condiciones de ofrecer por si solas una explicacién com-
pleta de las razones por las cuales procede la exencidén de pena. S6lo
cuando se valora el comportamiento del autor desde una contempla-
cién conjunta de la afectacion del bien juridico —inicio de la ejecucion
y posterior conducta orientada a evitar la lesién— con las razones poli-
tico criminales que eventualmente aconsejan la renuncia a la pena y,
en definitiva, con argumentos relativos a su necesidad, puede ofre-
cerse una explicacién integral que respalde la concesion del beneficio.
De no atenderse a los fines de la pena, no se encontrarian razones para
dejar sin sancién un peligro que en su momento existié, por mucho
que posteriormente el autor lo hiciera retroceder. En efecto, aun
cuando en esa secuencia ulterior desaparezca, lo cierto es que el peli-
gro existié en un momento dado en cuanto realidad histérica, y durante
el lapso temporal que fuese el bien juridico fue expuesto mediante una
conducta dolosa encaminada a su lesion. Por ello, de prescindirse de
las consideraciones que aportan los fines de la pena y, en definitiva, de
los argumentos utilitaristas relacionados con la necesidad de la inter-

(6) JAGER, Der Riicktritt vom Versuch als zurechrnbdre Gefihrdungsumkehr,
Beck. Miinchen, 1996, pp. 65 ss.

(7) Sobre las dos perspectivas bdsicas a la hora de fundamentar la impunidad
por desistimiento véase por todos ALCACER GUIRAO, R.,»Estd bien lo que bien acaba?
La imputacion de la evitacion del resultado en el desistimiento, Comares, Gra-
nada 2002, pp. 48 ss., quien sefiala la correlacion entre la perspectiva de la proteccién
del bien juridico con el mayor peso del desvalor de resultado, por un lado, y la pers-
pectiva de proteccion de vigencia del ordenamiento juridico con la mayor importancia
del desvalor de accién.
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vencién penal, no se alcanzaria a entender por qué habrian de decaer
las razones para castigar el comportamiento inicialmente desviado(8).
La regla inversa, esto es, la que reclama la eliminacién del peligro
para conceder aquel beneficio, resulta atin si cabe mds ficil de enten-
der, en tanto que ninguna razén premial parece suficiente para conce-
der la impunidad a quien ha mantenido el riesgo de lesion al bien
juridico contenido en su conducta inicial(9).

Como sea, y cualquiera sea el fundamento que se sostenga como
explicacién para impunidad, se plantea de inmediato la cuestién rela-
tiva a los requisitos que debe cumplir el comportamiento de quien
desiste para hacerse acreedor de aquel beneficio. Las opciones oscilan
desde las que exigen que la accién emprendida por el desistente tenga
tal eficacia que efectivamente impida la consumacidon del delito,
pasando por las que reclaman la anulacién cualquier vestigio de su
contribucion, hasta las que consideran suficiente de la mera compro-
bacién de una voluntad firme y seria de no consumar el crimen.

En tanto que escapa a las posibilidades espaciales de esta contri-
bucién ofrecer un recorrido por las distintas opciones doctrinales(10),
procede tan s6lo adherirse a una postura que sirva de guia y de la que
se deriven consecuencias a la hora de tratar el especifico aspecto que a
ella interesa; a saber, los requisitos del desistimiento en el caso de
actuacion plural. Desde la perspectiva dual que se adopta como funda-
mento del desistimiento y en la linea de lo sostenido por un impor-
tante sector doctrinal, se parte de que el criterio rector conforme al
cual conceder el beneficio de la impunidad al autor que desiste pasa

(8) De hecho, entiendo que esta conjugacion de factores resulta también irre-
nunciable para otras teorizaciones que pretenden superar los que consideran defectos
de las construcciones cldsicas, entre ellas, las atentas a los fines de la pena. Es el caso
de MARTINEZ EscAMILLA, M., para quien el beneficio de la impunidad por desisti-
miento s6lo puede ser explicado por razones de equidad, El desistimiento en Derecho
penal, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, pp. 64 ss. Desde el momento en
que la propia autora admite que «la idea de justicia conmutativa no implica la necesi-
dad de castigar penalmente todo lo que pueda parecer disvalioso», por razén de los
principios basicos que inspiran el ejercicio del ius puniendi, los de ultima ratio y de
intervencién penal minima (p. 66), habrd que deducir que también los espacios de
renuncia al castigo de aquello que en principio podria ser castigado reclama la aten-
cién a consideraciones de utilidad y, entre sus criterios, a los fines de la pena.

(9) Se pone énfasis en la ausencia de razones como linea de principio, en tanto
que sabido es que el legislador a lo largo de la Parte Especial ofrece numerosas mues-
tras de hasta qué punto los argumentos de oportunidad y conveniencia puede ser deci-
sivos en el trazo de las estrategias de politica criminal. Bastaria pensar en la generosa
causa de exencién de la pena prevista en los delitos con la Hacienda Publica.

(10) De modo destacado, MARTINEZ EscAMILLA, M., op. cit., pp. 123 ss.; GILI
PAscUAL, A., Desistimiento y concurso de personas en el delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, pp. 27 ss.
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por la comprobacién de la anulacién de su previa aportacion(11). En
primer lugar, porque desde la perspectiva de los fines de la pena, no se
entenderia ni qué mds se puede exigir al autor para conceder relevan-
cia a su desistimiento(12), ni qué incentivo puede suponer para quien
han emprendido la ejecucion del delito anular su aportacién cuando
puede seguir respondiendo por ella, al menos en la forma de un delito
intentado(13).

En segundo lugar, y ahora desde el punto de vista de la lesién del
bien juridico, porque en los casos de autoria individual la neutraliza-
cion del aporte supone, a su vez, la neutralizacion de la situacién de
peligro generada para el bien juridico, hasta el punto de que, como se
ha apuntado por la doctrina que defiende el criterio(14), la neutraliza-
cién del aporte —o la reversion del peligro en la construccién de
Jager(15)— coincidird en buena parte de los casos con la exigencia de
la evitacién de la consumacién(16). No es por ello de extraiar que
resulte incluso dificil imaginar supuestos en los que el autor pueda
evitar la consumacion sin aquel presupuesto, al menos entendido de
modo amplio; esto es, no como accién material y de propia mano del
agente de «deshacer» lo ya hecho, sino como medida eficaz para neu-
tralizar el peligro contenido en la conducta inicial. Asi, por ejemplo,
en un sentido amplio, puede entenderse como neutralizadora del peli-
gro la conducta de quien, si bien no desactiva la bomba, avisa con

(11) Obligada es la cita de la monografista que defendiera el criterio, MARTINEZ
EscamILLA, M., op. cit., pp. 171 ss.; véase también, entre otros, SILVA SANCHEZ, J. M.,
El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, Bosch, Barcelona, 1997,
p. 143; Diaz Y GArRciaA CONLLEDO, M., «Autoria y participacién», Diario La
Ley, 1996-2, p. 1288, para quien el requisito de que el autor cese la ejecucién o impida
el resultado «no es mas que exigirle, para eximirle de responsabilidad, que contrarreste
su contribucién al hecho, mds en concreto, que lo haga en relacién con la influencia de
esa contribucién para la afectacion del bien juridico de que se trate».

(12) SiLva SANCHEZ, J. M, op. cit., p. 145; «una vez neutralizada la propia
aportacion, no cabe exigir nada mds para atribuir relevancia al desistimiento».

(13) Argumenta GILI PASCUAL, A., que el beneficio que obtiene quien interrumpe
su contribucién debe verse en que no responde por el hecho consumado, sino solo por el
intentado, op. cit., p. 40. A mi modo de ver, mas que de un beneficio por no responder
por la consumacién habria que preguntarse con base en qué fundamento se podria, al
contrario, hacer responder por ella a quien no ha prestado su aporte a la consumacion.
Lo que presenta como beneficio parece, mas bien, una mera razon de justicia.

(14) SiLva SANCHEZ, J. M., op. cit, p. 143.

(15) JAGER, op. cit., pp. 65 ss.

(16) Evitacién de la consumacién que, sin embargo, segtin se verd, no se consi-
dera decisiva en todos los casos para fundamentar la impunidad por el desistimiento,
como sin embargo sucederia si se adoptara como unica perspectiva al retroceso de
cualquier peligro de lesion para el bien juridico.
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margen suficiente a la policia(17), en tanto que también sin la contri-
bucién personal del agente el riesgo puede entenderse neutralizado;
todo ello siempre que en atencidn a las circunstancias concurrentes
aquella actuacidn de alerta a la policia se entienda eficaz, cuestién en
la que ahora no procede adentrarse. Presuponiendo de momento tal
eficacia, tanto en estos casos de recurso del agente a terceros con posi-
cién especial para realizar el salvamento como en aquellos otros en
los que personalmente neutraliza el riesgo, el peso decisivo que en el
juicio en torno a la concesién o no del beneficio de la impunidad del
autor individual que desiste cobra la retirada de su aportacion es tal
que bien pudiera decirse que cualquier forma de desistimiento que
merezca su impunidad reclama de forma necesaria e ineludible la neu-
tralizacién de su aporte. Resultan ilustrativas en este sentido las pala-
bras de Silva Sdnchez cuando afirma: «si no se ha conseguido
neutralizar la propia aportacion, todo esfuerzo por evitar la consuma-
cion es insuficiente para la exencién»(18).

En definitiva, pues, se adopta como punto de partida que el funda-
mento dual del desistimiento encuentra plena proyeccion en el criterio
de la neutralizacién del aporte. Ahora bien, conforme a cuanto aqui se
sostiene, la validez de tal premisa se cifie al caso de desistimiento en
fase preparatoria —en la que atin el peligro de lesion del bien juridico
es remoto(19)—, asi como al del autor individual que desiste en fase ya
ejecutiva. En relacién con esta dltima, que es la que interesa a la pre-
sente contribucion, la validez de tal criterio en el ambito de la autoria
individual es explicable por el hecho de que en ella el riesgo es exclu-
sivamente atribuible al autor, de modo que tanto su creacién como su
retroceso dependen unicamente de su actuacién. Cuestion distinta
serdn las modulaciones que obliga a introducir en el criterio la singu-
laridad de la co-intervencién en el delito, o al menos en su aplicacion
a determinadas modalidades, derivadas precisamente de la ausencia
de dominio exclusivo del hecho por parte del desistente. De todo ello
se ocupan los apartados que siguen.

(17) En tanto que no afecta a la idea central de la argumentacién, obviamos de
momento la cuestion acerca de los requisitos que debe tener el recurso a la interven-
cién de terceros para ser considerada medida apta cuando el resultado no se produce,
y a la que se hard referencia méds adelante al hilo del especifico problema que interesa
a esta contribucion.

(18) SiLva SANCHEZ, J, M,, op. cit, p. 145.

(19) Sobre la aplicacion del criterio a este &mbito me ocupé en «La eficacia del
desistimiento del conspirador: el requisito de la anulacién de su previa actuacién
(Comentario a la STS de 27 de febrero de 1991), Actualidad Penal, niim. 15, 1995.
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III. DESISTIMIENTO DE UNA TENTATIVA COMETIDA POR
VARIOS INTERVINIENTES Y BENEFICIO DE LA IMPUNI-
DAD: EL APARTADO TERCERO DEL ARTICULO 16 CP

El Cédigo Penal del 95 introdujo un apartado tercero en el ar-
ticulo 16 que contiene una regla especificamente ordenada al trata-
miento del desistimiento de uno de los co-intervinientes en fase
ejecutiva. Esta regla, ya contemplada sustancialmente en los mismos
términos en los Proyectos de Cédigo Penal de 1992(20) y 1994(21), e
inspirada en el pardgrafo 24 II del Cdédigo Penal aleman(22), dispone
lo siguiente: «Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, queda-
rén exentos de responsabilidad penal aquel o aquellos que desistan de
la ejecucioén ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria, firme y
decididamente, la consumacion, sin perjuicio de la responsabilidad en
que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si €stos fueren
ya constitutivos de otro delito».

La confusa redaccién de la férmula legal antes parece haber
enturbiado que aclarado la determinacién de los requisitos conforme
a los cuales proceda conceder la impunidad a quien manifiesta una
actitud contraria a la lesién del bien juridico, hasta el punto de que
practicamente ningtin aspecto de su régimen escape a las vacilacio-
nes interpretativas. Tal vez lo tnico claro sea que cualquier justifica-
cién racional de la presencia de esta regla en el Codigo Penal pasa
por reconocer las singularidades del supuesto de hecho al que es apli-
cable, y que precisamente por ello impiden que le sean trasladables
los esquemas generales del desistimiento elaborados para el autor
individual. Dos parecen ser esas notas peculiares que, dicho sea de
paso y a salvo de precisiones ulteriores, no estdn necesariamente pre-

(20) Disponia su articulo 18: «Cuando intervengan varios sujetos en un hecho,
quedard impune aquél o aquéllos que desistan de la ejecucidn ya iniciada, e impidan
o intenten impedir, seria y voluntariamente, la consumacion, salvo que su conducta
sea constitutiva de otro delito» (BOCG de 23 de septiembre de 1992).

(21) Cuyo articulo 19 disponia: «Cuando intervengan varios sujetos en un
hecho, quedara impune aquél o aquéllos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e
impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacidn, salvo que
su conducta sea constitutiva de otro delito».

(22) Conforme a dicho apartado: «En el caso de que intervengan varios sujetos
en el hecho, no serd castigado quien voluntariamente evite la consumacién. No obs-
tante, bastara para la impunidad su esfuerzo serio y voluntario para evitar la consuma-
cién cuando ésta se haya evitado sin su intervencién o cuando el delito se haya
cometido con independencia de su anterior aportacién». Sobre los origenes del pre-
cepto véase por todos RAU, L., Riicktritt nach § 24 Abs. 1 S.1 StGB?, Frankfurt, 2002,
pp- 35 ss.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



Delito de varios y desistimiento de algunos. Acerca de los presupuestos... 91

sentes en todos los casos de desistimiento de una tentativa realizada
por varios sujetos. La primera de ellas es el caricter aislado de la
decisién de quien desiste en un contexto en el que el resto continda la
ejecucidn; la segunda es la imposibilidad de que la actuacién indivi-
dualmente considerada de aquél tenga, de por si, capacidad para alte-
rar el riesgo en inicio generado por la actuacién conjunta de todos los
participantes.

La primera singularidad que cabalmente justifica una regla espe-
cial para el desistimiento en el caso de actuacién plural viene marcada
por el dato de que la decisién de desistir la toma tan sélo uno o algu-
nos de los participantes en el delito. De otra forma, esto es, si real-
mente todos los intervinientes decidieran desistir de la ejecucion ya
iniciada, no habria razones para introducir un régimen especial en el
desistimiento respecto al disefiado con carécter general para el autor
individual. A todos ellos les seria entonces exigible para hacerse
acreedores del beneficio de la impunidad por el intento lo previsto en
el apartado primero del articulo 16 CP; esto es, evitar la consumacion,
ya sea desistiendo en bloque de la ejecucién ya iniciada, ya sea impi-
diendo el resultado. Pero en segundo lugar, cualquier explicacién que
dote racionalmente de sentido a la cldusula del apartado tercero del
articulo 16 CP presupone que el rol que en la ejecucion de los hechos
ocupa quien desiste no le permite alterar con su desistimiento la enti-
dad del riesgo generado por la actuacién inicial conjunta de todos los
intervinientes, ya sea debido al carécter accesorio de su posicién res-
pecto a otro u otros actuantes principales o bien debido a la paridad de
su posicidn con otro u otros agentes que contindan el propdsito delic-
tivo. De otro modo, esto es, si la retirada de su aportacién tuviera
capacidad para impedir sin mds la evitacién del delito, no habria de
nuevo razones para no exigirle esto ni, por tanto, para desmarcar su
régimen del que rige para el autor individual.

Mas alla de la 16gica que impone la plasmacién de la regla, lo
cierto es que las dificultades interpretativas del precepto acompafian
practicamente a cualquier aspecto de su régimen, no siendo por ello
de extrafiar que defraudara las expectativas que en principio habrian
sido de esperar de un precepto de nuevo cufio llamado a marcar las
pautas de solucién de un problema veterano(23). A efectos expositi-
vos se presentan agrupadas en dos grandes grupos: por una parte, las
relativas a la determinacién del &mbito de aplicacién de la regla; por
otra, las que se refieren a la interpretacién del sentido que quepa atri-
buir a las distintas modalidades que contempla.

(23) Por todos, STLVA SANCHEZ, J. M., op. cit., pp. 140 ss.
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1. La delimitacién del ambito de aplicacion del articulo 16.3 CP

La imprecisa redaccion del apartado tercero del articulo 16 CP
plantea, al menos, dos grandes dudas interpretativas relativas a su
ambito de aplicacién que afectan, respectivamente, a la delimitacién
de la fase del iter criminis en que resulta aplicable asi como a la iden-
tificacidn de los sujetos que pueden acogerse a esta regla.

En primer lugar, en lo que se refiere a la fase del iter criminis que
comprende el articulo 16.3 CP, es cierto que no plantea dudas el reco-
nocimiento de que la regla es aplicable al desistimiento en fase ejecu-
tiva, afectando la inseguridad a la cuestién en torno a si su régimen es
extensible al desistimiento que tiene lugar en fase preparatoria, en
tanto que la ausencia de una regla especifica al respecto pudiera invi-
tar a sostener una respuesta afirmativa. Tales vacilaciones deben resol-
verse en el sentido de ceiiir el dmbito de aplicacién de la regla en
comentario a los actos ejecutivos(24); y ello, al menos, por dos tipos
de razones. La primera, por argumentos estrictamente literales, en
tanto que en los actos preparatorios no puede hablarse, por definicién,
de inicio de la ejecucién como sin embargo refiere el precepto. La
segunda, por argumentos sistematicos, puesto que la regla se ubica en
un articulo, el 16, dedicado exclusivamente a establecer el régimen de
la tentativa y, por lo tanto, del castigo y la exencidn de pena en la fase
ejecutiva del delito. Cuestion distinta es que pese a descartarse la apli-
cabilidad directa de la norma a los actos preparatorios, la doctrina y
jurisprudencia haya elaborado un régimen que también permita apre-
ciar en ellos el desistimiento sobre la base de la analogia con la regu-
lacién plasmada en el articulo 16 CP, basicamente de la mano de
argumentos relacionados con razones de coherencia y equidad(25).

(24) Puede considerarse minoritaria la postura que plantea la posibilidad de
entender incluido en la norma el desistimiento de los actos preparatorios. Puede verse
en este sentido a GILI PASCUAL, A., op. cit., pp. 243 ss., para quien la referencia a los
«hechos» contenida en la férmula legal permite dar cabida a los actos preparatorios,
pues el valor del término seria el de comprender los casos en los que «intervienen
varios sujetos».

Se trata en todo caso de una opcién solo sostenible si se pasa por alto el valor de
los términos literales de la norma, como reconoce el propio autor, lo que cuanto
menos resulta dudosamente admisible: «desde superiores consideraciones de orden
teleoldgico, puede imponerse una interpretacién no técnica del t€rmino “ejecucion”,
como pudiera ser la de entender que la referencia lo es al hecho de desistir de la eje-
cucién de su propia actuacion, y no de la que inicia el autor», p. 248.

(25) En tanto que, si el legislador se ofrece dispuesto a conceder la impunidad
por desistimiento en fase de tentativa, 16gico es suponer que del mismo beneficio ha de
ser merecedor quien se ha quedado en el estadio de los actos preparatorios. Por todos,
MARTINEZ EscAMILLA, M., op. cit., pp. 110 ss, argumentando sobre la base de razones
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No se agotan en la cuestion anterior las dudas interpretativas que
plantea la norma respecto al alcance de su 4mbito de aplicacion. Mds
complejas son aun las que suscita identificar los casos que en concreto
comprende dentro de la fase ejecutiva a la que inequivocamente hace
alusion el precepto. De hecho, las posturas doctrinales oscilan desde
quienes consideran que es aplicable a la totalidad de los intervinientes
en caso de codelincuencia —por tanto no solo las distintas modalidades
de autoria conjunta y de participacién, sino también al autor asistido
por participes(26)—, hasta quienes proponen limitar su &mbito exclusi-
vamente a los casos de autoria(27).

de equidad: «si no resulta equitativo castigar igual al que no consuma porque no quiere
que al que no lo hace porque no puede, tampoco resultard equitativo castigar de la
misma manera por ejemplo al conspirador que no entra en la fase ejecutiva porque
renuncia a ello voluntariamente que al que se lo impide la policia. Tampoco estaria
justificado penar de la misma manera al participe que anula voluntariamente su aporta-
cién o evita la consumacién que cuando esto sucede en contra de su voluntad», p. 114.

Ademds de la incoherencia que resultarfa de la comparacién abstracta entre el
régimen del interviniente en un acto preparatorio y del autor de una tentativa, si se
admite que el injusto de ésta absorbe al de los actos preparatorios, la impunidad por
ellos acentuarfa ain dicha incoherencia, en tanto que se vedaria el acceso al beneficio
de la impunidad, por ejemplo, a los conspiradores que nunca pasaron a la fase ejecu-
tiva pero no a los que lo hicieron.

(26) En este sentido, NUNEZ PAz, M. A., El delito intentado, Colex, Madrid,
2003, p. 170, comentando el entonces articulo 18 del Proyecto de Cédigo Penal
de 1992: «del tenor del citado precepto parece deducirse la aplicacion a todos los inter-
vinientes en el hecho, incluidos los autores, en cuanto que se alude para la impunidad a
todos aquellos que desistan de la ejecucién del hecho»; con una visién critica, MARTI-
NEZ EscAMILLA, M., op, cit., pp. 174 s: «el tenor literal del articulo 18 permite esta
conclusion, sin embargo dicha interpretacion significarfa admitir un doble régimen de
impunidad por desistimiento dependiendo no ya de si el que desiste es un autor en sen-
tido estricto o un participe, sino de si se trata de un autor que actda solo [...] o de si, por
el contrario, es ayudado por otros [...] recibiendo este dltimo un trato mucho mads
benigno por bastar para la impunidad el serio intento de evitar la consumacién»; ya en
relacién con la regulacién actual, véase la misma autora en Derecho penal. Parte Gene-
ral, Madrid, 2020, pp. 251 s. En este sentido parecié pronunciarse, también de forma
critica con la plasmacién positiva, Dfaz Y Garcia CONLLEDO, M., quien aun acep-
tando que el precepto parece referirse a todos los actos de codelincuencia y, con ello, a
los coautores y al autor individual que actda inducido o auxiliado por otros, lo criticable
de introducir para éstos un régimen especial de desistimiento respecto del que rige para
el autor individual le lleva a criticar la redaccién del precepto que, segin el autor, estd
«pensado seguramente para el desistimiento de la tentativa del participe», op. cit.,
p. 1288.

(27) DiEz RipoLLEs, J. L., «Una interpretacion provisional del concepto de
autor en el nuevo Cédigo Penal», Revista de Derecho penal y Criminologia, num. 1,
1998, nota 64, p. 45: «los que no son coautores no pueden desistir de una ejecucién ya
iniciada, a la que no han accedido en ningiin momento». Completa su opinién en
Derecho penal. Parte General. Esquemas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 503, en
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La acotacién de la fenomenologia de casos en los que cobra sen-
tido la incorporacién al Cédigo Penal de una regla especial y a las que
se hacia referencia lineas mas arriba, lleva claramente a excluir del
ambito de aplicacidn del articulo 16.3 CP determinados supuestos. En
primer lugar, por falta de discrepancia de voluntades entre los intervi-
nientes, habrd de quedar al margen el supuesto de coautoria en el que
todos los autores desisten voluntariamente de la ejecucion una vez
comenzada. Imaginemos el caso de tres coautores que han accedido a
la vivienda donde han planeado ejecutar el robo y, para su sorpresa,
una vez dentro encuentran a un grupo de jévenes descansando que,
caso de que advirtiesen su presencia, podrian dificultar la ejecucion.
El temor a la dificultad sobrevenida hace que todos decidan abando-
nar el lugar. En casos como este, no habria razén alguna para mante-
ner una regla especial para conceder relevancia al cambio de actitud,
en tanto que la actuacién de todos ellos no tendria que «oponerse» a la
voluntad de otros intervinientes(28). Al contrario, el desistimiento por
aquéllos de la ejecucién ya iniciada impide la consumacion del delito
en los términos del apartado segundo del articulo 16 CP, sin que tenga
sentido, por ello, la aplicacién de prevision especial alguna.

La segunda premisa que segtin se sefialaba lineas mas arriba justi-
fica la incorporacién del articulo 16.3 CP, y que reclama que el co-
interviniente que desiste no tenga de por si, debido a su posicion,
capacidad para impedir el suceso, lleva a excluir de su 4mbito de apli-
cacion al autor auxiliado por un cémplice, asi como al que obra indu-
cido por un tercero. En tanto que ni el inductor ni el complice tienen el
dominio del hecho ni pueden, por tanto, decidir la continuacién del
delito al margen de la actuacién del autor, es éste quien estd en condi-
ciones de impedir por si mismo con su desistimiento la produccién del
resultado. De hacerlo, quedaria exento de pena conforme al apartado
segundo del articulo 16 CP, sin que tuviera sentido introducir peculia-
ridad alguna en su régimen.

Aquella premisa debiera también solucionar la cuestion relativa a
la eventual aplicacion del articulo 16.3 CP al desistimiento que tiene
lugar en la estructura de la autoria mediata. En tanto que la instrumen-
talizacién llevada a cabo por el hombre de atrds anule por completo la
voluntad de quien actda y no se trate, por ello, de los casos conocidos
como del autor detrds del autor, la aplicacién de aquel enunciado

el sentido de que a estos le es aplicable por via de la circunstancia analdégica
del 21.6 CP la atenuante de arrepentimiento o reparacién del daiio.

(28) En la doctrina alemana, en este sentido ESER, A/BoscH, N., Strafgesezt-
buch Kommentar, 29 Auf, Miinchen 2014, pardgrafo 24.73.
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determina que el eventual desistimiento del autor mediato deba discu-
rrir por los cauces del articulo 16.2 CP(29).

En definitiva, el sentido del precepto habria de reservarse para los
casos de desistimiento de uno o alguno —pero no de todos- los coauto-
res asi como del participe(30), inductor, cémplice o cooperador nece-
sario, casos todos ellos en los que su actuacién en solitario ordenada a
impedir la consumacién del delito no tiene idoneidad para conse-
guirlo(31).

2. El alcance de las distintas modalidades tipicas: impedir e
intentar impedir seria, firme y decididamente la consumacion
del delito. La reformulacion del criterio de la neutralizacion
del aporte

Con ser complejas las anteriores dudas interpretativas en torno al
alcance del apartado tercero del articulo 16 CP, la que concita mayor
debate doctrinal es la relativa a la exégesis de los términos empleados
por el legislador a la hora de definir la conducta que debe realizar el
desistente para hacerse acreedor del beneficio de la impunidad. Se
trata de la exigencia, aparentemente formulada en términos alternati-
vos, de impedir e intentar impedir seria, firme y decididamente la con-
sumacion del delito, una férmula claramente inspirada en la empleada
por el legislador alemén en el pardgrafo 24 desde la reforma del
Cdédigo Penal de 1975, cuyo apartado segundo establece la suficiencia
de la seriedad y voluntariedad del intento del co-interviniente bajo
determinadas condiciones(32).

(29) Comentando el pardgrafo 24 II, RoxiN, C., op. cit.

(30) Sin que sea obsticulo para admitir la aplicacion de la regla a los participes
la referencia legal al inicio de los actos de ejecucidn, pues, como sefialara ya SILVA
SANCHEZ, J. M, se desiste «en el marco» de la ejecucion iniciada por el autor, op. cit,
p- 146.

(31) Cuestion distinta es la que pudiera surgir en un sentido inverso; esto es,
cuando quien desiste sea el autor, no los participes, plantedndose entonces si el crite-
rio de la accesoriedad de la participacién permite extender a esos participantes el
beneficio de la impunidad. La comprensién del desistimiento como causa personal de
exclusion de la pena lleva de modo coherente a sostener que la actitud contraria del
autor no elimina la responsabilidad del participe por el delito intentado. Distintos
serian los resultados a que se llegaria desde una comprension del desistimiento como
elemento negativo del tipo, casos en los que la accesoriedad de la participacion elimi-
naria la tipicidad del autor principal que requiere su castigo. En este sentido, DfEz
RIPOLLES, op. cit., y en Derecho penal espariol. Parte general, Valencia, 2020, p. 561.

(32) Recordemos que conforme a dicho apartado: «En el caso de que interven-
gan varios sujetos en el hecho, no serd castigado quien voluntariamente evite la con-
sumacién. No obstante, bastard para la impunidad su esfuerzo serio y voluntario para
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La plasmacion legal de lo que literalmente se presenta como una
disyuntiva legal ha sembrado en la doctrina que se ha ocupado del
tema un arsenal de dudas en torno al modo en que deba ser compren-
dida. Tal vez lo dnico que resulta claro de la lectura del precepto es
que, a diferencia de lo que sucede con el autor individual, no es sufi-
ciente en la tentativa inacabada el mero dejar de actuar del co-intervi-
niente en cuestion para obtener el beneficio de la impunidad. En tanto
que el hecho puede ser continuado por el resto, el legislador exige
ahora al desistente que impida el delito o, al menos, que se esfuerce
seria, firme y decididamente por impedirlo. Més alla de este inequi-
voco punto de partida, todo parece ser confuso en la redaccién de la
norma. No hay mejor muestra de ello que, si bien un importante sector
doctrinal no haya dudado en reconocer que la cldusula necesariamente
comprende supuestos en los que el resultado se produce pese al
esfuerzo del participe que desiste(33), tampoco haya faltado algin
que otro parecer dispuesto a claudicar del intento de dotar de conte-
nido a la férmula legal y, sin mds, se haya decantado por renunciar a
conceder cualquier valor a la disyuntiva legal de los términos «impe-
dir» e «intentar impedir»(34).

Reconociendo la dificultad de la férmula por su imprecision,
puede anticiparse que la posicién que se defiende acerca de la com-
prension del fundamento del desistimiento en el participe permite, sin
desnaturalizar ni ignorar el sentido literal de la norma, atribuir a cada
una de esas modalidades un valor claramente diferenciado y defi-
nido(35).

Antes de entrar en la exposicién de tal planteamiento, conviene
dejar sentadas algunas premisas basicas que marquen las coordenadas
del enfoque del problema. En concreto, punto de partida de las consi-

evitar la consumacién cuando ésta se haya evitado sin su intervencién o cuando el
delito se haya cometido con independencia de su anterior aportacién».

Tal cldusula se contempla también en el apartado primero del mismo pardgrafo
en relacion con el autor individual. Tras consagrar la regla de la impunidad de quien
«abandone voluntariamente la consumacion del hecho o la impida», afiade: «Si el
hecho no se consuma sin la contribucién del desistente, quedard también impune si se
esfuerza seria y voluntariamente por impedir la consumacién».

(33) Entre otros, QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Codigo Penal espa-
fiol, tomo I, 7.° ed., Aranzadi, Pamplona 2016, pp. 176 s.

(34) GiL1 PascuAL, op. cit., pp. 18 ss; 145 ss,

(35) Enlamedida en que la construccién que se propone parte de una formula-
cién renovada del criterio de la neutralizacion de la aportacion, tiene sentido mencio-
nar las inmerecidas criticas que sin embargo se han hecho a dicha teoria, en el sentido
de que aboca a reducir al mismo significado los t€rminos impedir e intentar impedir,
de modo que serfa solo esta segunda modalidad la que condensaria las exigencias para
el desistimiento, GILI PASCUAL, A., op. cit., pp. 18 ss.
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deraciones que siguen es la formulacién de los requisitos del desisti-
miento del participe desde un punto de vista normativo, que dista de
una contemplacién meramente causal del decurso de los hechos.
Desde estas premisas, la solucién que se sostiene pasa por una refor-
mulacién de la teoria de la neutralizacién del aporte, considerada,
segun se vio, sustancialmente correcta en el caso del autor individual.

Como ya qued¢ dicho, se parte, en primer lugar, de la razén que
asiste a los defensores de la teoria de la neutralizacién del aporte al
cifrar la eficacia del desistimiento del autor individual en la cancela-
cién del riesgo contenido en su aportacion inicial(36). A partir de tal
premisa, sin embargo, la linea de solucién que se sostiene para los
casos de desistimiento en el marco de una actuacién plural abandona
como punto de referencia la atencidn a si el peligro contenido en la
aportacién subsiste o no de alguna forma en el desarrollo de los
hechos, para exigir en su lugar la introduccién de un comportamiento
posterior del desistente que impida reconducir en términos normativos
el resultado que eventualmente llegara a producirse al riesgo que cred
en su origen de modo conjunto con el resto de los intervinientes. El
desarrollo de tal perspectiva requiere previamente tener en cuenta una
serie de aspectos.

El primero de ellos incide en las razones para la adaptacion del
criterio de la neutralizacion del aporte sostenido para el autor indivi-
dual a los casos de actuacién conjunta, adaptacion requerida por la
diferencia que media entre la conducta peligrosa generada por un
autor individual, de un lado, y la propia de quienes actian de modo
conjunto, de otro. En concreto, la afirmaciéon de que un sujeto puede
quedar exento de responsabilidad neutralizando su aporte presupone
necesariamente conforme a la cldsica formulacién de esta doctrina
que estd en condiciones de retirarlo y, con ello, de neutralizar el peli-
gro contenido en su accioén inicial. As{ sucede en los casos de la actua-
cion del autor en solitario, donde el inicio de la tentativa se configura
en exclusiva por su conducta individual, de modo que la situacién de
riesgo por €l generada le resulta por completo controlable y reversible
con el retroceso, ya sea de la conducta emprendida, ya de sus efectos.
Asi, por ejemplo, cuando el autor apunta con su pistola a la victima,
estd en condiciones de cancelar —anular— el peligro de su conducta
retirando el arma, lo mismo que, en el caso ahora de una tentativa aca-
bada, es posible que quien colocé una bomba para que estallase en un
determinado momento proceda atn a desactivarla. El efecto de cual-
quiera de esas actuaciones es la neutralizacion del riesgo contenido en

(36) Por todos, MARTINEZ EscamILLA, M., op. cit., p. 120.
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la accidn inicial, pudiendo considerarse en tal sentido ese peligro
como «reversible» o «anulable». Es precisamente tal rasgo el que fun-
damenta la plena adhesién al criterio de la neutralizacion del aporte
conforme a las formulaciones que hubo ocasién de recordar lineas
mds arriba.

La linealidad del razonamiento no parece, sin embargo, concilia-
ble con la fenomenologia de casos propia de la participacion delictiva.
Cierto es que cuando el inicio de la ejecucién es obra de la interven-
cioén de varios sujetos seria posible en hipétesis entender que el resul-
tado final es la suma exacta de cada una de las aportaciones, de modo
tal que bastarfa con hacer una aséptica operacion aritmética de sumas
y restas de aportaciones para obtener en cada momento la entidad de
la configuracion del peligro creado. Resulta, sin embargo, que esta
comprension desconoceria que el resultado final del acuerdo de volun-
tades, fruto de la aportacién conjunta y que se ha plasmado en el ini-
cio de la ejecucidn delictiva, es imborrable en cuanto realidad
histérica, en tanto que el peligro resultante de la unién de intenciones
no resiste la simpleza de una mera operacion aritmética de aportes.

En efecto, alli donde intervienen distintos sujetos, la fusién de sus
aportaciones determina que el resultado final sea algo distinto de la
mera suma de cada una de ellas. El participe que desiste, puede desis-
tir s6lo de lo que aportd, pero lo que aportd no es ya solo su contribu-
cién cuando se fusiona con otras y esas otras se mantienen hasta dar
paso a una tentativa. Dicho de otro modo, la aportacién de cada parti-
cipe incide en la configuracién total del suceso que, en tanto fruto de
una actuacién conjunta, genera un riesgo que no resiste su desfrag-
mentacién en tantas aportaciones como intervinientes. Asi, por ejem-
plo, cuando un inductor ha ofrecido una recompensa al autor, que
acepta el encargo e inicia la ejecucién y, por su parte, cuando un coo-
perador le presta al autor un arma con la que comienza los actos de dar
muerte a la victima, el inicio de la tentativa en tanto realidad historica
ha quedado inevitablemente marcada por la contribucién de cada uno
de ellos, de modo tal que cuando es solo uno o algunos de los intervi-
nientes los que desisten, pero no el resto, resulta imposible descompo-
ner el riesgo asi plasmado en el inicio de la ejecucién en tantas
parcelas como sujetos implicados. El inicio de la tentativa de asesi-
nato, en el ejemplo, se explica, como realidad histérica, por la unién
de las distintas aportaciones; en concreto, por la confluencia en su
origen del apoyo moral del inductor y del auxilio material propio de la
cooperacion necesaria. La peligrosidad de la conducta asi gene-
rada —continden o no todos los aportes— s6lo es concebible desde la
valoracién conjunta que ofrece la integracién de aportaciones en el
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riesgo final, por lo que la retirada a posteriori —durante el inicio de la
fase ejecutiva— de una de ellas impide explicar la conducta de un modo
alternativo a la fusion de todas ellas.

El segundo de los aspectos que interesa subrayar antes de desarro-
llar el criterio que se propone enlaza directamente con lo anterior. Es
el que, conforme a cuanto se ha subrayado, recuerda la imposibilidad
de hablar en la fenomenologia de casos propia de la intervencién plu-
ral de neutralizacién del aporte en clave de la «desaparicién» o «anu-
lacién de lo realizado». Quien ha facilitado al autor el cuchillo con el
que matard a la victima no hace ni puede hacer desaparecer el injusto
de su conducta por mucho que después consiga recuperarlo, evitando
asi la consumacion del delito. Su actuacion es, en tanto realidad histo-
rica, imborrable y, por ello, el riesgo generado con su conducta no
admite una suerte de regreso al pasado. Si el inicio de la ejecucion
cont6 con el aporte de quien entreg6 el cuchillo, la tentativa se ha rea-
lizado con su colaboracién y ha estado condicionada por ella, de modo
tal que resultaria por completo irreal intentar fundamentar que el
riesgo que en su momento cre6 «ha desaparecido» por el hecho de que
en un momento posterior retire su contribucién. El riesgo creado no
admite artificios de magia(37).

Ahora bien, las consideraciones anteriores no impiden seguir con-
siderando valido el recurso a la filosofia que late tras la idea de la
neutralizacién como criterio de solucién para los casos de desisti-
miento en un escenario de actuacién conjunta. Si reclaman, sin
embargo, una reformulacién de su enunciado, que lo adapte a los con-
dicionantes expuestos. Se trata, en concreto, de desplazar el referente
de la neutralizacién hacia aquello que puede ser neutralizado. Y, una
vez descartado que pueda serlo el riesgo generado, la idea de la neu-
tralizacién del aporte se sitda todavia en condiciones de proporcionar
un criterio valioso con el que determinar cudndo proceda conceder al
participe el beneficio de la impunidad por la evitacién de lo que exclu-

(37) Tal aspecto lleva a introducir un matiz respecto de la formulacién acufiada
por una de las mds sélidas monografistas en la materia. Se trata de MARTINEZ Esca-
MILLA, M., cuando afirma que la razén de la impunidad por desistimiento, también en
el caso del participe, debe verse en el hecho de «haber revocado las condiciones o los
factores que convertian su conducta en reprochable y constitutiva de una participacién
punible», op. cit., p. 134. También en el sentido de exigir para apreciar el desisti-
miento la anulacién del riesgo —y no su realizacién en el resultado—, ALCACER GUI-
RAO, R., op. cit., p. 601, en relacién con la exigencia que sostiene de que quien desiste
realice la accién mds segura «principio de maxima seguridad en la salvacién»: «Sélo
cuando el agente se esfuerce por anular el completo riesgo generado por su accién
anterior podra considerarse su desistimiento como una expresion del respeto hacia la
pretension de validez del bien juridico».
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sivamente puede ser todavia anulado. Descartado que sea el peligro
creado, el foco de atencién se desplaza hacia la evitacién de la realiza-
cion en el resultado del riesgo generado en su origen por la actuacién
conjunta de todos los intervinientes o, lo que es lo mismo, hacia la
neutralizacion del desarrollo de los hechos que concluird en la atribu-
cién normativa del resultado.

Interesa todavia destacar un tercer aspecto que, aunque se deriva
claramente de las premisas enunciadas, no estd de mas subrayar. Es el
que sefiala que no se trata de exigir en absoluto que el comportamiento
inicialmente puesto en préctica no tenga efecto alguno en el resul-
tado(38). Si se insistia en las lineas anteriores en que en los casos de
actuacion conjunta ni se pretende ni se puede pretender negar la exis-
tencia y la realidad del riesgo creado, imborrable como realidad histo-
rica, mds inadmisible si cabe serd ain pretender que de ese riesgo no
se haya derivado ningtn efecto en el plano causal que, en su caso,
pueda proyectarte o reflejarse en el resultado. Conforme se ha tratado
de exponer, el tnico criterio apto para marcar la validez de la neutrali-
zacioén del aporte en los casos de actuacién conjunta de varias perso-
nas en el delito es que el resultado que eventualmente se produzca no
se contemple como la materializacién del riesgo generado por la con-
ducta inicial en la que participé el ahora desistente. Asi, como habra
ocasion de sostener mds adelante, la validez del criterio de la neutrali-
zacion del aporte en los términos expresados en absoluto se ve afec-
tada por el hecho de que, por ejemplo, retirado ya en fase ejecutiva el
cuchillo que el participe proporciond al autor, éste decida matar a la
victima por estrangulamiento aprovechando el impulso criminal que
ya le ha situado en el escenario del crimen. La explicacién del resul-
tado por la actuacién previa del participe sélo seria posible si se adop-
tara un plano meramente causal. Pero, al igual que sucede en general
en tantos otros dmbitos de la elaboracién dogmatica de la teoria del
delito, la constatacion de efectos causales no condiciona ni puede con-
dicionar la calificacion de los hechos, ni para fundamentar la pena ni,

(38) Como sin embargo a veces parece haberse exigido por los partidarios de la
teorfa de la neutralizacién del aporte en su cldsica formulacion referida al autor indi-
vidual. Nos distanciamos asi de formulaciones del siguiente tenor: «deberfa afirmarse
la impunidad cuando voluntariamente consiga neutralizar su anterior aportacion, en el
sentido de que ésta no tenga ningtn reflejo o influencia en la efectiva lesion del bien
juridico», MARTINEZ EscaMILLA, M., op. cit., p. 130, haciendo a su vez suyo el crite-
rio de FARRE TREPAT, E., «Algunos aspectos del desistimiento en la conspiracién
(Comentario a la STS de 21 de octubre de 1987), en Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales, 1992, quien pone el acento en el hecho de que quien aporté en su
momento una contribucién causal consiga neutralizarla, de modo tal que «el delito
que se cometa no tenga nada de su aportacion», p. 721.
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ahora en lo que interesa, para decidir sobre la concesién o no del
beneficio de la impunidad.

De este y otros ejemplos habré ocasion de tratar de la mano del
desarrollo argumental de la linea que se sostiene, y serd entonces el
momento para abordar los pormenores con los que, en ejemplos como
el propuesto, pueda efectivamente concederse la impunidad al desis-
tente. Antes de ello conviene hacer referencia a un aspecto terminol6-
gico que acompaiiard a las reflexiones que a continuacién se hacen y
que no debe ser desdefiado. Y es que, si de acuerdo con cuanto se ha
expuesto, el aporte, como tal, esto es, entendido como riesgo generado
por la conducta del interviniente, no puede ser anulado desde el punto
de vista de una contemplacion histérica del suceso, la expresién «neu-
tralizacion del aporte» no refleja con claridad la formulacién a que
responde. En efecto, si de lo que se trata es de acotar los casos en los
que ese riesgo puesto en marcha por el interviniente finalmente no
tiene reflejo en el resultado en términos normativos, de modo tal que
la idea de neutralizacion s6lo puede referirse a la evolucion del riesgo
creado y a la evitacion de su realizacién en el resultado final, parece
mas propio hablar de «neutralizacién de la evolucién del riesgo ini-
cialmente generado».

A partir de esas precisiones procede entrar en el estudio de la
doble formulacién que el texto legal ofrece a la hora de concretar el
modo en que el co-interviniente que desiste se sitia en condiciones de
hacerse acreedor del beneficio de la impunidad; a saber, impedir o
intentar impedir, seria, firme y decididamente, la consumacién del
delito. Como en parte ya quedd anunciado, las coordenadas trazadas
permiten dotar de un significado propio y racional a cada uno de esos
términos. Se analizan por separado en lo que sigue.

2.1 LA EXIGENCIA LEGAL DE IMPEDIR LA CONSUMACION DEL DELITO

La primera variante que contempla el articulo 16.3 CP con efectos
eximentes de pena para el co-interviniente que desiste se cifra en que
consiga impedir la produccién del resultado, representando asf una
modalidad paralela a la contenida para el autor individual en el apar-
tado primero.

De acuerdo con las premisas que se vienen sosteniendo, los crite-
rios conforme a los cuales determinar cuando realmente pueda consi-
derarse que el desistente ha evitado el resultado deben formularse en
clave normativa, atendiendo, en concreto, a si es imputable a la actua-
cién que ha emprendido en sentido contrario a su comportamiento ini-
cial. Este criterio, que si bien con matices diferentes ha sido manejado
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tanto en la doctrina alemana(39) como en la espaifiola(40), no s6lo
resultaria coherente con el enunciado que, en sentido inverso —a la
hora de fundamentar el castigo— exige la creacién de un peligro no
permitido que, incrementando las posibilidades de produccién en el
resultado, se realice en éste, sino que ofrece especial rendimiento en el
caso de que su actuacion se mediatice por la actuacién de terceros(41).

(39) En relacién con la prevision paralela del Cédigo Penal aleman, esta linea
de solucién ya fue defendida, por BLOY, R., quien superando el cldsico debate en
torno al caracter 6ptimo o no de la medida de salvacién emprendida, propuso compro-
bar si la evitacién del resultado es imputable al desistente, «Zurechnungsstrukturen
des Riicktritts von beendeten Versuch und Mitwirkung Dritter an der Verninderung
der Tatvollendung», en Juristische Schulung 1987, Heft 7, pp. 527 ss. Interesante es la
comparacion critica que, a modo de un juego de espejos o relacion simétrica, hace
entre la punibilidad de la tentativa y la impunidad del desistimiento desde el punto de
vista de lo que seria el modo mds peligroso de lesion del bien juridico a efectos de
fundamentar la pena en la tentativa y la medida 6ptima de salvacion a efectos del
desistimiento, p. 533. Sin abandonar la doctrina alemana, esencial es la cita de
RoxiN, C., quien se pronunci6 en el sentido de aplicar los criterios de imputacién
elaborados para conectar en términos normativos un resultado con una accién al
ambito del desistimiento. Resultarfa asi que la accién de salvacion deberia representar
un incremento de las posibilidades de evitar la lesién del bien juridico, «Die Verhin-
derung der Vollendung als Riicktritt vom beendeten Versuch», op. cit., pp. 328 ss.

(40) En nuestra doctrina resulta obligada la cita de la monografia de ALCACER
GUIRAO, R., op. cit., quien condiciona la exencién de pena por desistimiento a que el
agente realice la prestacion mds segura de cuantas estaban a su alcance para evitar la
lesién del bien juridico, criterio que a la postre traduce en la constatacién de dos
requisitos de imputacion: del hecho y de la autorfa. La imputacién del hecho reclama
que, desde la perspectiva del autor, éste elija la accién de salvamento que aparezca
como la mds segura de las posibles, siempre que para un espectador objetivo esa
creencia no se perciba como irracional. La evitacién del resultado debe resultar, ade-
mads, imputable a esa accién de salvacion, excluyendo los casos en los que «la evita-
cién del resultado no pueda vincularse causalmente a esa accién», p. 92. Por su parte,
la imputacion de la autoria reclama que en los casos en que el agente recurra a la
ayuda de terceras personas o incluso de la victima, la realizacién de la accién 6ptima
le conceda el dominio de la salvacidn; esto es, que pueda atribuirsele la evitacion del
resultado en calidad de autor.

(41) Casos para los que considera RubpoLpHI, H. J., que el desistente no siem-
pre debe actuar con dominio del hecho, pues no es el criterio que necesariamente
coincide con la exigencia de que la evitacidn le resulte imputable. De acuerdo con lo
anterior, admite como evitacién del resultado imputable al autor los casos en que ins-
trumentaliza al tercero que actia materialmente como salvador, los de autoria indivi-
dual, coautoria, pero también los de induccidn, pese a que aqui no pueda hablarse de
dominio del hecho, al considerar que lo importante es que hubiera iniciado el proceso
de salvacién (por ejemplo, cuando la mujer que ha envenenado a su marido llama al
médico, si bien omite indicar el tipo de veneno que le ha suministrado). No serian, por
el contrario, suficientes los casos de simple apoyo a la actuacién salvadora de un ter-
cero, esto es, los casos de complicidad, «Riicktritt vom beendeten Versuch durch
erfolgreiches, wenngleich nicht optimales Rettungsbemiihen», Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht, 1989, Heft 11, pp. 513 ss). Ya antes BLoY, R., op. cit., p. 534, s. admitiendo
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No en una clave distinta ha de entenderse en nuestro Derecho el
Acuerdo de pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 15 de
febrero de 2002, cuando sienta como criterio: «no hay inconveniente
en admitir la existencia de la excusa absolutoria tanto cuando sea el
propio autor el que directamente impide la consumacién del delito,
como cuando desencadena o provoca la actuacién de terceros que son
los que finalmente lo consiguen». Superada, en general, en la dogmé-
tica penal la validez de los criterios meramente causales, la razén de
ser por la cual se beneficie de la impunidad propia del desistimiento
quien relega su actuacién a terceros reclama comprobar que la evita-
cion del resultado llevada a cabo por €stos es imputable a una accién
de quien desiste, lo que puede también apreciarse alli donde recurre a
terceras personas con habilidades o capacidades superiores a las
comunes en orden a tal fin.

La adopcién de dicha premisa no sélo permite sortear la cldsica
discusién en torno a lo que sea la medida 6ptima o no de salvacion,
sino que relega a un plano secundario la concreta razén por la cual el

incluso los de creacion de una situacion de auxilio siempre que la salvacién aparezca
como su prestacion, de modo que excluye sélo de la concesién del beneficio de la
impunidad los casos de mera complicidad.

Obligada es en este sentido la cita de RoxIN, C., quien partiendo igualmente de
que ademas de la causalidad es necesaria la posibilidad de imputar la evitacién del
resultado para que el sujeto se beneficie de la exencién de pena, recurre a un parale-
lismo con las formas de autoria y participacidn, combinado con la atencidn a la cuali-
dad de la persona a la que, en su caso, se delega la accién salvadora. En concreto,
admite la impunidad por desistimiento alli donde la contribucién de quien desiste sea
asimilable a la figura del coautor o del autor mediato, asi como a la de cooperacién
necesaria cuando el peso de su contribucién sea decisivo, haciendo depender la con-
cesion del beneficio en el caso de la similitud con la induccién a que el inducido sea
un profesional, lo que remite entonces al criterio de la medida 6ptima de salvacion,
«Die Verhinderung der Vollendung als Riicktritt von beendeten Versuch», op. cit.,
p. 335. Véase también el mismo en «Der Riicktritt bei Beteiligung mehrerer», en
Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, Miinchen, 1988, 280; véase
también en Derecho Penal. Parte General, op. cit., pp. 665 ss., donde ademds ofrece
una detallada exposicion de las posturas sostenidas en la doctrina y la jurisprudencia.

Sin abandonar la doctrina alemana, de interés es también la cita de la monografia
de JAGER, C., op. cit., pp. 93 ss. Para este autor es imputable al desistente la retirada
del peligro contenido en la tentativa no s6lo cuando emprende una accién éptima de
salvacion, sino cuando domina el si y el como del proceso de salvaciéon («das Ob und
Wie der Rettungshandlung») mediante la eliminacién del riesgo o, al menos, porque
codetermine una disminucién relevante del riesgo, no siendo suficiente la simple peti-
cién de ayuda, marcando con ello un punto de distanciamiento con las concepciones
de BLoy o RupoLpHI. Todo ello sobre la base de que el § 24 concede la impunidad a
quien evita el resultado, no a quien determina o ayuda a otro a la evitacion. Admite
una cuasi coautoria (»Quasimittitter») en los casos en los que se solicita auxilio a los
servicios de salvamento.
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resultado se evite. En efecto, indiferente resultard que el impedimento
se deba o, al menos se relacione, con la eventual neutralizacion o reti-
rada del aporte o que sea explicable por cualquier otro comporta-
miento. Como ejemplo de la retirada de la contribuciéon que hace
imposible la continuidad del delito(42) puede recurrirse al caso del
cooperador que facilita a un recluso un arma con la que intimidar a los
funcionarios de la prision en su intento de fuga, siendo asi que durante
la ejecucion se la retira, lo que hace fracasar su plan. Entre otros tan-
tos ejemplos que pudieran ponerse, sirva también el de dos sujetos
que planean matar a la victima mientras ésta hace footing en el par-
que, de modo tal que mientras el primero la empuja sorpresivamente
para dejarla caer y se retira del lugar, debe ser el segundo quien dis-
pare. Si éste renuncia a hacerlo pese a tener a la victima tendida ya en
el suelo, impedird con su desistimiento la consumacién del delito.
Como ejemplos de otros comportamientos que, sin suponer la neutra-
lizacién del aporte impiden la consumacién del delito pueden citarse,
entre otros muchos, el de empleo de fuerza o intimidacién sobre el
autor para impedirle la continuacidon del delito, el del cooperador que
proporciona un antidoto eficaz a la victima previamente envenenada,
o el de quien desactiva la bomba cuya colocacién habia facilitado pre-
viamente(43). En cualquiera de los casos en la evitacion del resultado
se materializa la accion salvadora emprendida por quien desiste(44).

(42) Distintos habrian de valorarse los casos en los que, pese a la actuacién del
desistente, el hecho pueda ser todavia continuado por el resto de los intervinientes, en
los que no serd suficiente el mero desistimiento de la ejecucién como medio para
evitar el resultado en el caso de la tentativa inacabada, siendo por el contrario necesa-
ria una contribucién activa. Asi, por ejemplo, no podrd valorarse como una retirada
eficaz de la aportacién que impida el resultado la renuncia del cooperador o cémplice
a seguir vigilando durante la realizacion del atraco cuando éste ya ha comenzado. La
evitacion de la consumacion requerird en ejemplos como el propuesto el despliegue
de una actuacién positiva —impeditiva— por parte de ese desistente, lo que remite
entonces al segundo grupo de casos que se refieren en el texto.

(43) Enrelacion con algunos de estos ejemplos y otros adicionales, puede verse
VON SCHEURL, G., Riicktritt von Versuch und Tatbeteiligung mehrerer, Duncker &
Humblot, Berlin, 1972, pp. 79 ss.

(44) Si acaso baste observar que en la solucién nada incide que el autor haya o
no realizado todos o parte de los actos que debieran producir el resultado. Junto con
los casos expuestos en el texto, entre los de neutralizacién del aporte con eficacia para
impedir el resultado en un caso de tentativa acabada puede ponerse aquél en que el
autor ha preparado el veneno que debe tomar la victima, debiendo ahora el coopera-
dor ponerlo en la mesa en que comerd, siendo asi que retira el vaso antes de que lo
beba la victima. Como desistimiento también eficaz por neutralizacién del aporte
pero ahora referido a una tentativa inacabada podria traerse a colacién el caso de
quien desiste de inmovilizar a la victima de una violacién para que un tercero impe-
dido por su enfermedad o estado de emplear violencia consume la conducta de acceso.
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2.2 LA ALTERNATIVA AL IMPEDIMENTO DEL DELITO: INTENTAR
EVITAR SERIA, FIRME Y DECIDIDAMENTE LA CONSUMACION

Sin lugar a dudas, la mayor dificultad que plantea la interpretacién
del apartado tercero del articulo 16 CP se concentra en la férmula
legal que en un sentido literal el legislador presenta como alternativa a
la evitacién de la consumacion. Si aquél se respeta escrupulosamente,
como parece l6gico admitir, el intento serio, firme y decidido de evitar
la consumacion del delito evoca los casos en los que, pese a la retirada
de la aportacion, el resto de los intervinientes llega hasta aquella fase
consumativa.

La doctrina que se muestra partidaria de exigir para apreciar el
desistimiento del participe que en todo caso éste evite la consuma-
cion, ha encontrado serias dificultades a la hora de identificar un
ambito propio de aplicacion para esta cldusula, viéndose obligada a
ceilirla a los supuestos de desistimiento no causal, esto es, a aquellos
en los que el resultado ciertamente se evita, si bien por razones ajenas
a la conducta del desistente. Suelen comprenderse en este apartado los
casos en los que la no produccién del resultado es obra de otro agente
(otro interviniente o un tercero), asi como los de tentativa inidénea, en
los que el resultado de todas formas no podria consumarse(45).

La adopcién de las premisas que se vienen sosteniendo en el texto
permite, sin embargo, dotar a la cldusula en comentario de un 4mbito
de aplicacién mds amplio que, segin se defenderd, colma de sentido a
la referencia dual que hace el legislador a los casos de impedir la con-
sumacion, por un lado, e intentar impedirla, por otro. Antes de entrar a
exponer cudl sea, en concreto, dicho dmbito de aplicacién, conviene
dejar sentadas una serie de premisas bdsicas.

La primera de ellas no es, en realidad, mds que el recordatorio de
un aspecto ya subrayado al hilo de las consideraciones genéricas pre-
liminares al estudio de cada una de las modalidades de desistimiento.

En relacion ahora con los casos en que el impedimento del resultado requiere una
conducta adicional a la neutralizacién del aporte, sirva como ejemplo de desistimiento
eficaz de una tentativa acabada aquél en que el inductor retira la bomba colocada por
el inducido. Por ltimo, como caso de desistimiento eficaz que requiere una actuacién
adicional a la retirada del aporte pero en relacion con una tentativa inacabada puede
ponerse el del cooperador que retiene con violencia al autor cuando ya ha entrado en
la vivienda con la llave que le facilit6 y en la que piensa cometer el asesinato.

(45) Es el caso de GILI PAscuAL. A., op. cit., p., 207 ss. La premisa sostenida
por el autor en el sentido de que la participacion en el delito no es sélo contribucién al
hecho ajeno, sino que el participe responde por el todo, asi como el punto de partida
que adopta en torno a que el desistimiento pertenece a la necesidad de pena, y no a su
merecimiento, le llevan a concluir que al Derecho sélo le interesa que el participe
evite el hecho que a €l le pertenece, pp. 24 ss., 27 ss.,74 ss., 207 ss.
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Es el que sefiala la necesidad de adoptar una perspectiva eminente-
mente normativa en la comprension del desistimiento del co-intervi-
niente, de modo tal que la valoracién del fracaso o no del intento
inicial atienda a la evolucién del riesgo en €l contenido. Se descarta,
con ello, una perspectiva meramente causal, que en este terreno, como
en tantos otros de la teoria del delito, se muestra incapaz de ofrecer
una pauta de solucidn si no se conjuga con la perspectiva que ofrecen
los criterios de atribucién normativa(46). Tal perspectiva no sélo
resulta coherente con cuanto se exige para la imputacién del resul-
tado, sino también —y siguiendo el paralelismo con aquel criterio— con
los requisitos a los que se subordina la concesidn del beneficio de la
impunidad por su evitacion. El traslado a los casos que ahora nos inte-
resan se plasmaria del siguiente modo: si la evitacion del resultado
debido a la accidn del desistente requiere verificar que el impedimento
le es imputable, alli donde, pese a la accién por €l realizada el resul-
tado se produce, habra de comprobarse que tal efecto no sea normati-
vamente reconducible a la actuacidn de otro u otros agentes. De ser asi
la accién de quien desiste habria de considerarse eficaz a efectos de la
concesion del beneficio de la impunidad aun cuando no consiguiera
impedirlo.

En contra de lo que normalmente se considera al enunciar los cri-
terios con los que valorar la eficacia del desistimiento y en los térmi-
nos que habré ocasién de ir desarrollando a lo largo de este apartado,
tal perspectiva es precisamente la que permite conciliar, hasta el punto
de hacerlas complementarias, la teoria de la neutralizacién del
aporte —o la teorfa de la neutralizacién de la evolucidn del riesgo en
los términos aqui defendidos para los casos de intervencion plural—
con el reconocimiento legal de la suficiencia de un esfuerzo serio,
firme y decidido por evitar la consumacion del delito(47).

(46) La dualidad de modelos, causales o normativos, para interpretar el
esfuerzo por evitar la consumacion es idéntica a la que se plantea en el caso del autor
individual en aquellos ordenamientos que, como el alemdn, contemplan también la
impunidad para el desistente que se «esfuerza seria y voluntariamente por impedir la
consumacion» (paragrafo 24). Puede verse una exposicion sistematizada de los distin-
tos criterios elaborados en la doctrina en REQUEJO CoNDE, C., «El intento serio de
impedir la consumacion del delito (andlisis del articulo 16.3 del Cédigo Penal»), en
Cuadernos de Politica Criminal, 2004, pp. 41 ss., quien los trae a colacién precisa-
mente para determinar el valor de la cldusula del esfuerzo serio por impedir la consu-
macion a efectos del articulo 16.3 CP.

(47) Clasica es, en este sentido, la exposicion del criterio de la neutralizacién
del aporte como teorfa alternativa y, en buena medida, opuesta, a la del voluntario y
serio esfuerzo por evitar la consumacién, hasta el punto de algtin defensor de la pri-
mera teoria critica el reconocimiento legal de la segunda formulacién. Es el caso de
MARTINEZ EscaMILLA, M., op. cit., pp. 134 ss.
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Por su parte, la concreta ubicacion del problema en el marco de
aquella teorizacion requiere tener en cuenta otro de los aspectos tam-
bién sefalados lineas mds arriba. Es el que subraya la necesidad de
descartar como criterio orientador de cualquier propuesta con la que
abordar el desistimiento del co-interviniente la atencion a una suerte
de «desaparicién» o modo de «borrar» lo ya realizado. Remitiéndonos
en este punto a los argumentos sostenidos al respecto en su momento,
afiadimos ahora que, precisamente a la vista de la improcedencia de
considerar anulable un riesgo generado por la actuacién conjunta de
distintos intervinientes, de lo que se trata es de determinar las condi-
ciones bajo las cuales sea posible admitir que el comportamiento del
desistente introduce, desde una comprension estrictamente normativa,
una desviacion tal de los hechos —ejecutados conjuntamente en su ori-
gen— que impida reconducir a la conducta inicial el resultado produ-
cido conforme a un juicio de imputacidn objetiva. No se trata, pues, de
comprobar si el riesgo que en un momento dado existié como fruto de
la interaccién de los distintos participantes ha dejado de existir, ni
siquiera, caso de que se haya producido un resultado, de determinar si
es idéntico al proyectado conforme a criterios mds o menos clésicos
como el de la identidad del hecho(48). De lo que se trata, valga la
insistencia, es de verificar que el resultado producido es explicable al
margen del riesgo generado de modo conjunto con el resto de los
intervinientes por quien después desiste. S6lo en tal caso procedera
concederle la exencién de pena por desistimiento.

Bien pues, sin forzar el sentido de la ley, puede decirse que tal cri-
terio se sitda en condiciones de explicar de modo coherente la previ-
sién legal en lo que se refiere al esfuerzo serio, firme y decidido de
impedir la consumacién. En concreto, tanto la seriedad y firmeza
como la decisién del desistimiento reclaman en su conjunto que, desde
una perspectiva ex ante, objetiva y no meramente voluntarista, el
desistente ponga en marcha un comportamiento orientado a impedir la
realizacién en el resultado del riesgo generado por su actuacion ini-
cial, conjunta con otros intervinientes. No se trata, en efecto, de pre-
miar decisiones ni actitudes en general orientadas a evitar la produccién
del dafio, sino s6lo de conceder relevancia a aquellas que tienen efec-
tiva incidencia en la contemplacién objetiva de los hechos conforme a

(48) Se trata de un criterio que no sélo parte de una perspectiva causal, en tanto
descansa en la bisqueda de relacion de lo que se entienda por un mismo resultado que
pueda conectarse al hecho inicial sin indagar, o al menos no necesariamente, acerca
de su eventual atribucién normativa. Resulta también objetable por cuanto, dada su
elasticidad, admite cualquier solucién conforme al resultado al que quiera llegarse.
Puede verse el recurso a este criterio en GILI PASCUAL, A., op. cit., pp. 87 ss.
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los pardmetros de un observador imparcial en los términos que habri
ocasion de desarrollar al tratar el rendimiento del criterio en su aplica-
cién prictica. Por ahora interesa subrayar que la adopcién de tal pers-
pectiva ex ante resulta plenamente coherente con la comprensién que
aqui se sigue del fundamento de la punicién de la tentativa y, conforme
a ella, de los requisitos para su castigo. En concreto, si se admite que
su fundamento no solo se basa en la perturbacién del Derecho causada
por la infraccién de la norma penal, sino también en la puesta en peli-
gro que representa para el bien juridico, y tal peligrosidad ha de
medirse ex ante (en tanto que ex post cualquier tentativa fracasada no
era, en realidad, peligrosa) y conforme a los conocimientos de un ter-
cero, observador imparcial que a su vez tuviera en cuenta los conoci-
mientos especiales del autor(49), no otra cosa habra de exigirse para
apreciar el reverso del fundamento de tal peligrosidad; esto es, para
considerar «idéneo» el esfuerzo de quien desiste(50). Asi, por la
misma razén de que el fundamento del castigo de la tentativa se inde-
pendiza por completo de la —no— produccién del resultado, la aprecia-
ci6én de un desistimiento como eficaz o no, no puede hacerse depender
de que la accién del desistente efectivamente evite o no aquél.

La necesidad de buscar, por ello, espacios a la alternativa legal no
solo resulta coherente con la «reversibilidad» del argumento dogma-
tico del castigo de la tentativa. Encuentra también su correspondiente
plasmacidn en la letra de la ley, en tanto que la no evitacion del resul-
tado no es ni puede ser un dato decisivo en orden a integrar el sentido
de la prevision legal a poco que se sea minimamente respetuoso con
sus términos literales. En efecto, la contemplacion del esfuerzo del
desistente por impedir la consumacién como conducta alternativa a su
efectiva evitacion reclama un espacio propio que, desde la compren-
sidén que se sostiene, valore la incidencia que conforme a una com-
prension objetiva y normativa de los hechos tiene el comportamiento
de quien desiste. Obviamente la pregunta que surge entonces es la
relativa a la acotacién de los requisitos conforme a los cuales pueda
apreciarse que un comportamiento que, aun orientado a evitar la pro-
duccidn del resultado no lo consigue es, sin embargo, valorativamente
idéntico al que tiene éxito. De ello se tratard mdas adelante. De

(49) Por todos RoxiN, C., op. cit., pp. 436 ss.

(50) Encuentra asi el criterio con el que determinar el desistimiento su parale-
lismo con cuanto se exige para apreciar una tentativa punible, idénea o no, y que
resume el Acuerdo de Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 2012: «El articulo 16 del Cédigo Penal no excluye la punicion de la tentativa ini-
dénea cuando los medios utilizados valorados objetivamente y ex ante son abstracta y
racionalmente aptos para cometer el delito».
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momento con carécter previo interesa proceder al estudio individuali-
zado de cada uno de los adverbios contenidos en la férmula legal, para
asignarles un valor cuya lectura conjunta sirva de asidero legal a la
comprension propuesta.

A la hora de afrontar tal anélisis, lo primero que debe observarse es
que el listado de adverbios empleados en el precepto permite su recon-
duccién a dos grandes grupos de casos en funcién de la indole de las
exigencias que contienen, en clave objetiva o subjetiva. En efecto, el
valor semantico de cada uno de ellos da pie a interpretar que mientras
algunos sitdan su punto de mira en la contemplacién objetiva de los
hechos, otros lo hacen en los aspectos subjetivos o atinentes a la acti-
tud del desistente que deben acompaiiar a aquella descripcion objetiva
de su conducta. En concreto, la referencia a los aspectos subjetivos de
la actuacién del autor quedaria plasmada en los adverbios firme y
decididamente, mientras que la exigencia de la idoneidad objetiva de
la conducta para evitar la produccién del resultado se contendria en el
adverbio «seriamente»(51). Firmeza y decision son, efecto, cualidades
que remiten al plano subjetivo o relativo a la intencion, y que han de
predicarse de la actitud de quien desiste. Firmeza, segin la segunda
acepcion del Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa
«Entereza, constancia, fuerza moral de quien no se deja dominar ni
abatir», entendiéndose por decision, por su parte, conforme a su pri-
mera acepcidon «Determinacion, resolucién que se toma o se da en una
cosa dudosa» y, conforme a la segunda «firmeza de cardcter».

Conforme a tales significados, la lectura conjunta de los términos
firmeza y decision, remiten a una actitud del autor asimilable a una
suerte de dolo directo de primer grado respecto a la evitacién del
delito, de modo tal que quedan al margen del precepto los casos en
que el agente admita, siquiera sea con dolo eventual, su produccién
asociada a la ineficacia de la conducta que pone en marcha.

La seriedad, por su parte, y segtin la quinta acepcion del adjetivo
serio conforme a la RAE, significa «grave, importante de considera-
cién». Permite con ello el término subrayar la utilidad de la accion
emprendida para la consecucién del fin propuesto. Exige tal adverbio,
en definitiva, la idoneidad de la contemplacién de la conducta para

(51) Yaen este sentido SILVA SANCHEZ, J. M., op. cit., p. 144, nota 371. Debe
decirse, no obstante, que la seriedad del esfuerzo ha sido interpretada por un impor-
tante sector de la doctrina alemana en clave subjetiva. Véase por todos a VON SCHEURL,
Riicktritt von Versuch und Tatbeteiligun mehrerer, op. cit., pp. 117 ss, quien renuncia
por completo a cualquier comprobacién objetiva relativa a la idoneidad de la con-
ducta, atendiendo por el contrario, exclusivamente, a la subjetividad del autor. Tal
premisa la calificaba como inequivoca («Das ist unproblematisch»).
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evitar que el riesgo inicialmente creado se proyecte en la continuidad
delictiva y, en su caso, en el resultado. Conforme a la perspectiva que
aqui se sostiene, criterio decisivo para ello no debe ser la atencién a si
la medida emprendida es o no la 6ptima, aspecto en el que en general
se ha centrado la discusién doctrinal al comentar la cldusula del
esfuerzo serio, sino a si contiene un potencial capaz de interrumpir la
conexién normativa con el resultado(52), caso de que éste, pese a
todo, se produzca. Obviamente, a partir de esta premisa, cuestion dis-
tinta es la relativa a la adopcién de la perspectiva conforme a la cual se
aprecie la referida idoneidad de la conducta para evitar la consuma-
cién del delito; en concreto, si debe atenderse a un punto de vista
estrictamente objetivo o si, por el contrario, cobra relevancia la subje-
tividad de la eleccion del desistente, tomandose entonces en conside-
racion sus creencias y dando relevancia en consecuencia, en su caso, a
sus errores de apreciacion.

Bien puede considerarse trasladable a este punto el criterio ensa-
yado para otros 4mbitos problemadticos en los que, pese a la distancia
que media con el que ahora interesa, estd igualmente en juego el valor
que haya de darse a las creencias o apreciaciones del autor en un esce-
nario que le impone actuar con rapidez; en este caso concreto por
haber comenzado ya la fase ejecutiva. Me refiero al criterio de lo razo-
nable(53), conforme al cual procede conceder relevancia a las creen-
cias del autor en tanto que, tomando en consideracion las circunstancias
objetivamente concurrentes en la situacién en que se halla y adop-
tando una perspectiva ex ante que tenga en cuenta la perspectiva de un
observador imparcial, fuera «razonable» percibir la realidad como lo
hizo el autor y actuar en consecuencia. Tal criterio se sitda en condi-
ciones de ofrecer una linea de solucidn satisfactoria a los casos que
nos ocupan aunando las consideraciones objetivas con la perspectiva
del desistente. Resultard asi que el esfuerzo serio serd aquel que, aten-
diendo a las circunstancias del caso y conforme a aquella perspectiva
objetiva y ex ante, fuera razonable para el autor considerar como efi-
caz para la evitacién del resultado, con independencia de que, a la
postre, tal actuacion lo fuese o no objetivamente. Por ello, caso de que
pese a tales esfuerzos se acabe produciendo un resultado, el mismo no
resultara atribuible en términos normativos al hecho inicial.

(52) Enladoctrina alemana, por todos, PUPPE, ., «Die Halbherzige Riicktritt»,
en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1984, Heft 11 p. 488.

(53) En el especifico dmbito problemadtico de la legitima defensa y en relacién
con el valor que quepa conceder a las apreciaciones subjetivas de quien se defiende
frente a una supuesta agresion ilegitima, véase MuNoz CONDE, F., Derecho penal.
Parte General, 10.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 308 ss.
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Asi entendido, el criterio no debe verse ni como un enunciado que
absorba a la férmula del impedimento, ni vinculado a la teoria de la
neutralizacién del aporte. Cifrada, en efecto, la seriedad en la idonei-
dad objetiva del comportamiento desistente para desviar la continui-
dad del riesgo generado por la conducta inicial, la efectiva puesta en
préctica del comportamiento en cuestion no se traduce ni demanda
traducirse en el impedimento efectivo del resultado(54) ni tampoco, al
menos no necesariamente, en la neutralizacién de la aportaciéon. Lo
primero, porque como ya se ha dicho, es perfectamente posible que el
mismo se produzca y, sin embargo, no sea ya imputable al autor en
términos de atribucién normativa, sino explicable por otro
riesgo —generado por otro u otros de los intervinientes— o incluso
debido a un fracaso de la accién con capacidad salvadora ex ante, fra-
caso no imputable al autor(55). Lo segundo, que no se trata de neutra-
lizar el riesgo generado por la actuacién inicial conjunta, resulta
también una consecuencia l6gica desde las premisas que se vienen
sosteniendo, en tanto que en los casos de intervencion plural que han
evolucionado a la fase ejecutiva, no es posible hacer «aparecer y desa-
parecer» la aportacién de cada uno de los participantes(56), sino de

(54) Lo que se ha exigido por parte de un destacado sector de la doctrina ale-
mana al comentar la cldusula paralela prevista en este ordenamiento. Es el caso de
ROMER, H., para quien la exigencia de seriedad no seria sino un simple afiadido al
esfuerzo que requiere el impedimento del resultado, en Fragen des ‘Ernshaften
Bemiihens» beim Riicktritt und titiger Reue- Studienverlag Dr. N. Brockmeyer,
Bochum, 1987, p. 36. En la doctrina espaiiola es la postura adoptada por GILI PAs-
CUAL, A., op. cit., pp. 207 ss., quien, segun ya se sefiald marginalmente, reserva el
valor de la cldusula en comentario practicamente sélo para los casos de desistimiento
no causal, esto es, aquellos en los que la evitacién del resultado se debe a otra even-
tualidad ajena a la actuacién del desistente asi como para los supuestos de tentativa
inidonea. La actitud meramente resultativa que adopta el autor le lleva a excluir en
todo caso la produccién del resultado, salvo que este tenga una identidad diferente al
intentado, lo que resuelve con un criterio extremadamente restrictivo.

(55) Comentando la cldusula del serio esfuerzo por evitar la consumacién del
Cédigo Penal portugués a efectos del articulo 25 (desistimiento en el caso de partici-
pacién de varios agentes), ejemplificaba LACERDA DA CosTA PiNTO, F., con el caso
del cémplice de un homicidio que llama rdpidamente a una ambulancia, que no llega
a tiempo de salvar a la victima por sufrir un accidente durante el trayecto, A Relevin-
cia da Desisténcia em Situagoes de Comparticipagdo, Livraria Almedina, Coim-
bra, 1992, pp. 240 s.

(56) Una comprensién que, sin embargo, no es infrecuente encontrar por parte
de los defensores de la neutralizacién del aporte, con independencia de los matices
que introduzcan en la férmula. Es de destacar en este sentido en la doctrina alemana a
LENCKER, T., quien insiste en la idea de la neutralizacién de la aportacidn, si bien
afiadiendo la exigencia de que el participe sea con ello consciente de que de ese modo
se impide la consumacién: «si el participe cancela su contribucién que se hizo efec-
tiva en el intento siendo consciente de que con ello hace imposible la continuidad del
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introducir un factor que en clave objetiva tenga potencialidad para
desviar el sentido de la misma hasta la produccién del resultado. Pre-
cisamente por ello, en los términos que habra ocasién de referir, es
perfectamente posible que el esfuerzo serio por evitar la consumacién
reclame una actuacion adicional y distinta a aquella que se agota en la
neutralizacién del aporte.

La aplicacién del criterio en la practica lleva a descartar, por ejem-
plo, cualquier efecto eximente de pena a la conducta del interviniente
que mediante rezos o conjuros pretendiera impedir que el autor alcan-
zara a la victima con el cuchillo que previamente le habia dado, por
mucho que su voluntad se encaminara firme y decididamente a evitar
la consumacioén. Por el contrario, habria de apreciarse la seriedad del
esfuerzo alli donde quien prest6 el cuchillo al autor lo sujetara con
violencia para impedir que lo sacara de su bolsillo, desconociendo
que, contra el plan ideado inicialmente, ese autor se lo habia entre-
gado a otro interviniente, quien acaba matando con €l a la victima. En
tanto que para el desistente resultase razonable pensar que quien por-
taba el arma era el interviniente que sujetaba a la victima con violen-
cia, habrd de apreciarse la seriedad de su esfuerzo por evitar la
consumacion aun cuando a la postre la medida haya resultado ineficaz
para impedir el resultado(57).

Conforme a lo anterior, y como en parte ya se anunciaba, siempre
que se entienda aplicada, no al dato de la produccién o no del resul-
tado, sino a la determinacién de cudndo el comportamiento del desis-
tente introduce una desviacidn esencial en la configuracién de los
hechos, se difumina la clasica discusion en torno a si la medida adop-
tada debe ser la 6ptima entre todas las posibles asi como, en su caso,
acerca de cudndo sea ese el supuesto. Decisivo no es este aspecto(58)

hecho por parte del autor, no sélo determina que aunque el hecho finalice sea come-
tido con independencia de su inicial aportacidn, sino que también se habra esforzado
en impedir su consumacion (asi, cuando retira el instrumento que previamente entregd
al autor en el convencimiento de que de ese modo no podra finalizarlo)», en «Pro-
bleme beim Riicktritt des Beteiligten», en FS fiir WilhelmGallas zum 70 Geburtstag,
Berlin/New York, 1973, p. 297.

(57) Si bien sin reconducirlo a esta formulacidn, entiendo que la esencia de este
criterio estd presente en la propuesta de RoxiN, C., cuando, comentando el para-
grafo 24 1. 2 StGB, afirma: «La “seriedad” del esfuerzo exige... que el que desiste
emplee aquel método que, desde su punto de vista, esté mds cerca de ser el mejor,
pero no necesariamente tiene que ser el objetivamente adecuado para la evitacién del
resultado, ni hay por qué comprobarse cuidadosamente su idoneidad», en Derecho
penal, Parte General, tomo 11, op. cit., p. 709.

(58) Se renuncia a reproducir expositivamente el amplio debate doctrinal al
respecto, tanto en la doctrina alemana como en la espafiola. En relacién con ésta nos
remitimos a la obra de ALCACER GUIRAO, R., op. cit., pp. 47 ss, 60 ss., quien, respecto
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sino que, teniendo o no aquella cualidad, tenga capacidad para inte-
rrumpir su imputacion a la conducta inicial (59). Cuestion distinta serd
la repercusioén que pueda tener el hecho de que el desistente no haya
elegido la medida 6ptima en lo que se refiere a la apreciacion de las
exigencias subjetivas contenidas en la férmula legal y que, como se
recordard, se cifran en la exigencia de que el esfuerzo se califique
como firme y decidido. Si quien desiste opta por elegir una medida
entre las que estaban a su alcance que no parece la mas adecuada para
evitar la produccién del resultado y ello es debido a una actitud de
indiferencia ante su probable produccidn, habria de negarse la conce-
sion del beneficio de la impunidad pero, insistamos, no por la insufi-
ciencia de las medidas objetivas adoptadas, sino por no concurrir la
exigencia subjetiva caracterizada lineas mds arriba por su similitud
con una suerte de dolo directo de primer grado.

Todavia, y antes de continuar con la exposicion de la mano de dis-
tintos ejemplos del rendimiento del criterio en la practica, conviene

a la comprobacién de la evitacién del resultado aplica el principio de mdxima seguri-
dad de la salvacion. En el caso del agente que actiia en solitario requiere que realice la
accién de salvacidon mds segura; en el caso de que intervengan terceras personas el
agente deberd ostentar el dominio de la salvacion. En la amplia literatura alemana al
respecto han sido cldsicos dos grandes bloques de opinién. Por un lado, el represen-
tado por quienes consideran suficiente la adopcion de cualquier medida apropiada
para evitar el resultado (entre otros, BLEI, H., «Versuch und Riicktritt von Versuch
nach neuem Recht», en Juristische Arbeitsbldtter. 1975, pp. 233 ss; GOREs, C. J., Der
Riicktritt des Tatbeiteiligten, Duncker Humboldt GmbH, Berlin, 1982, pp. 209 ss), y
por otro, la representada por quienes exigen la adopcién de la medida 6ptima de sal-
vacién (entre otros, HERZBERG, R. D., «Problemenfille des Riicktritts durch Verhin-
dern der Tatvollenfung», en Neue Juristische Wochenschrift, 1989, pp. 862, quien
recurre como criterio complementario a la teorfa del dominio del hecho, esto es, con-
sidera que impide el hecho aquel que con dominio del hecho lo evita, p. 866. Una
excepcién se produciria allf donde el medio de salvacién adecuado pase por pedir
ayuda a un tercero, basicamente a un médico, p. 867. Véase también JABOBS, G., quien
en los casos en que el autor no adopta la medida 6ptima de salvacién fundamenta una
tentativa con dolo eventual en comisién por omision, «El desistimiento como omisién
del hecho», en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1997, p. 332). Sobre el debate y
los argumentos a favor y en contra de una y otra posicién véase Roxin, C., «Die Ver-
hinderung der Vollendung als Riicktritt vom beendeten Versuch» op. cit., pp. 329 ss.,
quien considera vdlida la teorfa de la oportunidad en el caso del autor que emprende
por si la accién de desistimiento, pp. 335 ss. No obstante, no han faltado posturas que
pudieran calificarse como intermedias entre las dos anteriores. Es el caso de RAU, L.,
quien recurre a una u otra dependiendo del bien juridico puesto en peligro por la ten-
tativa, op. cit., p. 57.

(59) Enrelacion con el desistimiento del autor individual, el recurso a los crite-
rios de imputacién como pardmetros con los que desplazar la discusion en torno a la
determinacién de la medida Sptima o no de salvacién de cara a la evitacion del resul-
tado, se encuentra ya en la obra de RupoLpHi, H. J., op. cit., pp. 508 ss., pp. 511 ss.
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hacer una precision adicional que, pese a parecer en principio casi
tautoldgica, resulta importante para acotar con exactitud el espectro
de casos en los que proceda la aplicacién del criterio. Se trata, en con-
creto, de subrayar que la suficiencia del esfuerzo serio, firme y deci-
dido debe reservarse para aquel escenario en el que la actuacién del
interviniente que desiste tenga lugar en una secuencia en la que toda-
via sea posible, ex ante, desviar por completo la peligrosidad propia
de la actuacién —conjunta— inicial. Es lo que sucederd con claridad alli
donde dicho riesgo se encuentre en una situacién que pudiera llamarse
estdtica respecto a la lesion del bien juridico que se pretendié lesionar,
esto es, cuando de su mano el decurso de los hechos no haya experi-
mentado atin un cambio sustancial en términos resultativos. Imagine-
mos el caso del autor que ha entrado ya en fase ejecutiva y se muestra
dispuesto a disparar a la victima con el arma proporcionada por el
participe, un estadio en el que se encuentra todavia en manos de quien
la prest6 la posibilidad de desviar el riesgo inicial generado, en tanto
que todavia no se ha materializado en resultado alguno.

Distintas son las cosas alli donde la aportacion y, con ella, el riesgo
que supone se haya plasmado en un resultado intermedio fruto de la
actuacion conjunta de los intervinientes y que represente un avance en
la progresion de la lesion del bien juridico(60). Imaginemos el caso en
el que efectivamente el autor ha llegado a disparar a la victima con el
arma que le proporciond el cooperador necesario, siendo asi que es ya
cuando aquella yace en el suelo ain con vida cuando el participe
intenta evitar la produccion de la muerte. Cierto es que podria decirse
que en tanto que lo que se ventila es la impunidad o no por un delito
intentado de homicidio, la produccién de un resultado intermedio no
deberia tener mds significado que el de calificar las lesiones produci-
das, pero sin prejuzgar ni condicionar los criterios con los que deter-
minar la eventual exoneracién o no de la responsabilidad por el
homicidio intentado. Sin embargo, tal entendimiento desconoceria
que desde el momento en que la peligrosidad contenida en la actua-
cién conjunta del participe y el autor se plasma en un resultado que

(60) No se refiere, por tanto, la limitacién a los casos en que se produce cual-
quier resultado, sino sélo a aquellos en que éste representa un estadio mds en la pro-
gresion de la lesion del bien juridico protegido por el tipo penal a cuya lesion se
orienta la actuacién conjunta. Asi, por ejemplo, la limitacién no operaria en el caso
del cooperador que prest6 un arma de fuego para que con ella el autor intimidase a los
empleados de una sucursal bancaria durante la ejecucion de un atraco. Al disparar al
aire con tal fin causa una serie de cuantiosos dafios en la sucursal. Nada tendria que
ver ese resultado con la progresion de la lesién del bien juridico ni, por tanto, su pro-
duccién introduciria ningin estadio relevante que justificara limitar la dualidad de
posibilidades de desistir contempladas en el articulo 16.2 CP.
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representa un avance en la progresioén de la lesién al bien juridico,
resulta ilusoria la posibilidad de que todavia aquél desvie el riesgo
propio contenido en el hecho inicial. En tal caso la aportacién del par-
ticipe pierde la singularidad que justifica la posibilidad de acogerse a
un régimen especial. Desde ese momento(61), en efecto, referente del
esfuerzo por impedir la consumacién no es ya ni puede ser la desvia-
cibén del riesgo contenido en la conducta originaria, sino impedir un
resultado imputable a la fusion de las distintas contribuciones. Parece,
por ello, de todo punto disparatado pretender sostener que cuando
yace en el suelo la victima tras ser disparada por el autor, al participe
le sigue bastando la posibilidad de desplegar un esfuerzo serio, firme
y decidido para evitar la consumacién mientras que a aquél le es exi-
gible impedirla. Todos los intervinientes se han situado ya en la misma
posicién, y para todos ellos el beneficio de la impunidad por la tenta-
tiva de homicidio queda ya condicionado a la regla del impedimento
de la consumacion(62). La determinacién, pues, de los presupuestos
con los que se les conceda la impunidad remite al disefio de las condi-
ciones bajo las cuales se considere que el sujeto en cuestion ha impe-
dido el delito, debiendo por ello traerse a colacién las exigencias a las

(61) Para evitar equivocos, debe insistirse en la idea de que la determinacién de
tal momento no coincide exactamente con la calificacién del intento como acabado o
inacabado. Si bien es cierto que en los casos de tentativa inacabada dificilmente es
imaginable la produccién de un resultado, en los de tentativa acabada son imaginables
casos en los que no hay resultado intermedio alguno (por ejemplo, el autor colocé la
bomba gracias al acceso al lugar que le facilité el cooperador necesario).

(62) Decae asf la objecién que a veces se ha dirigido contra este criterio, en el
sentido de introducir un régimen inexplicablemente beneficioso para el participe en
comparacién con el que rige para el autor, a quien en todo caso se exige la evitacién
de la consumacion. Asi lo criticé de hecho algtin autor luso comentando el articulo 25
del Cédigo Penal portugués y que reza como sigue: «Si varios sujetos coparticipan en
el hecho, no es punible la tentativa de aquel que voluntariamente impide la consuma-
cién o la verificacién del resultado, ni la de aquél que se esfuerza seriamente por
impedir una u otra, aunque los otros coparticipes prosigan la ejecucion del delito o lo
consumen». En concreto, denunciaba LACERDA DA CosTA PINTO, F., la incoherencia
de tal régimen de la mano del ejemplo del cémplice de un homicidio que se esforzara
por salvar a la victima llamando a una ambulancia, siendo asi que esta no llegase a
tiempo para evitar el resultado debido a un accidente sufrido por aquella. No se enten-
deria, decia el autor, que en tal caso el complice hubiera de quedar impune y no, sin
embargo, el autor del mismo ejemplo, op. cit., p. 137. Tal critica decae en casos como
el expuesto, en tanto que el riesgo introducido por el participe se ha acabado plas-
mando en un resultado, ya sea consumado (la victima murié del disparo) o intentado
(la victima ha sido disparada y estd herida), y con ello, su aportacién se ha fusionado
de modo irreversible ya con la del autor. Por ello, si en el segundo caso éste quiere
conseguir el beneficio de la impunidad tendra que acogerse al régimen general del
desistimiento previsto para el autor, que pasa como ya se sabe por la evitacién del
resultado.
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que se hacia referencia en el apartado relativo a la modalidad de impe-
dir la consumacion.

IV. A MODO DE CONCLUSION. EL RENDIMIENTO DEL CRI-
TERIO: ANALISIS DE LOS DISTINTOS GRUPOS DE CASOS

Con el fin de plasmar las conclusiones de la contribucion, se trata
en este apartado de determinar de la mano de un anélisis de distintos
grupos de casos cudndo el comportamiento emprendido por el intervi-
niente que desiste tiene potencialidad desde una contemplacién obje-
tiva ex ante para introducir una desviacion tal del suceso que, desde
aquella perspectiva, permita racionalmente afirmar que la continuidad
o no del propésito delictivo y, con ello, de la ejecucién del delito, pasa
a explicarse por una decisién auténoma del autor o del resto de inter-
vinientes, pero no ya por la evolucién y plasmacién en el resultado del
riesgo inicialmente creado. De ser asi, caso de producirse éste, habria
de entenderse desvinculado normativamente de é€l.

De acuerdo con cuanto se ha venido exponiendo, es lo que ocu-
rrird en dos escenarios distintos. El primero, cuando la retirada de su
aportacién, esto es, la neutralizacién del aporte de quien desiste,
suponga ya, desde aquella perspectiva de racionalidad objetiva, un
cambio esencial en la evolucién del peligro inicialmente generado. El
segundo, cuando el interviniente, sin retirar su aportacion inicial,
emprenda una actuacion que introduce una desviacion relevante en el
decurso de los hechos.

Dentro del primer grupo de casos, esto es, aquellos en los que la
conducta del desistente se cifra en la retirada de su aporte, pueden
plantearse dos hipétesis distintas de muy desigual dificultad. La pri-
mera de ellas corresponderia a los supuestos en que la actuacién del
agente suponga la introduccién de un obstdculo impeditivo para la
consumacion del delito. En ellos, en realidad, la solucién de la impuni-
dad seria compartida no sélo por los defensores de la doctrina de la
neutralizacién del aporte, sino también por quienes exigen el impedi-
mento de la consumacién como requisito condicionante del beneficio
de la exencién de pena. El paradigma de este primer grupo de casos se
encuentra en el 4mbito de la cooperacidn necesaria. Asi sucederia, por
ejemplo, alli donde el co-interviniente dejase de inmovilizar a la vic-
tima antes del acto de penetracion en la violacién, lo que impide que el
autor, incapacitado para ejercer violencia por si mismo debido a su
escasa fortaleza o a una enfermedad o incapacidad permanente o tran-
sitoria, pudiera continuar la ejecucién. Otro tanto habria que decir en el
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ejemplo en el que la dnica manera de acceder a una caja fuerte para
robar fuese el empleo de una clave o llave, que quien en un momento
previo facilité retira durante la ejecucién del delito. En tanto que en
cualquiera de los ejemplos la retirada del aporte asegura la evitacion
del resultado, al menos en el intento que se estd enjuiciando(63), la
concesion del beneficio de la impunidad no plantearia mayores proble-
mas ni desde la postura que se sostiene ni desde otras concepciones.

Mayor interés, por su dificultad, tiene el tratamiento de los casos
en los que la retirada de la aportacién no produce, de por si, el efecto
impeditivo del resultado. En ellos se trata de determinar cudndo éste
sigue siendo reconducible al peligro generado en origen de forma
conjunta por los intervinientes pese al intento impeditivo de quien
ahora desiste. Desde luego que las dificultades no se plantean a la hora
de negar tal posibilidad alli donde la retirada de la aportacion resulte
por completo indiferente desde el punto de vista de las posibilidades
de éxito de la ejecucion por parte del resto de los intervinientes. Ima-
ginemos el caso del coautor de un atraco que junto con otros tres
coautores ha entrado ya en la sucursal bancaria y que en el transcurso
del atraco hace ver al resto que abandona la fase ejecutiva, un cambio
de actitud que no introduce ningin factor que desvincule en términos
de desviacion del riesgo la relacion entre su participacion en la fase
inicial del delito y su posterior evolucién —ya sin su participacion—.
Aun interrumpida posteriormente la contribucidn, el éxito del inicio
de la ejecuciéon —que posteriormente y de la mano ya de la actuacion
del resto de los intervinientes evoluciona hacia el resultado— es expli-
cable por las labores de intimidacién o vigilancia realizada, sin que el
participe introduzca en este tipo de ejemplos ningtin factor neutraliza-
dor o de desviacion del riesgo que generd més alld del hecho de no
seguir prestando su colaboracién. Ninguna razén existe en ellos para
anular su responsabilidad por el delito intentado(64).

(63) Todo ello obviamente sin perjuicio de que en una secuencia posterior y
desconectada de la accidn inicial el delito se reintente. Asi, si la persona impedida
para ejercer violencia busca a otra distinta para ejecutar el hecho en otro momento, o
si el autor del robo recurre a reorganizar el plan empleando un explosivo con el que
volar la cerradura de la caja fuerte.

(64) Es mds, la ausencia de la ruptura de la relacién de imputacion puede deter-
minar, incluso, que subsista la imputacién de responsabilidad, no ya por el delito
intentado, sino por el consumado. Es lo que sucederd alli donde pueda fundamentarse
que quien retira su aporte ha asumido una posicién de garantia respecto al bien juri-
dico protegido, posicién que puede encontrar su fundamento precisamente en la pre-
via injerencia del autor, por haber contribuido a su puesta en peligro de un modo que
no se ve anulado por la conducta posterior. Sirva de ejemplo el caso de quien traslada
en el maletero de su vehiculo a una persona que ha sido secuestrada y maniatada pre-
viamente por un tercero. El hecho de que en un momento dado decida sacarla del
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Frente a estos casos, las dificultades que plantea la fenomenologia
de los que nos ocupan se concentran alli donde, aun siendo necesaria
la contribucién del participe que ahora desiste para la consumacién
del delito, es posible la continuidad del intento si el otro u otros inter-
vinientes recurren a un método alternativo. Sirva como ejemplo el
caso de quien presté su arma al autor para matar a un tercero, que la
retira justo cuando aquél se disponia a disparar, continuando pese a
todo el autor con su propésito golpeando con un objeto contundente a
la victima hasta matarla, o el caso del cooperador que en el momento
de la ejecucion retira la llave de la vivienda que en su momento faci-
lit6 al autor para que entrase a robar, siendo asi que el autor se intro-
duce por una ventana en el inmueble, culminando su propésito
delictivo.

El aspecto que tradicionalmente ha concentrado el debate doctri-
nal en casos como los expuestos se ha cifrado en la determinacién de
los criterios conforme a los cuales poder afirmar que el hecho proyec-
tado y el realizado finalmente conservan, en su caso, una relacién de
identidad, lo que en general se excluye alli donde se produce un cam-
bio relevante de objeto del delito, de los medios de ejecucién o del
ambito espacio temporal (65). Frente a tal comprension, la aplicacién
del criterio aqui defendido pone el centro de atencién en una perspec-
tiva distinta, atenta a la contemplacién objetiva de la actuacién desple-
gada por el desistente. En concreto, se viene afirmando que la
concesion de efectos al desistimiento del participe que se esfuerza de
modo serio, firme y decidido en impedir la consumacién debe atender
al potencial de su conducta para introducir una modificacién relevante
en el riesgo inicialmente generado, tomando para ello en cuenta una
perspectiva ex ante que valore las circunstancias y conocimientos del
autor asi como los que pudiera tener un espectador objetivo en el
momento de la actuacion de aquél. La aplicacion de tal criterio a los
ejemplos que nos ocupan determina que no pueda considerarse eficaz
el desistimiento emprendido por el participe allif donde a la vista de
aquel observador imparcial resultara previsible o incluso comproba-
ble, de facto, la continuidad del plan delictivo con la ayuda de otros
medios accesibles para esos otros intervinientes en el escenario creado
por la original actuacién conjunta de todos ellos. Aquella contempla-
cién objetiva de los hechos impide, en efecto, considerar eficaz el

maletero, dejandola en una carretera poco transitada, no cancela su posicién de garan-
tfa por injerencia respecto al bien juridico protegido, de modo tal que, si el resultado
de muerte finalmente se produce, habria de responder por el mismo en comisién por
omision.

(65) Enla doctrina alemana, por ejemplo, ESER, A/BoscH, N., op. cit., § 24.92.
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desistimiento del interviniente(66), siempre que el hecho realizado
tenga lugar aprovechando la misma ocasion delictiva planeada de
modo conjunto por los distintos participantes(67). Asi, por ejemplo,
no podré beneficiarse de la impunidad por la tentativa previa quien
retira la llave que entregé para que el autor entrase en la vivienda,
siendo asi que de todos modos a aquél le resulta posible el acceso por
una ventana abierta; o quien tras acechar a la victima por el parque
conjuntamente con el autor y elegir para el ataque el momento en el
que se encuentra en un lugar solitario, retira el pufial que antes presto,
si bien el autor aprovechando el mismo escenario creado decide matar
a la victima a base de patadas. Aun cuando en cualquiera de los ejem-
plos el participe no responda por el delito consumado, el beneficio de
la impunidad no puede alcanzar a su participacion por la tentativa, en
tanto que no desvia de modo relevante la puesta en peligro del bien
juridico generada por el plan inicial conjunto.

(66) Puede observarse que la solucién de estos ejemplos coincide en buena
medida con la sostenida por quienes ponen el foco de atencidn en aspectos atentos a
la eficacia real de la conducta emprendida por el desistente para evitar la consuma-
cién, asf como la que atiende a si, caso de que se produzca un resultado, este es idén-
tico al intentado. Es el caso de GILI PASCUAL, A, op. cit., pp. 89 ss., quien exige para
que el interviniente que desiste obtenga el beneficio de la impunidad que introduzca
una «dificultad organizativa», que signifique la frustracién propia del proyecto con-
creto y que represente un desistimiento definitivo también desde la perspectiva del
autor. Si bien es cierto que el criterio aqui defendido coincide en sus resultados con el
propuesto por este autor, la 16gica del razonamiento es distinta. Asi por ejemplo, al
igual que hace el autor, se sostiene en el texto que no merece el beneficio de la impu-
nidad el participe que cierra la puerta que habia abierto el autor del robo con la llave
falsa que le proporciond, siendo asi que el autor se introduce por un ventanuco visible
para ambos, o el participe que prestd la pistola al autor se la arrebata cuando iba a
disparar el gatillo, si bien en cierta conexion espacio temporal el autor asesina de
todos modos a la victima con un puiial, a golpes o por estrangulamiento. A tal solu-
cién llega el autor al considerar que en todos estos casos se mantiene la identidad del
hecho, también perteneciente al participe, sin que haya introducido una dificultad
organizacional relevante hasta la fase de la tentativa, de modo que para hacerse acree-
dor del beneficio del desistimiento debera evitar la consumacién. Sin embargo, desde
la postura que aqui se sostiene, la ineficacia de este tipo de actuaciones se debe a que,
desde una perspectiva ex ante y teniendo en cuenta los conocimientos de un especta-
dor objetivo, el desistente no ha introducido una desviacidn relevante del riesgo con-
tenido en su actuacién inicial.

(67) Siempre y cuando el tipo delictivo cometido sea el planeado en su
momento, lo que excluye de la imputacién eventuales desviaciones atribuibles sélo a
una decision auténoma del autor. Resulta asi, por ejemplo, que en el caso propuesto
del acceso a la vivienda por una ventana abierta cuando el participe ha retirado la
llave que prestd, si bien el robo le serd imputable al participe que se limita a retirar la
llave, no lo serd la eventual violacién que cometiera el ladrén aprovechando la presen-
cia de una chica en la vivienda.
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Por el contrario, habréd de valorarse como un desistimiento eficaz
el caso en el que un espectador objetivo situado en el lugar del agente
en el momento de la comisién del delito y contando con sus conoci-
mientos, no pudiera prever tal actuacion alternativa, o, al menos, no
sin interrumpir la continuidad del delito. Pensando de nuevo en el
caso de quien prest6 un arma que después retira, si pese a todo de
forma inesperada y sorpresiva el autor sacase otra pistola que llevaba
y ejecutase con ella el asesinato, ni el resultado ni la tentativa resulta-
ria ya imputable al participe, lo mismo que tampoco lo serfa la entrada
en la vivienda cuando el autor portase otra llave con la que abrir la
cerradura, igualmente de forma imprevisible para el participe. En tal
caso, la retirada de su aporte ha de valorarse como una desviacion
eficaz del riesgo que inicialmente cre6 de modo conjunto con el autor
con independencia de que subsista o no el dato de la conexién causal
con el resultado producido(68). Cuestion distinta es que se plantee en
tal caso la eventual responsabilidad del participe por un delito en
comisién por omisién y, caso de descartarse ésta, por una forma de
complicidad psiquica —si es que la conducta en cuestién haya tenido
efectiva influencia en quien actia en orden a reforzar su propésito
delictivo(69)— o, en su caso, por un delito del articulo 450 CP. Nunca
por la contribucién inicial activa.

Singular dificultad plantea la determinacién de cudndo resulte
apreciable una desviacion relevante del riesgo inicial en el caso de la
induccién. Desde luego que aquella posibilidad debe de entrada
negarse alli donde la incitacion hubiera consistido en una labor per-
suasoria orientada a incidir sobre la apreciacidn subjetiva de las venta-
jas de la comision del delito(70), casos en los que el intento por

(68) No comparto por ello el impedimento que ve algtin autor para conceder la
impunidad al interviniente que desiste sin conseguir la evitacion del resultado precisa-
mente por el dato de que la tentativa comenzara contando con su aporte. Es el caso de
GILI PAscuAL. A., op. cit., pp. 32 ss.

(69) LOPEZ PEREGRIN, M. C., La complicidad en el delito, Tirant 1o Blanch,
Valencia, 1997, pp. 314 s: «La complicidad psiquica debe, por tanto, ser causal para
el resultado si no queremos extender la punibilidad mds alld de lo necesario, es decir,
mas alld de los supuestos que merecen ser castigados por constituir contribuciones a
la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos... y si la causalidad no puede ser
probada suficientemente, la conducta...deberd ser impune como consecuencia del
principio in dubio pro reo».

(70) A estos casos me referfa ya en mi tesis doctoral La induccion a cometer el
delito, Valencia 1995, p. 320, donde defendia el criterio de la neutralizacion del
aporte. Sigo considerando vélidos los supuestos de partida que entonces proponia:
«incidencia en la valoracién de las ventajas del plan frente a las inhibiciones del autor,
o en la comunicacién de los detalles de un plan frente a las inhibiciones del autor, o en
la comunicacién de los detalles de un plan que lo presentaban como una oportuni-
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revertirlo (convenciendo ahora al autor de lo contrario) no podria con-
siderarse como un esfuerzo serio, en el sentido de tener idoneidad o
aptitud objetiva para evitar el resultado. Asi obliga a considerarlo la
imposibilidad de predecir desde una perspectiva ex ante que una acti-
vidad persuasoria tiene potencialidad para desviar el riesgo inicial-
mente generado.

Mais dudosos pudieran plantearse los casos en los que la incitacién
se hubiera cifrado en el ofrecimiento de una ventaja o recompensa
objetiva que durante la ejecucioén el incitador retira. Baste pensar en el
caso del asesino a sueldo que se ha introducido en el domicilio de la
victima y mientras acecha sus pasos para dispararle, el inductor
le hace saber que ya no estd interesado en el crimen y que le retira la
sugerente recompensa que inicialmente le ofrecié. La cuestion, de
nuevo, nada tiene que ver con la incidencia causal de la incitacién en
el resultado que finalmente se produzca, sino con criterios normativos
de imputacién(71). Si bien es cierto que el retroceso de ese incentivo
puede introducir un factor relevante con vistas a la desviacion de la
decisién del autor, no por ello procede decir que desde la perspectiva
objetiva y atenta a los pardmetros de racionalidad que aqui se mane-
jan, tal alteracién de las circunstancias pueda considerarse como un
esfuerzo «serio» de cara a la evitacién del resultado. En efecto, no es
posible descartar ni resulta irracional prever que pese a la retirada del
incentivo el autor contintie su plan, por el motivo que sea, incluida la
venganza por no recibir la recompensa esperada y que se salda con la
involucracion del inductor en un crimen consumado(72).

Las lineas anteriores se han ocupado del rendimiento del criterio
propuesto en los casos en los que la conducta del desistente con efica-
cia para excluir la imputacion se traduce, en esencia, en la retirada de
su aportacion inicial. No deben entenderse, sin embargo, como los
unicos en los que procede identificar la seriedad del esfuerzo del
desistente por impedir el delito. También es posible que el agente
introduzca una desviacion relevante en el decurso de los hechos

dad», p. 321. Estos ejemplos son tachados en potencia («puede resultar») como desa-
fortunados por GILI PASCUAL., A. por entender que remiten a la fase preparatoria. Tal
vez se explique su juicio por mezclar estos casos con el ejemplo que utilizo en alguna
nota a pie de pagina referido a la especifica fenomenologia de los errores.

(71) Como, sin embargo, puede leerse en la doctrina alemana, KupLicH, H./
SCHUHR, J., quienes excluyen un espacio relevante de aplicacion a la cldusula en
comentario precisamente al exigir que la contribucién del interviniente no sea «cau-
sal» para la produccién del resultado, en Strafgesetzbuch Kommentar, 50 Strafgesetz-
buch Kommentar, Satzger/Schluckerbier/Widmaier, 3 Auf., 2016, § 24.61.

(72) Sobre estas dificultades, si bien enfocando el problema desde el punto de
vista de la neutralizacién del aporte, VON SCHEURL, G., op. cit., pp. 1, 11 ss.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



122 M.“del Carmen Gomez Rivero

cuando no sea decisiva la retirada de su aporte, ya sea porque éste no
tenga la envergadura suficiente como para determinar una valoracién
distinta del riesgo inicial, ya sea simplemente porque le resulte impo-
sible la retirada(73). En estos casos la comprobacién de la existencia
de un esfuerzo serio a efectos de apreciar el desistimiento de la tenta-
tiva también serd posible cuando quien desiste lleve a cabo una actua-
cién positiva encaminada a la evitacion del suceso. Cudl sea esta
accion remite a la determinacién de la que se considere la medida
idonea de salvacién conforme al criterio de lo razonable sostenido
mds arriba, y cuya concrecion reclama la atencién a las peculiaridades
de cada caso concreto. Asi, por ejemplo, en el dltimo caso propuesto
del inductor que intenta desmotivar a quien previamente convencid, la
relevancia de su esfuerzo pasard por adoptar medidas directamente
orientadas a la evitacién del delito como pudiera ser, por ejemplo,
retener con fuerza a la victima. Por su parte, y por continuar con los
ejemplos, el vigilante que quiera desistir de forma eficaz durante el
atraco deberia intentar impedir el acceso de los atracadores al local o,
si ya estdn dentro, al lugar donde se encuentra el dinero que pretenden
robar, o bien llamar a la policia. Cualquiera de estas medidas puede
contemplarse como un esfuerzo serio de cara a la evitacién del delito
desde una perspectiva de racionalidad objetiva y, por tanto, es suscep-
tible de valorarse como suficiente para apreciar el desistimiento de la
tentativa conforme al articulo 16.3 CP. Todo ello, ademads, siempre
que en lo que se refiere a las exigencias subjetivas de la férmula legal
se compruebe que la adopcidn de la medida concreta empleada por el
agente representa un esfuerzo firme y decidido por evitar la consuma-
cidn, esto es, que la eleccién de una concreta medida, y no otra, no
obedece a una actitud de indiferencia respecto a la eventual produc-
cién de un resultado que se representa en términos de probabilidad.

(73) Ejemplo de lo primero serfa el caso del cooperador encargado de las tareas
de vigilancia mientras se produce el atraco, y que en un momento dado de la fase de
ejecucion intenta disuadir al resto de la continuidad delictiva haciéndoles saber que
retira su aporte de vigilancia. También sin esa colaboracién el hecho puede continuar
con idénticas posibilidades de éxito y, por ello, dificilmente se podria decir que su
cambio de actitud sea determinante en la contemplacion del riesgo inicialmente
puesto en marcha. Ejemplo de lo segundo serfa el caso en el que el aporte no admite
retroceso. Imaginemos el supuesto ya citado del inductor que convencid al autor sobre
lo beneficioso que le resultaria cometer un atraco, siendo as{ que durante la ejecucién
pretende hacerle cambiar de opinién. Tampoco en este escenario seria posible identi-
ficar un cambio relevante de los hechos que impidiera reconducir, en su caso, el resul-
tado al peligro inicial.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



Delito de varios y desistimiento de algunos. Acerca de los presupuestos... 123

V. BIBLIOGRAFIA CITADA

ALCACER GUIRAO, R., jEstd bien lo que bien acaba? La imputacion de la
evitacion del resultado en el desistimiento, Comares, Granada 2002.
BLEI, H., «Versuch und Riicktritt von Versuch nach neuem Recht», en Juris-

tische Arbeitsbliitter. 1975.

BLoy, R., «Zurechnungsstrukturen des Riicktritts von beendeten Versuch und
Mitwirkung Dritter an der Verninderung der Tatvollendung», en Juristi-
sche Schulung 1987, Heft 7.

Diaz Y Garcia CONLLEDO, M., «Autoria y participacién», en Diario La Ley,
1996-2.

DiEz RIPOLLES, J. L., «Una interpretacion provisional del concepto de autor
en el nuevo Cédigo Penal», Revista de Derecho penal y Criminologia,
num 1, 1998.

— Derecho penal espaiiol. Parte general, Valencia, 2020.

ESER, A/BoscH, N., Strafgeseztbuch Kommentar, 29 Auf, Miinchen 2014.

FARRE TREPAT, E., «Algunos aspectos del desistimiento en la conspiracién
(Comentario a la STS de 21 de octubre de 1987), en Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales, 1992.

GILI PASCUAL, A., Desistimiento y concurso de personas en el delito, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2009.

GOMEz RivERO, M. C., «La eficacia del desistimiento del conspirador: el
requisito de la anulacién de su previa actuacién (Comentario a la STS
de 27 de febrero de 1991), en Actualidad Penal, niim. 15, 1995.

— Revueltas, multitudes y Derecho penal, Valencia, 2019.

GoRres, C. J., Der Riicktritt des Tatbeiteiligten, Duncker Humboldt Berlin, 1982.

HERZBERG, R. D., «Problemenfille des Riicktritts durch Verhindern der Tat-
vollenfung», en Neue Juristische Wochenschrift, 1989.

JAGER, Der Riicktritt vom Versuch als zurechrnbdire Gefdihrdungsumkehr,
Beck, Miinchen, 1996.

KubLicH, H./SCHUHR, J Strafgesetzbuch Kommentar, 50 Strafgesetzbuch
Kommentar, Satzger/Schluckerbier/Widmaier, 3 Auf., 2016.

LACERDA DA CosTA PINTO, F., A Relevincia da Desisténcia em Situacoes de
Comparticipacdo, Livraria Almedina Coimbra, 1992.

LENCKER, T., Probleme beim Riicktritt des Beteiligten», en FS fiir Wilhelm-
Gallas zum 70 Geburtstag, Berlin/New York, 1973.

L6PEZ PEREGRIN, M. C., La complicidad en el delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997.

MARTINEZ ESCAMILLA, M., El desistimiento en Derecho penal, Centro de
Estudios Judiciales, Madrid, 1994.

MuRNoz CoNDE, F.

— El desistimiento voluntario de consumar el delito, Bosch, Barcelona 1972.

— Derecho penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 10.? ed., 2019.

NUREz PAz, M. A., El delito intentado, Colex, Madrid, 2003.

PurpE, 1., «<Die Halbherzige Riicktritt», en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht,
Heft 11, 1984.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



124 M.“del Carmen Gomez Rivero

QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al Cédigo Penal espaiiol, tomo I,
7.2 ed., Aranzadi, Pamplona 2016.

RAuU, L, Riicktritt nach §24 Abs. 1 S.1 StGB?, Peter Lang, Frankfurt, 2002.

ROMER, H, Fragen des «Ernshaften Bemiihens» beim Riicktritt und tditiger
Reue - Studienverlag Dr. N. Brockmeyer, Bochum, 1987.

Roxin, C.,

— «Die Verhinderung der Vollendung als Riicktritt vom beendeten Ver-
such», Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am 11.
April 1999, De Gruyter 1999.

— Der Riicktritt bei Beteiligung mehrerer», en Festschrift fiir Theodor
Lenckner zum 70. Geburtstag, Miinchen, 1988.

— Derecho penal. Parte General, tomo 11, Especiales formas de aparicion
del delito. Traduccién y notas de Diego Manuel Luzén Pefia, José Manuel
Paredes Castafién, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal, Aranzadi, Pamplona, 2014.

REQUEJO CONDE, C., «El intento serio de impedir la consumacién del delito
(andlisis del articulo 16.3 del Cédigo Penal», en Cuadernos de Politica
Criminal, 83, 2004.

RupoLprH], H. J, «Riicktritt vom beendeten Versuch durch erfolgreiches,
wenngleich nicht optimales Rettungsbemiihen», en Neue Zeitschrift fiir
Strafrecht, 1989, Heft 11.

SiLvA SANCHEZ, J. M., El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamen-
tales, Bosch, Barcelona, 1997.

VON SCHEURL, G., Riicktritt von Versuch und Tatbeteiligung mehrerer,
Duncker & Humblot, Berlin, 1972.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



El enfoque del apoyo social en Criminologia:
condiciones de progreso

ALFONSO SERRANO MAILLO

Profesor Titular de Derecho Penal y Criminologia
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

Con admiracion, para el Profesor Cullen,
en el aiio de su recepcion del Premio Estocolmo.

RESUMEN

En el presente articulo se revisa el modelo del apoyo social, introducido por
Cullen en Criminologia a mediados de los afios noventa del siglo pasado. Se sostiene
la amplitud de este modelo, que incluye una teoria causal del delito y hasta otras cua-
tro versiones. Estas cinco versiones no son compatibles entre si. Se revisa la evalua-
cion empirica de la teoria y se ofrece una conclusion mediante un recuento de votos. A
continuacion se exponen consideraciones teoricas y empiricas sobre la teoria causal
del apoyo social que incluyen que el apoyo social es un concepto problemdtico, que
pese a su nombre solo favorece la conformidad bajo ciertas condiciones y que gran
parte de los tests de la teoria son inespecificos. Se concluye con la infrateorizacion de
la teoria, que sigue una concepcion insuficientemente material e informativa —aunque
habitual— de explicacion causal de la relacion directa o indirecta con el delito o la
conformidad; y con la necesidad relacionada de especificar las condiciones bajo las
que la teoria resultaria refutada. Si la teoria del apoyo social fuera capaz de cubrir
estas lagunas estaria en condiciones para contribuir al progreso de la Criminologia.

Palabras clave: apoyo social, teoria criminoldgica, refutacion, explicacion causal.

ABSTRACT

In this paper I review the social support model, which was introduced by Cullen
around the middle of the 1990 decade. I argue that social support is an ample
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model which includes a causal theory of crime or conformity, and four other ver-
sions at least. These five versions are not compatible with each other. I review the
empirical evidence on social support theory and I offer a vote counting summary. A
number of theoretical and empirical considerations on social support theory are
analysed, including the lack of precision of the concept, the fact that social support
only prevents crime under certain circumstances, in spite of its name, and that
many tests of theory lack specificity. I argue that the theory is undertheorized
because it relies on a conception of explanation in causal terms of the direct or
indirect relationship of social support and crime or conformity which is incomplete
from a substantive and informative point of view. I conclude with the related neces-
sity of specifying the conditions under which the theory would be refuted. If social
support theory is able to address these considerations, it could contribute to the
progress of Criminology.

Keywords: social support, criminological theory, causal explanation.

SUMARIO: I. Un enfoque amplio.—Il. Las varias versiones del enfoque del apoyo
social.-III. La teoria causal del apoyo social explicativa de la criminalidad y
otros objetos.—IV. Estudios previos. 1. Nivel individual de andlisis. 2. Nivel
agregado de andlisis. 3. Conclusién.—V. Valoracién de la teoria del apoyo
social—VI. Conclusiones: condiciones de progreso del enfoque y de la Crimi-
nologia.—VII. Bibliograffa citada.

I. UN ENFOQUE AMPLIO

Tomado de otros dmbitos, en particular del de la salud(1), el enfo-
que del apoyo social fue propuesto originariamente en Criminologia a
mediados de los afios noventa del siglo pasado por uno de los més
importantes e influyentes autores no ya de los dltimos cincuenta afios,
sino de la historia de nuestra disciplina, el profesor Francis T. Cullen.
Se trata de un enfoque amplio(2) que incluye lo que llamaré teoria

(1) El apoyo social ha sido empleado para explicar muchos objetos de estudio
ajenos al delito y la desviacién y a la Criminologia en general, por ejemplo en el
ambito de la salud fisica y mental, hipotetizandose que el apoyo social favorece
ambas, THOITS, P. A., «Stress and health: Major findings and policy implications»,
Journal of Health and Social Behavior, 51, 1, 2010, pp. 41-42.

(2) Cullen sostiene que el apoyo social tiene consecuencias mas alld del delito
y la delincuencia, CULLEN, F. T., «Social support as organizing concept for Crimino-
logy», Justice Quarterly, 11, 1994, p. 551.
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causal que puede aplicarse al delito y la desviacién(3), la victima-
cién(4), el desistimiento y terminacién de carreras criminales(5), la
reincidencia y el reingreso en prision(6). De acuerdo con esta teoria,
el apoyo social —expresado en sus habituales términos positivos—
favorece la conformidad y la reentrada exitosa en la sociedad y
reduce la victimacion —de modo tanto directo como indirecto. Ahora
bien, como acaba de decirse, el enfoque va més alla de esta teoria
causal.

Delito, desviacién y victimacion son conceptos discutidos pero
habituales en Criminologia, como el de reincidencia, mientras que el
de reingreso en prisién es auténomo e importante en si mismo. Es
habitual confundir el concepto de terminacion de una carrera criminal
con el de desistimiento(7). Digo concepto dado que por los nombres
no discuto y los investigadores son libres de llamar a terminacién y
desistimiento como les plazca(8). Ambos se derivan del paradigma de
las carreras criminales. La terminacién o cesacién —que tiene lugar

(3) CuLLEN, E. T., J. P. WRIGHT y CHAMLIN, M. B., «Social support and social
reform: A progressive crime control agenda», Crime and Delinquency, 45, 2, p. 193.

(4) CHan, K. L., CHEN, M., CHEN, Q. y Ip, P, «Can family structure and social
support reduce the impact of child victimization on health-related quality of life?»,
Child Abuse and Neglect, 72, 2017, pp. 66-68.

(5) CHouny, C., CUuLLEN, F. T. y LEE, H., «A social support theory of desis-
tance», Journal of Developmental and Life-Course Criminology, 6, 2020, p. 204.
Aqui también se incluye la reentrada, DUWE, G. y CLARK, V., «The importance of
social support for prisoner reentry», Corrections Today, mayo, 2012, pp. 46-51.

(6) VIEDMA RoJASs, A. y SERRANO MATLLO, A., «Apoyo social y reingreso en
prisién: un contraste empirico de la relacién directa en Espaifia», en prensa.

(7) Esta confusiéon en ZARA, G. y FARRINGTON, D. P., Criminal recidivism.
Explanation, prediction and prevention, London y New York: Routledge, 2016, p. 25,
quienes por lo demds no siempre son consistentes con sus definiciones, vid. 26-27, 30
y 49. Utilizaré de modo intercambiable los términos desistimiento, desistencia o
decaida. MARUNA, S. y TocH, H., «The impact of imprisonment on the desistance
process», en Prisoner reentry and crime in America (J. Travis y C. Visher eds.), Cam-
bridge [etc.]: Cambridge University Press, 2005, p. 143, utilizan el término desesca-
lada: nada que objetar, solo que entonces se necesitard otro para carreras criminales
que, ya estén en fase de desistimiento o no, tiendan hacia delitos menos graves con el
tiempo, un patrén habitual.

(8) Soothill y sus colegas ofrecen un elenco de definiciones que incluye desis-
tencia como «el final de una carrera criminal», aunque no terminacion ni el concepto
expresado en el texto como desistencia, SOOTHILL, K., FiTZPATRICK, C. y FRAN-
cis, B., Understanding criminal careers, Cullompton: Willan, 2009, p. 5. Por
supuesto, nada que objetar. Con este planteamiento, quien antes fumaba dos cajeti-
llas diarias y ahora s6lo fuma un cigarrillo al afio no habra desistido de su carrera
como fumador y serd tan no-desistente como quien ahora fuma tres cajetillas al dia;
mientras que quien una vez fumé un tnico cigarrillo en una fiesta sf habrd desistido.
Esto es dificil de justificar tedricamente, ignora el concepto de cambio que (paradé-
jicamente) reclama la tradicién de la Criminologia del curso de la vida y de las carre-
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cuando se comete el tltimo delito y no se vuelve a delinquir— es pro-
blemética porque, propiamente, s6lo puede tener lugar con la muerte
o una enfermedad o lesién grave, motivo por el cual a menudo se
sustituye por tiempo pasado sin delinquir(9). El desistimiento(10) es
un proceso —y no un evento— en el que con el paso del tiempo se van
cometiendo menos delitos y conduce a la terminacién(11). Esto
quiere decir, sin duda, que un sujeto puede estar inmerso en un pro-
ceso de desistimiento y aun asf seguir delinquiendo —jincluso con una
frecuencia y seriedad relativamente elevadas! Por este motivo, es un
error clasificar a todo el que reincidide como no-desistente. Del
mismo modo, aquellos delincuentes que no ferminan(12) su carrera
criminal de modo progresivo o procesual, sino de golpe —este es un
patrén habitual(13)—, no entran en ningtin proceso de desistimiento —
proceso que, por lo tanto, puede ser menos general de lo que podria
pensarse. Para complicar ain més las cosas, las concepciones ortodo-
xas de desistimiento en el marco de la llamada Criminologia del curso
de la vida —aunque, de nuevo, la terminologia no es undnime— inclu-
yen cambios genuinos en la vida de las personas. Por ejemplo, en la
teoria del control social informal dependiente de la edad (age-graded)
el desistimiento comienza porque un agente entra en contacto incluso

ras criminales (a) y priva a la Criminologia de un objeto de estudio potencialmente
importante (e interesante).

(a) Los mismos autores justifican el estudio de las carreras criminales, en el
marco de la prevencion y el control, con la bisqueda «de reducir la frecuencia |...] de
los delitos cometidos por aquellos que ya son delincuentes conocidos», p. 9 (énfasis
afladido). Esto es, por supuesto, la desistencia en el sentido expresado en el texto y no
en el que ellos ofrecen; nuestro gran fumador que ahora sélo fuma en su cumpleafios
serfa un fracaso —y el fumador de la fiesta contaria como éxito. Es la teorfa la que gufa
la investigacion, no los datos disponibles de la teoria y sus conceptos. Reitero que el
argumento no descansa en la terminologia.

(9) KYVSGAARD, B., The criminal career. The Danish Longitudinal Study,
Cambridge [etc.]: Cambridge University Press, 2003, p. 138.

(10) Laus, J. H. y SampsoN, R. J., Shared beginnings, divergent lives:
Delinquent boys to age 70, Harvard, Mass. y London: Harvard University Press,
2003, pp. 17-22, 137, 147-149, 225, 228 y 278-279, aqui seguidos con matices
ignorables.

(11) BAHR, S., HARRIS, L., FISHER, J. y ARMSTRONG, A., «Successful reentry:
What differentiates successful and unsuccessful parolees», International Journal of
Offender Therapy and Comparative Criminology, 54, 5, 2010, p. 668. En realidad,
esto no exige que el descenso sea continuo, vid. ZARA y FARRINGTON, op. cit., p. 27
sobre el cambio discontinuo.

(12) O bien no delinquen durante el periodo de tiempo estipulado en la inves-
tigacién.

(13) ZARA y FARRINGTON, op. cit., p. 4; aunque no por ello el mds habitual en
el contexto de las carreras criminales, LAUB y SAMPSON, op. cit., p. 137.
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de modo casual con instituciones sociales —el matrimonio, el empleo
o la entrada en el ejército—, lo cual genera un cambio en los controles
sociales que ahora frenan o ralentizan una carrera criminal quizd en
progresion ascendente. De nuevo, la existencia de cambios genui-
nos —esto es, que el matrimonio, etc. despliegan un rol causal y no son
meros epifendmenos— estd lejos de haber sido establecida en Crimi-
nologia(14), con la consecuencia de que la desistencia no sélo podria
ser relativamente excepcional, sino que incluso podria no existir en
esta version dindmica. De hecho, esta inexistencia por ausencia de
cambios genuinos(15) es justamente lo que pronostica una teoria
como la del autocontrol que cuenta con apoyo empirico en Espaiia(16).
De todos modos y puesto que es dificil tener datos sobre desisti-
miento, no es un objeto de estudio habitual, desde luego entre noso-
tros —aunque si es tentador verse envuelto en una discusion de
reconocido prestigio en nuestra disciplina(17). Dos tltimas aclaracio-
nes son que el concepto de desistimiento, como otros del paradigma
de las carreras criminales, tiene menos sentido en individuos que sélo
delinquen una o pocas veces, sino que se refiere mas bien a delin-
cuentes de carrera de mayor o menor intensidad(18); y que el proceso
de desistimiento es reversible —aunque esta posibilidad es relativa-
mente improbable(19).

Puesto que el del apoyo social puede aplicarse a diversos fendme-
nos, se trata, sin duda, de un enfoque general.

(14) LynGsTAD, T. H. y SKARDHAMAR, T., Understanding the marriage
effect: Changes in criminal offending around the time of marriage, FMSH-
WP-2013-49, GeWoP-2, 2013, pp. 13-14; SKARDHAMAR, T., MONSBAKKEN, C. W.
y LYNGsTAD, T. H., «Crime and the transition to marriage. The role of the spouse’s
criminal involvement», British Journal of Criminology, 54,2014, p. 420. Al tiempo
que el cambio es una variable, esto es que el margen que concede puede ser mayor
o menor, MOFFITT, T. E., «Adolescence-limited and life-course-persistent antiso-
cial behavior: A developmental taxonomy», Psychological Review, 100, 4, 1993,
pp. 684-686.

(15) GOTTFREDSON, M. R. y HirscHI, T., A general theory of crime, Stanford:
Stanford University Press, 1990, p. 136.

(16) SERRANO MAI{LLO, A., El problema de las contingencias en la teoria del
autocontrol. Un test de la teoria general del delito, 2.* ed., Madrid: Dykinson, 2013,
pp. 286-288; VILLAVIEJA BECK, M. A. y CEREZO DOMINGUEZ, A. L., «La pirateria
doméstica y el autocontrol: Un estudio exploratorio entre universitarios», Boletin Cri-
minoldgico, 166, 2016, p. 6.

(17) Mas sencillo es el estudio del tiempo pasado antes del reingreso —algo que
tampoco se confunde con la terminacién—, pero no hemos tenido acceso a las fechas
relevantes.

(18) LAuBy SAMPSON, op. cit., p. 22.

(19) LAUB Yy SAMPSON, op. cit., p. 22.
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II. LAS VARIAS VERSIONES DEL ENFOQUE DEL APOYO
SOCIAL

Un problema a mi juicio fundamental del enfoque del apoyo
social, algo ciertamente habitual en nuestra disciplina, es que no ha
sido expuesto de modo sistematico. En efecto, se encuentra descrito a
lo largo de articulos y capitulos de libro que se solapan y cuya rela-
cion entre s a menudo no queda clara. Parafraseando la idea durkhei-
miana de Bernstein, es un intento de hacer Criminologia en
profundidad mediante Criminologia en extension(20). Si este es un
problema en general, se agrava en este caso porque, cCOmo vamos a
ver, varias de las versiones del apoyo social no son compatibles entre
si(21). Comencemos por exponer cinco distintas propuestas que
abarca el enfoque, sin 4nimo de exhaustividad.

En primer lugar, el enfoque incluye la ya mencionada teoria causal
explicativa de la criminalidad, la desviacion y otros fendmenos tanto a
nivel micro como macro que hipotetiza efectos tanto directos como
indirectos(22). Cullen y sus asociados escriben que «el apoyo social
previene el delito»(23); «es una condicidén que protege contra el
delito»(24). Esto incluye que el apoyo social es una causa de la con-
formidad. Se trata de una visién general del apoyo social que Cullen
reconoce expresamente: «generalmente reduce la infraccién de las
leyes»(25). Nuestro argumento no descansa sélo en esta evidencia
textual, sino en el hecho habitual de que hallazgos favorables a las
hipétesis causales directas o indirectas del apoyo social sobre el delito
se citan como pruebas favorables al enfoque del apoyo social(26).
Empleamos aqui indirecto en su sentido estricto de efecto mediado

(20) BERNSTEIN, B., Class, codes and control, 3. Towards a theory of educatio-
nal transmission, London: Routledge and Kegan Paul, 1975, pp. 67-73.

(21) Esto es valido al menos para la explicacion del delito desde una dptica
popperiana, lo que aqui nos ocupa.

(22) CULLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., p. 193; CULLEN, F. T. y
WRIGHT, J. P., «Liberating the anomie-strain paradigm: Implications from social-sup-
port theory», en The future of anomie theory (N. Passas y R. Agnew eds.), Boston,
Mass.: Northeastern University Press, 1997, p. 194; THorTs, P. A., «<Mechanisms lin-
king social ties and support to physical and mental health», Journal of Health and
Social Behavior, 52,2, 2011, p. 149.

(23) CoLvin, M., CULLEN, F. T. y VANDER VEN, T., «Coercion, social support,
and crime: An emerging theoretical consensus», Criminology, 40, 1, 2002, p. 24.

(24) CuULLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., p. 204.

(25) CuULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op. cit.,
p. 551.

(26) CHouRnY, C., «Social support and crime», en Handbook on crime and
deviance (M. D. Krohn et al. eds.), Cham: Springer, 2019, passim.
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por otra variable, que es un efecto causal(27). Esta advertencia no es
baladi porque a menudo la literatura también se refiere a efectos de
interaccion y otros con el término indirecto. Esta version, en la que
centraremos nuestros principales esfuerzos, puede considerarse parsi-
moniosa, al menos en comparacion con las que siguen.

En segundo lugar, el apoyo social se hipotetiza como una variable
secundaria o como una contingencia de otras teorias generales(28),
que no por ello pierden su autonomia(29). Asi, por ejemplo, se conje-
tura que el apoyo social durante la infancia influye en la vinculacién de
los individuos a sus familias y otras instituciones(30); que afecta al
autocontrol(31); o que puede interaccionar con la vinculacién y con el
autocontrol(32). Tampoco representan una integracién en sentido
estricto con la teoria general de la frustracion las propuestas de que la
frustracidn interacciona con el apoyo social para moderar la ira u otras
emociones negativas; y de que estas emociones interaccionan con el
apoyo social para moderar la criminalidad —o bien que las asociaciones
son de mediacién(33). Quiza si la frustracion no pudiera traducirse en
criminalidad sin la ausencia del apoyo social estariamos ante una teo-
ria integrada. Por este motivo tiene razén Robbers cuando presenta el
test de una interaccién entre apoyo social y frustracién en la causacién
del delito como un contraste de la teoria general de la frustracién(34).

Cullen y Wright sostienen que «el paradigma de la anomia-frus-
tracion —la teorfa general de la frustracion y la teoria de la anomia
institucional— podria ampliarse mds alld si considerara el rol del
«apoyo social» en la causacion del delito»(35). Puesto que ampliarse

(27) BEAVER, K. M., BouTweLL, B. B. y BARNEs, J. C. C., «Social support or
biosocial support? A genetically informative analysis of social support and its relation
to self-control», Criminal Justice and Behavior, 41, 2014, p. 466. Estos autores sos-
tienen que el apoyo social tiene un efecto causal sobre el autocontrol, si bien los datos
no bioldgicos que utilizan proceden de autoinformes de adolescentes, 459. Desde un
punto de vista tedrico, esto puede interpretarse como que el apoyo social causa el
delito de modo indirecto (a) o como que es una influencia més del autocontrol (b).
Nos inclinamos por la primera opcién en el caso de este estudio.

(28) SERRANO MAfLLO, El problema..., op. cit., pp. 400-402.

(29) Cnouny, CULLEN y LEE, op. cit., pp. 205-216; CULLEN y WRIGHT, op.
cit., pp. 195-199.

(30) CoLviN, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., p. 24.

(31) CuULLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., p. 193. Como en: apoyo—Z—Y
(b supra en nota 27).

(32) THorrs, «Mechanisms linking social ties...», op. cit., p. 146.

(33) THorrs, «Stress and health...», op. cit., p. 46.

(34) RoBBERS, M. L. P, «Revisiting the moderating effect of social support on
strain: A gendered test», Sociological Inquiry, 74, 2004, pp. 546 y 562.

(35) CULLEN y WRIGHT, op. cit., p. 188, de donde procede el texto citado,
y 199-202.
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mads alld no es un concepto epistemoldgico, no queda clara la sugeren-
cia de los autores, pero al menos incluye completar teorias preexisten-
tes sin afectar a su autonomia(36). En otro lugar, Cullen y sus
seguidores utilizan el famoso término mertoniano «teoria de alcance
medio» y escriben que «La perspectiva del apoyo social [...] no pre-
tende explicar todo el comportamiento criminal. Tampoco sostiene
que otras teorfas denominadas rivales sean incorrectas. Mds modesta-
mente, la perspectiva considera que el apoyo social estd implicado en
virtualmente todas las dreas de la vida social y a lo largo de todos los
estadios del curso de la vida»(37). Vistas asi las cosas, el apoyo social
operarfa como una variable secundaria o contingencia, cuya relevan-
cia en un segundo plano no es ciertamente negada por las teorias
generales(38).

Tercero. Se ha sostenido que parte del valor de la teoria del apoyo
social descansa en la integracién(39). Es una teoria integrada en sen-
tido estricto la combinacién entre las teorfas del apoyo social —en su
version causal, parsimoniosa que da inicio al presente listado—y la de
la coercién(40). Las apuestas fundamentales de esta propuesta inte-
grada son la relacién entre coercidn y apoyo social; y su insistencia en
que ambas pueden entregarse de modo consistente o erratico(41).
Cuando el apoyo social tiene un caricter consistente, los individuos
experimentan bajos niveles de ira y desarrollan un alto autocontrol y
s6lidos vinculos sociales, lo cual les aleja del delito y la desviacién y
los problemas de salud mental, mostrando niveles elevados de com-
portamiento prosocial. También muestran una implicacién criminal
relativamente baja quienes sufren coercidén consistente, aunque tien-

(36) En otro momento, Cullen y Wright parecen proponer una teoria integrada
cuando afirman que la frustracién s6lo causard el delito cuando interaccione con otras
variables como el apoyo social y escriben que «Hasta que no se afronte esta cuestion,
los tests de la teorfa de la frustracién estardn mal especificados», CULLEN y WRIGHT,
op. cit., pp. 190-191, cita tomada de 191. Estos autores, pues, parecen salirse aqui de
los limites especificos de la teoria general de la frustracién; més cuando afiaden que
«una teorfa completa de la frustracién no es meramente una teoria de las fuentes de
frustracion sino de cémo las personas responden a las frustraciones», 193.

(37) CHouRy, op. cit., p. 216; CHOUHY, CULLEN y LEE, op. cit., p. 205, de
donde se toma el pasaje. En Criminologia, la mayor parte de las teorfas pueden consi-
derarse de alcance medio.

(38) SERRANO MAfLLO, El problema..., op. cit., p. 401.

(39) CHouny, op. cit., pp. 222-223.

(40) De otra opinidn, sosteniendo que no se trata de una teorfa integrada sino
de una versidn de la frustraciéon, Kurtz, D. L. y ZAvALA, E., «The importance of
social support and coercion to risk of impulsivity and juvenile offending», Crime and
Delinquency, 63, 2016, p. 1843.

(41) CoLviN, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., pp. 26-27.
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den hacia los problemas mentales y la depresién. La criminalidad apa-
rece en los casos de apoyo social y/o coercion errdtica. Este modelo
integrado, por dltimo, hace depender la manifestacién concreta de las
propensiones anunciadas de si el individuo goza de acceso a fuentes
ilicitas de apoyo social(42).

Finalmente, el apoyo social es un «concepto organizativo» con
una influencia general en Criminologia(43). De nuevo, el hecho de
que concepto organizativo no sea un concepto epistemoldgico difi-
culta la comprension de esta dimensién(44). Aqui parece superarse la
segunda propuesta antes sefialada al proponer que el apoyo social
intervendria en una generalidad de variables o mecanismos conducen-
tes a la criminalidad o la conformidad, al margen del marco teérico
del que procedan, ya sea como antecedente, mediador o moderador.

Un quinto punto es que Wright y Cullen hayan mantenido en otro
lugar que el apoyo social serfa una dimensién o quiza incluso un mero
indicador de otro constructo: la «eficacia parental». En ello se inspi-
ran en la teorfa de la eficacia colectiva y, aunque en propiedad la efi-
cacia parental deberia ser «la capacidad para la accién eficaz»,
escriben que «los padres difieren en hasta qué punto son capaces de
afrontar de modo efectivo la tarea de limitar la delincuencia de sus
hijos» y que «La eficacia colectiva se refiere, al nivel agregado, a la
habilidad de una comunidad para proporcionar apoyo y ejercer
control»(45). Pese a que esta propuesta parece inductiva y quiza cir-
cular —una meta comun puede ser el apoyo social reciproco—; y pese a
que la idea de eficacia colectiva es un mecanismo propio de una
comunidad que, aunque licito, pierde sentido cuando trata de adap-
tarse a un grupo muy pequeilo de personas como una familia(46); su
problema bdsico es que la eficacia colectiva es un constructo del con-

(42) Corvin, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., pp. 27-33. No en vano, Cullen
fue alumno de Cloward.

(43) CULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op. cit.,
p- 527; el mismo autor rechaza en otro lugar que la agencia humana pueda conside-
rarse como un concepto organizativo, CULLEN, F. T., «Choosing our criminological
future: Reservations about human agency as an organizing concept», Journal of
Developmental and Life-Course Criminology, 3, p. 375, pero sin aclarar de qué se
trata —ni definir agencia.

(44) El autor utiliza también el término paradigma, CULLEN, «Choosing our
criminological future...», op. cit., p. 375, pero no parece hacerlo en un sentido técnico.

(45) WRIGHT, J. P. y CULLEN, F. T., «Parental efficacy and delinquent behavior:
Do control and support matter?», Criminology, 39, 2001, pp. 677-678 y 691.

(46) Sobre la idea de eficacia colectiva, vid. SERRANO MATLLO, A., La persis-
tencia de los enfoques subculturales y del conflicto normativo. Una revision desde la
perspectiva del control social en Criminologia, Madrid: Iustel, 2019, pp. 174-182.
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trol social (informal) y encuentra su origen en la vinculacién(47): una
comunidad puede ser alta en eficacia colectiva sin apoyarse unos a
otros y sin ni siquiera caerse bien(48).

Como hemos avanzado, la consideracién fundamental es que estas
cuatro, realmente cinco versiones no son compatibles entre si. Por
poner un ejemplo, tomando en serio el modelo integrado de Colvin y
otros, o bien la etiologia del delito se encuentra siempre influenciada
por el apoyo social o bien la coercién puede ser una causa indepen-
diente. Por supuesto, cabe aducir la existencia de varios cursos causa-
les distintos, pero esto nos conduce a un enfoque que no sélo cuenta
con sus propias dificultades —como explicitar bajo qué condiciones se
dan unas u otras vias—, sino que por definicidn es cientificamente infe-
rior a otro general(49).

III. LA TEORIA CAUSAL DEL APOYO SOCIAL EXPLICATIVA
DE LA CRIMINALIDAD Y OTROS OBJETOS

Frente a la evocacion de factores con una connotacion negativa
para explicar la criminalidad propia de la teoria criminolégica mayori-
taria, Cullen propone lo que seria uno con connotacién positiva: el
apoyo social. De este modo se ofrece una imagen optimista del ser
humano y, por ende, del investigador; a la par que probablemente ale-
jandose de la idea weberiana de ciencia libre de valores(50). La idea
basica es estudiar no como se desintegran las estructuras que previe-
nen el delito, sino como se conservan(51). La vieja teoria de que el
mal causa el mal(52) se sustituye por la de que el bien causa el

(47) KORNHAUSER, R. R., Social sources of delinquency. An appraisal of
analytic models, Chicago y London: University of Chicago Press, 1978, p. 62 por
ejemplo.

(48) SampsoN, R. J., Great American city. Chicago and the enduring neighbor-
hood effect, Chicago y London: The University of Chicago Press, 2012, pp. 149-178.

(49) PoprpEr, K. R., Objective knowledge. An evolutionary approach, ed. revi-
sada, Oxford y New York: Oxford University Press, 1979, pp. 12-14.

(50) CuLLEN, E. T., WRIGHT, J. P., BROWN, S., MooN, M. M., BLANKENSHIP,
M. B. y APPLEGATE, B. K., «Public support for early intervention programs: Implica-
tions for a progressive policy agenda», Crime and Delinquency, 44, p. 187; CULLEN,
WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., pp. 191, 197 y 203.

(51) CuLLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op. cit.,
pp. 527-528.

(52) CoHEN, A. K., «Multiple factor approaches», en The Sociology of crime
and delinquency (M. E. Wolfgang ed.), New York y London: John Wiley and sons,
1962, p. 79.
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bien(53). No hay acuerdo sobre las fuentes del enfoque del apoyo
social en Criminologia —como repetiré, esto no es baladi. Por un lado,
a menudo se menciona la tradicién de la frustracién(54); mientras que,
por otro, se apunta a la Escuela de Chicago(55), de la cual Cullen y sus
colegas escriben que hizo hincapié en «redes organizadas de relacio-
nes humanas [que] pueden ayudar a las personas a satisfacer necesida-
des tanto expresivas como instrumentales»(56). Estos dos origenes
son dificiles de compatibilizar entre si ya que, aunque ciertamente la
teoria no fue en lo que mds destacd, la Escuela de Chicago no es el
origen de las teorias de la frustracién, aunque s de varias otras(57). La
del apoyo social, ademds, no es una teoria del control social puesto
que aquél también influye en el delito como moderador, con lo que se
concede que €ste requiere tanto de controles como de impulsos. Dicho
con otras palabras y al revés que en el caso del control social, existen
variables que motivan significativamente a delinquir por un lado(58) y
la ausencia de apoyo social no implica criminalidad de modo necesa-
rio por otro(59). Para complicar més las cosas, Pratt y Godsey afirman
que la teoria del apoyo social —o0, como la denominan ellos, teoria del
altruismo— se basa en las teorfas del avergonzamiento reintegrador, del
capital social, de la idea de Cullen del apoyo social como concepto
organizativo en Criminologia (sic), de la teorfa de la anomia institucio-
nal y de la del altruismo social de Chamlin y Cochran (sic)(60).

(53) Esto es lo mismo bajo otra descripcion, con la paradoja de que para la
tradicion de la frustracién el bien es la causa del mal.

(54) CULLEN y WRIGHT, op. cit., p. 193; KURTZ y ZAVALA, op. cit., p. 1842.

(55) THAMES, K. M. y McCaALL, P. L., «A longitudinal examination of the
effects of social support on homicide across European regions», International Jour-
nal of Conflict and Violence, 8, 2, 2014, p. 244.

(56) CoLviN, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., p. 24; vid. igualmente CULLEN,
«Social support as organizing concept for Criminology», op. cit., p. 531.

(57) KORNHAUSER, op. cit., p. 245.

(58) BrezINa, T. y Azimi, A. M., «Social support, loyalty to delinquent peers,
and offending: An elaboration and test of the differential social support hypothesis»,
Deviant Behavior, 39, 2018, p. 655.

(59) Cullen concede una notable atencién a la tradicion del control con un tono
critico, CULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op. cit.,
p- 545, convirtiéndola en incompatibles con la suya; CULLEN, WRIGHT y CHAMLIN,
op. cit., p. 191; CULLEN, F. T, LEE, H. y BUTLER, L. C., «A theory of commitment
and delinquency», Advances in criminological theory, 25 (J. C. Oleson y B. J. Coste-
llo eds.), 2019, pp. 216-229; WRIGHT y CULLEN, op. cit., pp. 680-681 y 695-696.

(60) PratT, T. C. y GODSEY, T. W., «Social support and homicide: A cross-
national test of an emerging criminological theory», Journal of Criminal Justice, 30,
2002, p. 590; PrATT, T. C. y GoDsEY, T. W., «Social support, inequality, and homi-
cide: A cross-national test of an integrated theoretical model», Criminology, 41, 3,
2003, p. 613.
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Cullen y sus colegas sostienen que apoyo social es la «provisién (o
provisién percibida) de asistencia por parte de comunidades, redes
sociales y personas proximas con quienes se tiene confianza para
satisfacer las necesidades instrumentales o expresivas de los
individuos»(61); «la provisién de recursos afectivos y/o instrumenta-
les (o materiales) [...] el proceso de transmitir varias formas de capi-
tal -humano, cultural, social y material»(62). Siguen en su definicién
a Lin, para quien el apoyo social estd compuesto por «las provisiones
percibidas o reales, instrumentales y/o expresivas proporcionadas por
la comunidad, redes sociales o parejas con quienes se tiene
confianza»(63). Dong y Krohn escriben que «Proposiciones de apoyo
social implican que redes organizadas de relaciones humanas ayudan
a las personas a afrontar un conjunto de necesidades y deseos a lo
largo del curso de la vida, el cual previene el comportamiento
criminal»(64). Para Kort-Butler, el apoyo social se refiere a los «recur-
sos sociales en los que uno se puede apoyar a la hora de enfrentarse a
los problemas vitales y a las fuentes de estrés»(65). Con un matiz
reductor, Robbers escribe que el «Apoyo social es [...] conocimiento
que una persona tiene de que €l o ella es valorado, querido y pertenece
a una red de apoyo emocional mutuo»(66). Por su parte, Thoits ofrece
la siguiente definicidn: «asistencia emocional, informativa o prictica
de otros significativos, tales como miembros de la familia, amigos o
compafieros de trabajo», aclarando que la asistencia puede ser efecti-
vamente recibida de otros o «simplemente percibirse que esté disponi-
ble para cuando se necesite»(67). Woo y sus colegas ofrecen una
definicién para el &mbito penitenciario que es basicamente «provision
de servicios» (68). A nivel agregado, Chamlin y Cochran matizan el

(61) CoLvin, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., p. 20.

(62) CULLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., p. 190.

(63) LN, N., «Conceptualizing social support», en Social support, life events,
and depression (N. Lin et al. eds.), Orlando: Academic Press, 1986, p. 18.

(64) Dong, B. y KrRoHN, M. D., «The protective effects of family support on
the relationship between official intervention and general delinquency across the life
course», Journal of Developmental and Life-Course Criminology, 3, 2017, p. 43.

(65) KORT-BUTLER, L. A., «Social support theory», en The Encyclopedia of
Jjuvenile delinquency and Justice (C. J. Schreck ed.), New York: Wiley-Blackwell,
2018, p. 819.

(66) ROBBERS, op. cit., p. 547.

(67) THorts, «Stress and health...», op. cit., p. 46; THOITS, «Mechanisms lin-
king social ties...», op. cit., p. 146; aunque vid. también THoITS, P. A., «Stress,
coping, and social support processes: Where are we? What next?», Journal of Health
and Social Behavior, nimero extra, 1995, p. 64.

(68) Woo, Y., SToHR, M. K., HEMMENS, C., LutzE, F., HAMILTON, Z.
y YooN, O.-K., «<An empirical test of the social support paradigm on male inmate

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



El enfoque del apoyo social en Criminologia... 137

concepto de apoyo social al denominarlo «altruismo social» y enten-
derlo como «la disposicion de comunidades a dedicar recursos esca-
sos distintos del apoyo (beneficence) estatal a la ayuda y sostén de sus
miembros»(69).

Siguiendo a la literatura, el apoyo social contaria con varias
dimensiones y/o tipos(70).

a) Agregado o institucional e individual. En el primer caso, el
apoyo social procede de organizaciones agregadas como el Estado o
instituciones dependientes del mismo, entidades privadas, asociacio-
nes, barrios, etc.; y, en el segundo, de individuos particulares, normal-
mente cercanos al agente. Acabamos de ver que algunos autores
excluyen el apoyo estatal(71). Atendiendo a su origen, el apoyo social
puede proceder de grupos primarios como la familia o los amigos; o
secundarios, como la escuela en el caso de los jévenes.

b) Formal e informal, dependiendo de si procede de entidades
oficiales como las asistenciales, de oferta de empleo, etc. siguiendo
procedimientos regulados; o de relaciones sociales.

¢) La literatura también menciona los efectos directos o indirec-
tos. En el estricto terreno de la criminalidad, el apoyo social puede
reducir la probabilidad de cometer hechos delictivos actuando a modo
de control; o bien diluyendo el impacto de causas del crimen, como la
frustracién o las definiciones favorables al delito.

d) Percibido; o bien recibido, cuando el apoyo ha llegado de
modo efectivo. El apoyo social percibido incluye tanto el sentimiento
de que se ha recibido por un lado como la creencia en que se podrd
disponer del mismo cuando se necesite por otro. Esta diferenciacion
es a mi juicio importante.

e) El apoyo puede consistir en provisiones para el manejo de
cuestiones practicas, en informacién para la resolucién de problemas

society», International Journal of Comparative and Applied Criminal Justice, 40, 2,
2016, p. 147.

(69) CHAMLIN, M. B. y CocHRAN, J. K., «Social altruism and crime», Crimino-
logy, 35, 2,209-211, cita tomada de 209.

(70) CHOUHY, op. cit., pp. 215-216; CHOUHY, CULLEN y LEE, op. cit., pp. 205;
CLONE, S. y DEHART, D., «Social support networks of incarcerated women: Types of
support, sources of support, and implications for reentry», Journal of Offender Reha-
bilitation, 53,2014, pp. 505-507; CoLVIN, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., pp. 24-25;
CULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op. cit., 530;
KORT-BUTLER, op. cit., pp. 820 y 823; THoITS, «Stress, coping, and social support
processes...», op. cit., p. 64; THOITS, «Stress and health...», op. cit., p. 46; THOITS,
«Mechanisms linking social ties...», op. cit., pp. 146y 150.

(71) CHAMLIN y COCHRAN, op. cit., p. 209.
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0 en apoyo emocional, distinguiéndose entonces un apoyo instrumen-
tal, informativo y expresivo.

f) Algunas de las dimensiones o tipos recién mencionados pare-
cen solaparse tanto dentro de cada categoria como entre algunas de
ellas. Como se ha adelantado de pasada, a pesar de la denominacién
de la teoria, el apoyo social sélo tiene efectos preventivos del delito
cuando se recibe de modo consistente. En este supuesto, verbigracia,
se previene la frustracion y la ira y se genera un control social fuerte e
internalizado. Sin embargo, la «provision erratica de apoyo social per-
mite a la persona bascular hacia exploraciones criminales, a menudo
como parte de una bisqueda de fuentes alternativas de apoyo
social»(72). En otras palabras, el apoyo social puede prevenir o favo-
recer la criminalidad segin sea consistente o erratico. Quiza pueda
asumirse que también puede ser neutro, en cuyo caso quiza careceria
de consecuencias.

Marti y Cid introducen una diferenciacién semejante: apoyo social
suficiente o insuficiente. Apuntan que si el primero favoreceria la con-
formidad, el segundo haria lo propio con la desviacién. Escriben que
«el andlisis cualitativo muestra que los lazos familiares pueden ser un
factor de tension, concretamente cuando su apoyo instrumental en la
etapa postpenitenciaria no es suficiente para cubrir las necesidades
basicas»(73).

g) El apoyo social puede diferenciarse segun la licitud de sus
fuentes. Su origen puede encontrarse en «fuentes respetuosas de las
normas, cuya asistencia favorece la conformidad, o [bien] puede pro-
ceder de fuentes ilegitimas que promueven el comportamiento
criminal»(74). Cullen cree que cuando se bloquean las fuentes legiti-
mas de apoyo social éste se puede buscar en el campo de lo ilicito, en
el cual ademads cabe que se adquieran habilidades y competencias para
la criminalidad y se pase a formar parte de organizaciones delictivas.
En otras palabras y pese a la terminologia, el apoyo social puede de
nuevo prevenir o favorecer la criminalidad.

h) Sin conformar quiza una dimensidn en sentido estricto, algu-
nos autores enfatizan el aspecto cualitativo del apoyo social, de modo
que la efectividad de éste dependeria de que alcanzara un minimo

(72) CoLvIN, CULLEN Yy VANDER VEN, op. cit., pp. 24-25, de donde se toman las
citas; CULLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., p. 193.

(73) MarTi, J. y Cip, J., «<Encarcelamiento, lazos familiares y reincidencia.
Explorando los limites del familismo», Revista Internacional de Sociologia, 73, 1,
2015, p. 11 (énfasis afiadido).

(74) Covrvin, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., p. 25, donde se encuentran los
entrecomillados; CULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology»,
op. cit., p. 544.
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grado de calidad en las relaciones, de densidad en las redes sociales o
de frecuencia en las interacciones(75).

Los defensores de la teoria insisten en que, a nivel individual,
«Independientemente de que el apoyo social se reciba de programas
sociales gubernamentales, de comunidades, de redes sociales, de
familias, de relaciones interpersonales o de agentes del Sistema de
Administracién de Justicia, reduce la participacion en la criminali-
dad»; el «apoyo social estd relacionado negativamente con el compor-
tamiento criminal», «el apoyo social afecta al delito a lo largo del
curso de la vida. La falta de apoyo social contribuye al inicio y persis-
tencia de la criminalidad», «estas vias que promueven o previenen la
desistencia estdn unidas por un factor comun: la presencia o ausencia
de apoyo social»(76). Lo que se describe es un efecto general(77):
puesto que el apoyo social «reduce la [...] participacién en la crimina-
lidad», «reduce el delito» y favorece el desistimiento(78). Como ya
sabemos, el apoyo social puede influir directa o indirectamente (en
sentido estricto) sobre el delito, pero también puede afectar a otras
causas del mismo, desplegando un efecto protector(79), esto es lo que
se puede llamar una via causal indirecta en un sentido extendido. El
apoyo social que se puede recibir por los individuos depende de las
condiciones estructurales de cada sociedad, esto es una transicién
macro-a-micro. Concretamente, la posicién que cada uno ocupa en
dicha estructura social influye en la cantidad y calidad del apoyo
social al que puede aspirar. Asi, barrios, ciudades, regiones... se dife-
rencian por el apoyo social que ofrecen a sus residentes tanto en tér-

(75) CHouHY, CULLEN y LEE, op. cit., p. 212; MIROWSKY, J. y Ross, C. E.,
Social causes of psychological distress, 2.* ed., New York: Aldine de Gruyter, 2003,
p- 213; SKEEM, J. L., J. E. LOUDEN, D. POLASCHEK y J. CAMP, «Assessing relationship
quality in mandated community treatment: Blending care with control», Psychologi-
cal Assessment, 19,2007, pp. 397, 399 y 406-407. Este aspecto acerca peligrosamente
el apoyo social a los vinculos sociales desde un punto de vista conceptual.

(76) CHouHY, CULLEN y LEE, op. cit., p. 205; CULLEN, «Social support as
organizing concept for Criminology», op. cit., 527 (énfasis anadido).

(77) CULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op. cit.,
p. 551.

(78) CHOUHY, op. cit., p. 220; CULLEN, «Social support as organizing concept
for Criminology», op. cit., p. 527. En realidad, no sélo muchas de las teorfas que se
analizan bajo esta denominacién de desistimiento son igualmente teorfas generales —
como la del control social informal dependiente de la edad—, sino que todas las teorfas
generales individuales importantes contempordneas abordan el desistimiento, aunque
s6lo sea para echar agua sobre su relevancia. Con esto no queremos decir que no
pueda haber teorias expresamente centradas en el mismo, aunque si que su bajo con-
tenido empirico frente a sus compafieras las harfa poco interesantes.

(79) CULLEN y WRIGHT, op. cit., p. 194.
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minos instrumentales, por ejemplo de tipo econémico, como
informativos y emocionales(80).

La teoria del apoyo social incluye, aparte de esta explicacion de
nivel micro —menos probable serd que un individuo delinca segin sea
mayor el apoyo social que recibe; apoyo que estd influenciado por
factores macro—, otra de nivel macro en sentido estricto —esto es sobre
tasas en vez de individuos(81). Este nivel, por lo tanto, va més all4 de
la propuesta de transiciones macro-a-micro. Como vamos a ver, existe
un paralelismo entre los niveles individual y agregado o macro: las
comunidades, sostiene Cullen, varian en su habilidad para incluir
redes sociales que proporcionen recursos instrumentales y expresivos
para afrontar las exigencias del dia a dia, de modo que cuanto més
apoyo social exista en una comunidad, menor serd la tasa de crimina-
lidad que soporte(82). En efecto, la teorfa apunta que segun las socie-
dades y los barrios, ciudades y regiones intranacionales atiendan de
modo mds eficiente las necesidades de sus miembros, por ejemplo
mediante ayudas sociales o voluntariado; y ofrezcan mayor sustento a
sus miembros y los grupos a que pertenecen, menores serdn las tasas
de criminalidad de dichas unidades. De nuevo, estas medidas reducen
las tasas de criminalidad de modo directo y sirven (indirectamente) de
contrapeso a causas de la criminalidad a nivel agregado como la des-
igualdad o la anomia. Por todo ello Cullen afirman que «a lo largo de
naciones y comunidades, las tasas de criminalidad varian de modo
inverso al nivel de apoyo social»(83).

Desde el punto de vista del control y prevencién del delito, la teo-
ria del apoyo social propone programas de intervencién temprana
aplicados a nifios en riesgo y sus familias; programas comunitarios
para jévenes en riesgo; y el tratamiento rehabilitador de delincuentes
conocidos, incluidos los institucionalizados, que abarque el desarrollo
de habilidades, el consejo y acompafiamiento por parte de individuos
prosociales y la conservacién de los lazos con las comunidades de
origen, en contraste con practicas penitenciarias que llevan al aisla-
miento. El apoyo social contaria con la ventaja de ser manipula-
ble(84). Igualmente, la teoria apunta a reformas sociales que atiendan

(80) KORT-BUTLER, op. cit., pp. 820-821.

(81) CHOURY, op. cit., p. 228; CULLEN, «Social support as organizing concept
for Criminology», op. cit., pp. 531-537; KORT-BUTLER, op. cit., p. 821.

(82) CuULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op. cit.,
p. 534.

(83) CuULLEN, Ibidem, pp. 534-535 y 537, donde se encuentra la cita del texto.

(84) HiGaINs, G. E. y Boyp, R. J., «Low self-control and deviance: Examining
the moderation of social support from parents», Deviant Behavior, 29, 2008, p. 391;
si bien esto no implica que sea una misién sencilla, DUWE, G., «Can circles of sup-
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las necesidades y el bienestar de la poblacion y que favorezcan el
voluntariado y la ayuda a los demds como valores culturales(85). Una
medida mas concreta es la estimulacién de la beneficencia mediante
incentivos fiscales(86). Casi mds que estudiar la prevencion del delito,
la teoria del apoyo social critica las penas privativas de libertad, al
menos tal y como se utilizan en la actualidad. Las prisiones se carac-
terizarian por la falta de apoyo social consistente y por la coercién, lo
cual se traduce en un circulo vicioso que debe combatirse. En su lugar,
no importa repetir que se propone un enfoque rehabilitador, al tiempo
que se advierte la gigantesca inversion financiera que supondria conti-
nuar con las politicas criminales basadas en el encarcelamiento(87).

IV. ESTUDIOS PREVIOS

1. Nivel individual de analisis

Los tests de la teoria del apoyo social pueden clasificarse, como
ella misma, segtin su nivel de andlisis(88). Comenzaremos con los
referidos al individual. En su tesis doctoral, Wright utiliz6 una (sub)
muestra representativa de 1775 jovenes participantes en la Encuesta
Nacional de Familias y Hogares de Estados Unidos y reporta que el
apoyo de los padres reduce la criminalidad tanto de modo directo

port and accountability (CoSA) significantly reduce sexual victimization? Results
from a randomized controlled trial in Minnesota», Journal of Experimental Crimino-
logy, 14,4, 2018, p. 478; DUWE, G. y CLARK, V., «Blessed be the social tie that binds:
The effects of prison visitation on offender recidivism», Criminal Justice Policy
Review, 24, 3, 2013, pp. 291-292.

(85) CoLvIN, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., pp. 33-37; CULLEN, WRIGHT y
CHAMLIN, op. cit., pp. 198-203; KORT-BUTLER, op. cit., p. 825.

(86) CHAMLIN y COCHRAN, op. cit., p. 221-222; CHAMLIN, M. B., Novak, K. J.,
LoweNkamp, C. T. y CocHRAN, J. K., «Social altruism, tax policy, and crime: A cau-
tionary tale», Criminal Justice Policy Review, 10, 1999, pp. 430-431.

(87) CoLvIN, CULLEN y VANDER VEN, op. cit., p. 34; CULLEN, WRIGHT y
CHAMLIN, op. cit., pp. 197 y 201-202; CULLEN, F. T., C. L. JoNsON y NAGIN, D.,
«Prisons do not reduce recidivism: The high cost of ignoring science», The Prison
Journal, 91, 2011, pp. 48-65.

(88) Una consideracién importante es qué cuenta como sustento para la teoria
del apoyo social. En principio, tests de otras teorfas como la de la eficacia colectiva,
analisis de correlacién con medidas econémicas, asociaciones con factores social-
mente deseables... podrian considerarse relativas al apoyo social (a), pero serian
pruebas inespecificas. En el texto trataré de ser mds concreto.

(a) BROWN, J., «Social support and crime: A State-level analysis of social support
policies», The Journal of Sociology and Social Welfare, 43, 2, 2016, p. 138.
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como indirecto contrarrestando factores de riesgo y elevando los con-
troles(89). En otro trabajo junto a Cullen, el mismo Wright comprob6
que sus dos medidas de apoyo social parental se asociaban en sentido
negativo y estadisticamente significativo con la delincuencia —aunque
lo mismo puede decirse de sus medidas de vinculacién con los padres.
A tal fin emplearon datos de la ola de 1992 del Estudio Longitudinal
Nacional de Jévenes(90). También encontraron que la eficacia paren-
tal, un constructo de orden superior al que ya nos hemos referido y
que incluye al apoyo social de los padres entre sus indicadores, pre-
dice la conformidad tanto en su muestra en conjunto como cuando
ésta se desagrega por tramos de edad(91). Con datos de internos de
una prisién surcoreana, Woo y sus socios contrastaron que segin un
interno se viera envuelto en mas actividades, menor seria su nivel de
infracciones, victimaciones y criminalidad prospectiva. Dejando de
lado que ésta y otras de las hipétesis que contrastan son inespecifi-
cas —un problema habitual en la evaluacién de esta teoria, algo sobre
lo que volveremos—, la evidencia que reportan es mixta ya que algunas
de sus medidas de apoyo social estdn asociadas con algunas de las
variables predictoras, e incluso en algtin caso los resultados dependen
de la herramienta estadistica empleada(92). Con datos de 1289 parti-
cipantes en la sexta ola del Estudio Longitudinal Nacional de Jévenes,
Robbers observé que el apoyo social tenia un efecto directo sobre la
criminalidad controlando por tres variables de la tradicion de la frus-
tracién y del aprendizaje social; y que el apoyo social moderaba el
efecto de una de las variables de la frustracién sobre el delito(93). Sin
embargo, el efecto moderador para las otras dos fuentes de frustracion
no pudo establecerse(94). Martinez y Abrams resumieron 13 estudios
cualitativos realizados en Estados Unidos entre 1998 y 2010 y conclu-
yen que, en el caso del apoyo procedente de pares, éstos ofrecen tanto
un sentimiento de pertenencia como oportunidades y tentaciones para
el delito; y que en el de los familiares se generan tanto vinculos pro-
tectores como expectativas irreales y la reaparicién de dindmicas
negativas. Mas alla de un apoyo social bueno y otro malo para el
desistimiento que podrian cancelarse mutuamente, estos autores resal-
tan «las complejidades» que aparecen en las interacciones con pares y

(89) CULLEN y WRIGHT, op. cit., pp. 194-195.

(90) WRIGHT y CULLEN, op. cit., pp. 683-687.

(91) WRIGHT y CULLEN, op. cit., pp. 689-690 y 693-695.

(92) Woo, SToHR, HEMMENS, LUTZE, HAMILTON y YOON, op. cit., pp. 155-159,
150-152 para los métodos.

(93) ROBBERS, op. cit., pp. 550-554 y 555-556.

(94) ROBBERS, op. cit., p. 559.
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con familiares: las primeras pueden ser muy estresantes; mientras que
las segundas pueden comprometer el apoyo debido a expectativas
demasiado elevadas(95). La informacién del trabajo de Kurtz y Zavala
procede de bandas juveniles de once ciudades norteamericanas. Aun-
que sus intereses son algo mas amplios, sefialan que el apoyo social de
los padres reduce la impulsividad por un lado y la criminalidad por
otro en una muestra de 4317 sujetos(96). Con datos de autoinforme
de 425 estudiantes universitarios estadounidenses, Higgins y Boyd
comprobaron mediante modelos de ecuaciones estructurales que el
apoyo social parental moderaba el impacto del autocontrol sobre la
desviacion(97). Dong y Krohn utilizaron datos del Estudio de Desa-
rrollo Juvenil de Rochester y reportan que el apoyo social familiar se
asociaba con niveles mds bajos de criminalidad controlando por un
elevado nimero de variables —aunque ni autocontrol ni pares delin-
cuentes. Esto es vilido tanto para el apoyo expresivo como instrumen-
tal para el caso de jovenes y para el instrumental para el caso de
adultos(98). El objeto fundamental de este estudio se refiere al etique-
tamiento, pero la estrategia A*B para el test de interacciones que
emplean(99) no es vélida fuera del modelo lineal (100). Brezina y
Azimi encuentran en la Encuesta Nacional de Jévenes que el apoyo
que se recibe de amigos delincuentes incrementa tanto la lealtad a
estos individuos desviados como la criminalidad, esto es que el apoyo
social de origen ilicito favorece la criminalidad(101). En un test de la
teoria integrada de la coercién y el apoyo social, Baron informa de
que el apoyo social se relaciona con actividades criminales organiza-
das, y que esta relacion estd completamente mediada por la ira, el

(95) MARTINEZ, D. J. y ABRAMS, L. S., «Informal social support among retur-
ning young offenders: A metasynthesis of the literature», International Journal of
Offender Therapy and Comparative Criminology, 57, 2, 2013, pp. 174-175 para los
detalles de la metasintesis; 175-184, sobre todo 180 y 183, para los hallazgos, cita
en 184.

(96) KuURrTZ y ZAVALA, op. cit., pp. 1843-1848 para la informacién empirica
y 1850-1853 para los resultados. La significacion estadistica en muestras tan grandes
debe tomarse con cautela; por ejemplo, las cuatro razones de las ventajas de su Tabla 3
para medidas de apoyo social oscilan entre 0,9 y 0,99.

(97) HIGGINS y BoYD, op. cit., pp. 395-399 sobre el método y 399-404 y 404-405
sobre todo.

(98) DoONG y KROHN, op. cit., pp. 52-53, 48-51 para los datos.

(99) DoONG y KROHN, op. cit., p. 53.

(100) SERRANO MAfLLO, A., «Crime contemplation and self-control. A test of
situational action theory’s hypotheses about relative effects and interactions in crime
causation», European Journal of Criminology, 15, 1, 2018, pp. 93-110.

(101) BREZzINA y AziMml, op. cit., pp. 655-661. Esta es una hipétesis de la teorfa
del apoyo social.
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autocontrol y el acceso a fuentes ilegitimas de apoyo social (102).
Antonaccio y sus colegas, que también estdn interesados en la teoria
integrada recién mencionada, emplearon dos muestras de hogares de
dos ciudades de Bangladesh y Ucrania, de las que se habian extraido
datos mediante entrevistas cara-a-cara con adultos. El sustento de la
parte de la coercién de la tesis integrada no se repite para la del apoyo
social(103): no observan que el apoyo social reduzca la criminalidad
ni la ira a nivel individual en andlisis de regresion con algunos contro-
les. Concretamente, en sélo uno de seis esfuerzos en Bangladesh y en
dos de seis en Ucrania habia una conexién entre la criminalidad pro-
yectada y el apoyo social y s6lo en uno de seis esfuerzos en cada uno
de los dos paises el apoyo social rebajaba la ira. El bajo sustento se
reitera, como era de esperar, en andlisis de mediacién(104) —€stos y
sobre todo los adicionales sobre interacciones(105) son problemaéticos
desde un punto de vista analitico.

En Espafia, la teoria del apoyo social ha sido introducida por Cid
Moliné, quien interpreta sus hallazgos cualitativos junto a Mart{ desde
esta Optica(106). Sélo existe, hasta donde s€, un contraste empirico, el
de Viedma y yo mismo sobre la relacion entre varias dimensiones de
apoyo social previo y contempordneo a la estancia en prisioén y facili-
tado por individuos o instituciones por un lado y reingreso en prisién

(102) Baron, S. W., «Differential social support, differential coercion, and
organized criminal activities», Justice Quarterly, 32,2014, pp. 1089-1113.

(103) ANTONACCIO, O., TITTLE, C. R., BRAUER, J. R. y IsLaM, M. Z., «Suppor-
ted and coerced? A cross-site investigation of the effects of social support and coer-
cion on criminal probability», Journal of Quantitative Criminology, 31, 2015,
pp. 73-74.

(104) ANTONACCIO, TITTLE, BRAUER y ISLAM, op. cit., pp. 64 y 68; 57-62, con
la informacién metodoldgica.

(105) Vid. TEDON ALCALA, M. y SERRANO MAJLLO, A., «Bloqueo de oportuni-
dades y emociones negativas en la causacion de infracciones deportivas. Un test de la
teorfa general de la frustracién», Cuadernos de Politica criminal, 127, 2019, p. 199.

(106) MarTi y CID, op. cit., p. 9. Caben estudios cualitativos del apoyo social,
CLONE y DEHART, op. cit., pp. 507-508; THoITS, «Stress, coping, and social support
processes...», op. cit., p. 69, aunque normalmente no serdn tests en sentido estricto.

Como ha sido explicado con detalle en otro lugar, la regresién logistica exige un
nimero minimo de observaciones (SERRANO MATLLO, A., Oportunidad y delito. Una
metateoria sobre la motivacion y la oportunidad como descripciones de los delitos
como eventos, Madrid: Dykinson, 2009, pp. 150-154, aclarando que éste es un pro-
blema independiente de otros como los relativos a la potencia estadistica o al nimero
de regresores que se pueden incluir en los modelos, 151). En el contexto de nuestro
estudio, Bahr y sus colegas (BAHR, HARRIS, FISHER y ARMSTRONG, op. cit., pp. 674
y 677-678) y otros autores ofrecen andlisis de regresion de este tipo con muestras
de 51 y 26, cifras que pueden ser insuficiente para conducir sin mds andlisis de este
tipo.
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por recaida en el delito o por incumplimiento de las condiciones
impuestas para seguir en libertad en un periodo de alrededor de dos
anos y medio. Este estudio no pudo rechazar ninguna de las hipétesis
nulas de ausencia de relacion, si bien existe un probable problema de
potencia estadistica en nuestros andlisis de regresion logistica por un
bajo nimero de eventos(107).

Aunque la literatura ha recurrido a medidas muy heterogéneas de
apoyo social, una de las mas habituales son las visitas durante la
estancia en prision(108). Sykes escribié en su dia que «Es verdad que
las visitas y la prerrogativa del correo postal en parte alivian el aisla-
miento del interno —si puede encontrar alguien que le visite o le
escriba»(109); habida cuenta de que la «separacién de la comunidad
sigue siendo el hecho fundamental del encarcelamiento»(110). Bales
y Mears, con datos de visitas a internos en Florida observaron que no
s6lo reducen la reincidencia, sino que cuando ésta tiene lugar la retra-
san en el tiempo(111). El mismo Mears y sus colegas utilizaron datos
oficiales sobre visitas en prisiones de ese mismo estado durante un
periodo de 18 meses y condenas en los tres afios siguientes a la excar-
celacion. Andlisis mediante pareado por puntaje de propensién mos-
traron que las visitas reducian la reincidencia violenta, contra la
propiedad y la relacionada con las drogas, si bien las reducciones eran
modestas —y, en puridad, no todas alcanzaban la significacion estadis-
tica(112). Los autores observaron igualmente que el efecto positivo
dependia de quién era el visitante, siendo superiores en el caso de la
esposa y los amigos e inferiores en el de otros familiares; asi como del
niimero de visitas: si una o dos apenas tenian efecto, éste también
declinaba a partir de la cuarta visita mas o menos, esto es que el efecto

(107) VIEDMA Rosas y SERRANO MATLLO, op. cit.

(108) Pese a su relevancia, Cochran y Mears sostienen que la investigacion
empirica es relativamente pobre, COCHRAN, J. C. y MEARSs, D. P., «Social isolation
and inmate behavior: A conceptual framework for theorizing prison visitation and
guiding and assessing research», Journal of Criminal Justice, 41, 4, 2013, p. 255;
también MEARs, D. P., CocHRrAN, J. C., SIENNICK, S. E. y BALEsS, W. D., «Prison visi-
tation and recidivism», Justice Quarterly, 29, 6, 2012, p. 891.

(109) SYKES, G. M., The society of captives. A study of a maximum security
prison, Princeton, NJ: Princeton University Press, 1958, p. 65.

(110) WESTERN, B., BRAGA, A. A., DavIs, J. y S1rols, C., «Stress and hardship
after prison», American Journal of Sociology, 120, 5, 2015, p. 1516.

(111) BaLEs, W. D. y MEARs, D., «Inmate social ties and the transition to
society: Does visitation reduce recidivism?», Journal of Research in Crime and
Delinquency, 45, 3, 2008, pp. 310-318.

(112) MEARS, COCHRAN, SIENNICK y BALES, op. cit., pp. 895-901 sobre los
datos y 900-901 y 910 sobre los hallazgos mds generales.
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marginal disminuye(113). En su evaluacién de las visitas en prisién
en Minnesota entre 2003 y 2007, Duwe y Clark establecieron un
efecto reductor de la reincidencia a lo largo de las varias medidas dis-
ponibles, resultando importantes tanto el nimero de visitas —cada una
reducia el riesgo de recondena en un 0,1 por ciento— como de visitan-
tes —cada visitante adicional rebajaba el riesgo de recondena en un 3
por ciento(114). El efecto dependia una vez mas de quién era el visi-
tante, con efectos crimindgenos en el caso de exesposas(115). Inspira-
dos en parte por la inconsistencia de los hallazgos, Mitchell y sus
colegas realizaron un metaanalisis sobre el efecto de las visitas que se
reciben en prision y el éxito en la reentrada en la sociedad. Identifica-
ron 16 investigaciones primarias y advierten que recibir visitas reduce
la reincidencia en un 26 por ciento, un efecto que era especialmente
marcado en el caso de hombres (53 por ciento de descenso), visitas
conyugales y permisos temporales (36 por ciento) y periodos de segui-
miento breves, inferiores a un afio (53 por ciento). Los investigadores
consideran que se trata de una reduccién modesta(116). Woo y sus
colegas encontraron una asociacién entre visitas por un lado y crimi-
nalidad prospectiva y algunas formas de victimacién, pero no de
infracciones efectivas dentro de la prisién(117). Siennick y sus cole-
gas también estudiaron el efecto de las visitas sobre las faltas dentro
de prisiones de nuevo de Florida y concluyen que las infracciones des-
cienden antes de las visitas, ascienden a continuacién y poco a poco
vuelven a los niveles iniciales con el tiempo, desapareciendo de este
modo cualquier efecto significativo. Aunque éste era un patrén gene-
ral, se acentuaba ligeramente en el caso de visitas de la esposa(118).

2. Nivel agregado de analisis

Pasemos al nivel agregado. Altheimer utiliz6 datos de 51 paises
para valorar la asociacién entre apoyo social y homicidios. La medida
de la variable dependiente, la media de la tasa de homicidios

(113) MEARS, COCHRAN, SIENNICK Y BALES, op. cit., pp. 896 y 908-910.

(114) DuWwE y CLARK, op. cit., pp. 282, 284 y 289, asi como 277-281 sobre la
metodologia empleada.

(115) Duwe y CLARK, op. cit., pp. 282, 284 y 290.

(116) MITCHELL, M. M., SPOONER, K., Lia, D. y ZHANG, Y., «The effect of
prison visitation on reentry success: A meta-analysis», Journal of Criminal Jus-
tice, 47, 2016, pp. 74-81

(117) Woo, SToHR, HEMMENS, LUTZE, HAMILTON y YOON, op. cit., p. 160.

(118) SIENNICK, S. E., MEARS, D. y BALES, W. D., «Here and gone: Anticipa-
tion and separation effects of prison visits on inmate infractions», Journal of Research
in Crime and Delinquency, 50, 3, 2013, pp. 437-441.
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entre 1996 y 1999 segtin la Organizacién Mundial de la Salud some-
tida a una transformacién logaritmica(119), deja una cierta libertad al
investigador(120). El autor recurri6 a varios indicadores de apoyo
social: gasto social, gasto en educacion, gasto en salud, un indice de
beneficios sociales y el Indice de Desarrollo Humano. En tres de
estos cinco casos observéd una asociacién negativa entre apoyo social
y su medida de homicidios(121). Asimismo, en cuatro de los casos se
alcanzaron pruebas de una interaccién entre el indicador de apoyo
social empleado y heterogeneidad étnica en su efecto sobre el homi-
cidio(122). Esto quiere decir que el efecto (crimindgeno) de la hete-
rogeneidad étnica sobre el homicidio a nivel nacional se ve moderado
cuando aumenta el apoyo social. Esta investigacién, por lo tanto,
arroja (al menos) «apoyo parcial» para la teoria del apoyo social (123).
Mediante un anélisis de efectos fijos con datos oficiales de 50 estados
norteamericanos, Brown escribe que «Los resultados del andlisis al
nivel estatal muestran algo de apoyo para esta teoria, pero también
algunas excepciones»(124). Esta conclusion es sorprendente ya que
la autora Unicamente encuentra una asociacién estadisticamente sig-
nificativa en el sentido esperado por la teoria para delitos contra la
propiedad y ninguna para delitos violentos(125) —puesto que para
cada una de las dos variables end6genas se emplean nueve medidas
de apoyo social y puesto que alfa=0,05, el hallazgo puede atribuirse
al azar. Pese a estas dudas sobre la teoria, veremos que este trabajo
amerita consideraciones de validez. Chamlin y Cochran observaron
que las contribuciones a cierta organizacién benéfica llamada United
Way en casi 280 ciudades norteamericanas se relacionaban con tasas
menores de delitos tanto contra las personas como contra la propie-
dad al nivel de las ciudades(126). Chamlin y sus colegas contrastaron
la hipétesis de que las reducciones en impuestos para favorecer la
benevolencia o altruismo social a nivel agregado se relacionaba con
menores tasas de criminalidad —una propuesta de prevencion deri-

(119) ALTHEIMER, L., «Social support, ethnic heterogeneity, and homicide: A
cross-national approach», Journal of Criminal Justice, 36, 2008, pp. 106-107, con
mas informacién metodoldgica.

(120) Esto no descarta la legitimidad de estas medidas dado que se justifiquen
correctamente, TEDON ALCALA y SERRANO MATLLO, op. cit., p. 198.

(121) ALTHEIMER, op. cit., pp. 108-109.

(122) ALTHEIMER, op. cit., p. 110.

(123) ALTHEIMER, op. cit., p. 110.

(124) BROWN, op. cit., pp. 141-144 para la metodologia, 144-150 para los
resultados, cita en 150.

(125) BROWN, op. cit., pp. 148-149.

(126) CHAMLIN y COCHRAN, op. cit., pp. 217-220, 209-213 sobre la metodologia.
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vada de la teoria del apoyo social de Cullen(127). En contra de lo
esperado, comprobaron que en sus datos la razén entre el nimero de
sujetos que realizaba aportaciones benéficas deducibles y el ndmero
total de formularios de impuestos con contribuciones deducibles por
un lado y las tasas de delitos contra la propiedad y contra las perso-
nas de modo independiente por otro estaban asociados de modo posi-
tivo y marginalmente significativo desde un punto de vista estadistico.
Los investigadores sostienen que estos hallazgos favorecen un
modelo de free-rider en el que estas politicas son aprovechadas de
modo egoista y generan efectos crimindgenos(128). Kim y Pride-
more no encontraron apoyo empirico para la teoria al no observar
asociacion directa entre apoyo social en setenta y ocho dreas y homi-
cidio en Rusia en una época en que este pais se encontraba sujeto a
cambios sociopoliticos profundos. El apoyo social tampoco desple-
gaba efectos interactivos en la relacién entre cambio socioeconémico
a peor y homicidios(129). En una serie de publicaciones que ameri-
tan una aclaracién, Pratt y Godsey encontraron que el apoyo social
estimado con uno o dos indicadores derivados del porcentaje de Pro-
ducto Interior Bruto empleado en gasto social se encontraba relacio-
nado de modo negativo con la tasa de homicidios a nivel al menos
alfa=0,1. Los datos, procedentes de la Organizacién Mundial de la
Salud y de Naciones Unidas, se referian a 46 paises entre 1989-
1995(130). Thames y McCall atendieron a la relacién entre apoyo

(127) CHAMLIN, Novak, LOWENKAMP y COCHRAN, op. cit., pp. 430-432.

(128) CHAMLIN, NovAK, LOWENKAMP y COCHRAN, op. cit., pp. 439-440, asi
como 433-436 sobre la metodologia y 432-433 sobre la explicacion del free-rider.

(129) KM, S.-W. y PRIDEMORE, W. A., «Social support and homicide in transi-
tional Russia», Journal of Criminal Justice, 33, 6, 2005, pp. 561-570.

(130) PraTT y GODSEY, «Social support and homicide...», op. cit., pp. 592-593
sobre los datos y 594 sobre los resultados; PRATT y GODSEY, «Social support, inequa-
lity, and homicide...», op. cit., pp. 617-623 y 626 para la misma informacién. Hemos
sefialado en el texto que estos dos trabajos ameritan una aclaracién. Una hipétesis
clave de los mismos es el rol moderador del apoyo social sobre el efecto que la des-
igualdad despliega sobre el delito. A tal fin y siguiendo una practica estandar, los
autores incorporan a sus modelos un término multiplicativo que en el caso de las dos
publicaciones es significativo desde un punto de vista estadistico. Esto apunta a prue-
bas de tal efecto interactivo. El problema es que en PRATT y GODSEY, «Social support
and homicide...», op. cit., p. 595 el signo del término multiplicativo es positivo y
negativo en PRATT y GODSEY, «Social support, inequality, and homicide...», op. cit.,
p- 626. En el segundo caso el hallazgo favorece a la teorfa del apoyo social, pero en el
primero la contradice: el apoyo social exacerba los efectos de la desigualdad, esto es
los hace mds crimindgenos. ;Qué ha cambiado entre una y otra publicacién para una
alteracion tan radical? En el primer caso Pratt y Godsey emplean dos indicadores de
apoyo social: porcentaje del PIB empleado en sanidad y en educacién piblica. Los
autores escriben que «Investigaciones previas han demostrado la importancia de cada
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social y tasas de homicidio en regiones europeas para una serie de
afios —162 regiones para 2000, 200 para 2005 y 243 para 2009. Prac-
ticamente como en el caso de Altheimer, la tasa de homicidios esta
ajustada a la edad, promediada a lo largo de tres afios y transformada,
lo cual puede despertar alguna duda(131). Sus hallazgos ofrecen
pruebas mixtas sobre la teorfa: por una parte, tal y como ésta predice,
observan una robusta asociacidn negativa entre apoyo social y homi-
cidio a lo largo de las regiones tanto para las orientales como para las
occidentales y a lo largo del tiempo para las occidentales —aunque no
para las orientales—; pero, por otro, no hay indicios de que el apoyo
social modere el efecto del Producto Interior Bruto(132) —aunque el
contraste de interacciones mediante términos A*B en modelos com-
plejos puede verse comprometida. La misma McCall ahora con
Brauer informa de que cambios a corto plazo en el gasto social se
encuentran relacionados con reducciones a corto plazo del homicidio
en 29 paises europeos occidentales y del Este para los afios 1994
a2010(133).

3. Conclusion

Un recuento de votos(134) arroja un balance favorable al enfoque
del apoyo social: de 25 tests revisados, 15 son pruebas a favor (60 por
ciento), 5 mixtas (20 por ciento) y 5 nulas (20 por ciento). Estos estu-
dios pueden desagregarse. Entre los 11 que, sin contar los referidos a
visitas, se ubican en un nivel de analisis individual el balance es mas
equilibrado: 6 la favorecen (54,55 por ciento), 3 no son concluyentes
(27,27 por ciento) y 2 son contrarios al modelo (18,18 por ciento).
Los 6 estudios sobre visitas a nivel individual son contundentes: todos
menos uno favorecen las hipétesis del apoyo social (83,33 por ciento),

una (each) de estas variables para promocionar y elevar el desarrollo social», «Social
support and homicide...», op. cit., p. 592 (énfasis afiadido). Sin embargo, en el
segundo caso el gasto en educacién desaparece y el apoyo social sélo se estima con
un indicador, afiadiendo los autores que el mismo «viene con un grado de error de
estimacién», «Social support, inequality, and homicide...», op. cit., p. 621.

(131) THAMES y McCALL, op. cit., pp. 249-251 y 255.

(132) THAMES y McCALL, op. cit., p. 258.

(133) McCALL, P. L. y BRAUER, J. R., «Social welfare support and homicide:
Longitudinal analyses of European countries from 1994 to 2010», Social Science
Research, 48, 2014, pp. 100-103.

(134) CaMPBEL, M., MCKENZIE, J. E., SOWDEN, A., KATIKIREDDI, S. V., BREN-
NAN, S. E., ELLIS, S., HARTMANN-BOYCE, J., RYAN, R., SHEPPERD, S., Thomas, J.,
WELCH, V. y THOMSON, H., «Synthesis without meta-analysis (SWiM) in systematic
reviews: Reporting guideline», BMJ, 368, 16890, 2020, pp. 1-5.
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aunque también son los menos especificos. Finalmente, a nivel agre-
gado —donde existen mds dudas sobre la operacionalizacién de la
variable independiente y los controles oportunos— el panorama es
equilibrado: 4 a favor (50 por ciento), 1 mixto (12,5 por ciento) y 3
nulos (37,5 por ciento). Ni que decir tiene que la revision de la litera-
tura no ha sido exhaustiva. Por ejemplo, muchos estudios sobre visitas
y sobre variables agregadas que no mencionan expresamente el enfo-
que del apoyo social quiza podrian incluirse en esta revision.

V. VALORACION DE LA TEORIA DEL APOYO SOCIAL

En primer lugar y como se dijo, pese a la terminologia, el apoyo
social previene el delito tinicamente cuando es recibido de modo con-
sistente (y acaso suficiente), procede de fuentes legitimas y, quiza,
cuando alcanza una cierta calidad —vid. supra letras f-h. En otro caso,
los efectos pueden incluso ser crimindgenos: las relaciones pueden ir
mds all4 de la ausencia de apoyo para volverse «negativas»(135);
«pueden ser tensas, conflictivas o excesivamente demandantes» (136).
Como apunta Thoits, pues, el apoyo social también tiene un lado
oscuro. Ademads, la misma autora afiade con razén que, debido al tér-
mino empleado, «la atencién del investigador se enfoca lejos de los
«lados oscuros» de las relaciones sociales»(137). Asi, en un test en
sentido estricto de la teoria del apoyo social, Brezina y Azimi insisten
en este «lado oscuro» del apoyo social(138); mientras que Duwe y
Clark observaron que las visitas a prision de exesposas tienen efectos
criminégenos(139); y Maruna y Toch coinciden en que aquellas pue-
den ser «cualquier cosa menos agradables»(140). Este lado oscuro del
apoyo social (licito) fue descrito en nuestra disciplina hace mucho
tiempo por Clemmer para el &mbito penitenciario. Aunque escribir
cartas es un «entretenimiento esencialmente placentero en compara-
cién con muchos otros aspectos de la vida carcelaria», «Algunas car-
tas [...] son absolutamente derrotistas en los temas que tratan»; al

(135) SkEEM, LOUDEN, POLASCHEK y CAMP, op. cit., p. 401.

(136) THorts, «Mechanisms linking social ties...», op. cit., p. 148.

(137) THorrs, «Mechanisms linking social ties...», op. cit., pp. 147-148, con
las citas y 150; vid. igualmente SKEEM, LOUDEN, POLASCHEK y CAMP, op. cit., p. 407.
Esto mismo puede decirse, por ejemplo, sobre la tradicién del control social: los
vinculos no son una panacea sin efectos negativos.

(138) BREZINA y AziML, op. cit., p. 648.

(139) Duwe y CLARK, op. cit., pp. 282, 284 y 290.

(140) MARruUNA y TocH, op. cit., p. 167.
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tiempo que recibirlas es (incluso) menos gozoso: «Habitualmente las
cartas de casa o de amigos incluyen pensamientos que producen sole-
dad, vergiienza, revancha, sentimientos de rechazo, sentimientos de
incomprensioén y pena y arrepentimiento en otras formas. Es rara la
carta que se recibe por un interno que contiene humor, abstracciones
que no van a lo personal o danimo sutil». Casi mas negativa es la ima-
gen que Clemmer ofrece de las visitas, «esencialmente tragedias para
los participantes». No s6lo para los visitados —Clemmer pone el ejem-
plo de que, si se trata de una esposa o novia joven, se pueden acentuar
los celos o las dudas sobre la fidelidad—: también para los visitantes
puede ser un shock por todo lo que rodea el encuentro, que puede
requerir muchas visitas para ser superado(141).

Continuando con las visitas en prision, como también hemos ade-
lantado, Cochran y Mears han sostenido que encierran diversas dimen-
siones —duracién, patrones longitudinales, tipo de visitante,
experiencias durante la visita y caracteristicas intimas— y que la
influencia sobre el comportamiento en realidad depende de qué
dimension se toma en consideracién(142), ya que puede ser negativa
como cuando generan estrés(143). Asi, Meyers y sus asociados encon-
traron en datos del Proyecto de Visitas a la Prisién, de Arizona,
mediante anélisis de clases latentes dos grupos de visitantes: los que
apoyaban (supportive) y los que no (unsupportive). Aunque el pri-
mero era mayoritario (67,1 por ciento), el tamafo del segundo no era
despreciable e incluia a un tercio de la muestra (32,9 por ciento). Los
encuentros con visitantes que no apoyan se caracterizaban por «mayor
frustracién, preferencia por menos visitas del individuo, baja provi-
sion de guia o consejo y mds discusion»(144). Los autores concluyen
que «el mero hecho de ser visitado no debe entenderse como que ten-
drd una influencia positiva sobre uno»; las visitas son una «paradoja
del desarrollo» que puede tanto favorecer la vinculacién con personas

(141) CLEMMER, D., The prison community, Boston, Mass.: The Christopher
Publishing House, 1940, pp. 224-227.

(142) CoOCHRAN y MEARS, op. cit., pp. 256-258; también COCHRAN, J. C.,
«Breaches in the wall: Imprisonment, social support, and recidivism», Journal of
Research in Crime and Delinquency, 51, 2014, pp. 200-225.

(143) COCHRAN y MEARS, op. cit., p. 255; HICKERT, A., PALMEN, H., DIRKZWA-
GER, A. y NIEUWBEERTA, P., «Receiving social support after short-term confinement:
How support pre- and during-confinement contribute», Journal of Research in Crime
and Delinquency, 56, 4, 2019, p. 572, si bien afiadiendo que incluso las visitas estre-
santes tienen efectos positivos.

(144) MEYERSs, T. J., WRIGHT, K. A, YOUNG, J. T. N. y Tasca, M., «Social
support from outside the walls: Examining the role of relationship dynamics among
inmates and visitors», Journal of Criminal Justice, 52, 2017, p. 62, asi como 59-60
acerca de los datos empleados.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



152 Alfonso Serrano Maillo

amadas como «disparar respuestas emocionales adversas de los inter-
nos y los visitantes como resultado de separacidn, estresores previos o
conflicto en la relacién»(145). Ello abre la puerta a que el efecto bene-
ficioso del apoyo social pueda depender de ulteriores dimensiones
aparte de f-h, resultando incluso més contingente. Ya sabemos que las
visitas pueden ser desagradables para los visitantes también(146). En
segundo lugar, el modelo asume una asociacién entre las visitas
durante el internamiento y el apoyo social cuando se salga de prision,
lo cual si es plausible para formas personales e individuales y de
momento Unicamente ha recibido un apoyo empirico parcial (147).
Finalmente y mds importante a nuestros intereses, es que se trata de
una medida inespecifica desde un punto de vista tedrico: es evidente
que una asociacién entre visitas y conformidad encaja con otras teo-
rias, por ejemplo con las de la tradicidn del control social(148). Asf,
Mears y sus colegas apuntan que «las visitas pueden sostener o refor-
zar el vinculo social de un interno y, por extension, aislar o constre-
fiirle frente a una tendencia a delinquir» (149). Es mds, Bales y el
propio Mears escriben que «Quizds la justificacidn tedrica mas obvia
para esperar que la visita a internos reduzca la reincidencia deriva de
la teoria del vinculo social de Hirschi, la cual sostiene que vinculos
fuertes a la familia, a los amigos y a la comunidad actian para cons-
trefiir la tendencia a cometer delitos»(150). En efecto, la inespecifici-
dad caracteriza algunos de los tests de la teoria causal del apoyo
social.

En efecto, una cuestion habitualmente debatida es la relacion entre
apoyo social y vinculacion social a nivel individual. Su importancia
descansa en que ambas variables evocan teorfas criminoldgicas alter-
nativas y, de hecho, Cullen ha dedicado bastante tiempo a la critica de

(145) MEYERS, WRIGHT, YOUNG y TASCA, op. cit., pp. 57 y 64; eso s, las visitas
de sujetos que apoyaban aumentaban las expectativas de apoyo instrumental al que
podrian acudir los internos una vez liberados.

(146) CLEMMER, op. cit., p. 225; MEYERS, WRIGHT, YOUNG y TASCA, op. cit., p.
58.

(147) HICKERT, PALMEN, DIRKZWAGER y NIEUWBEERTA, op. cit., pp. 583-584
y 589.

(148) Asi, MITCHELL, SPOONER, LIA y ZHANG, op. cit., p. 74.

(149) MEARs, COCHRAN, SIENNICK y BALES, op. cit., p. 892 (énfasis afiadido),
asi como 894.

(150) BALES y MEARS, op. cit., p. 300. A pesar de ello, MARTI y CID, en Espaiia
no mencionan ésta de los vinculos sociales en su enumeracion de teorias para el
marco tedrico de su trabajo, que ademads titulan «Explicaciones sobre la relacién entre
familia y reincidencia», op. cit., p. 2 (énfasis afiadido).

Naturalmente, las visitas pueden verse como una operacionalizacién o al menos
como un proxy directo del vinculo.
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la tradicion del control social(151), llegando a afirmar que asume un
individuo hedonista(152) —en las antipodas por lo tanto de su modelo.
Ya sabemos que la operacionalizacién del apoyo social ha sido muy
heterogénea(153) —lo cual en realidad no es un problema por si
mismo-— e incluso discutida(154), pero muchos de los indicadores
empleados son medidas validas de vinculacidn social. Asi, Hirschi
explica que un individuo no respeta las normas cuando no le importan
las expectativas que las personas tienen puestas en €l o ella porque
carece de apego hacia ellas, por ejemplo los padres(155). Puesto que
Hirschi sélo pudo incluir algunos items en el cuestionario del que
extrae los datos de Causes of delinquency, aquél no puede tomarse
como ejemplar. El apego a los padres exige medir el sostén de éstos en
relacién con los hijos, la comunicacién entre unos y otros y el grado
de afecto(156). Por ejemplo, en tests de la teoria del apoyo social,
Beaver y sus colegas emplean, entre otras, preguntas a sus sujetos
sobre si les importan a sus padres, sobre si éstos les comprenden,
sobre si desean abandonar el hogar, si se lo pasan bien con ellos y si
les prestan atencién(157); mientras que Kurtz y Zavala(158) miden el
«apoyo social expresivo o emocional», empleando por cierto el tér-
mino «apego (attachment)», con preguntas sobre si pueden hablar con
sus padres, si sus padres confian en ellos, si les comprenden, si pueden
pedirles consejo, si les aprecian y sobre si conocen a sus amigos.
Todas ellas captan vdlidamente los elementos seialados del apego a
los padres(159).

Apoyo y vinculacién son constructos distintos(160) —es imagina-
ble que unos padres acomodados dispuestos a todo por ayudar a su

(151) CuULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology»,
op. cit., p. 545; CULLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., p. 191; WRIGHT y CULLEN,
op. cit., pp. 680-681 y 695-696.

(152) CuLLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit., p. 190.

(153) THAMES y McCALL, op. cit., p. 253.

(154) PraTT y GODSEY, «Social support, inequality, and homicide...», op. cit.,
p- 620.

(155) HirscHy, T., Causes of delinquency, Berkeley [etc.]: University of Cali-
fornia Press, 1969, pp. 85, 94, 97,99, 113-115, 117, 120, 122-123, 127, 133-134, 141,
145, 148-149, 151-152, 154, 159, 168, 200, 224 y 229.

(156) HirscHI, op. cit., pp. 90-93.

(157) BEAVER, BOUTWELL y BARNES, op. cit., p. 460.

(158) KURTZ y ZAVALA, op. cit., pp. 1846-1847.

(159) KewmprF, K. L., «The empirical status of Hirschi’s control theory», Advan-
ces in criminological theory, 4 (F. Adler y W. Laufer eds.), 1993, p. 154; KEMPF-
LEONARD, K. L., «The status of Hirschi’s control theory after 50 years», Advances in
criminological theory, 25 (J. C. Oleson y B. J. Costello eds.), 2019, p. 179.

(160) WRIGHT y CULLEN, op. cit., p. 695.
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prole no logren generar vinculos con ella—, pero son dificiles de sepa-
rar empiricamente puesto que en la naturaleza deben correlacionar de
modo muy elevado. Incluso medidas puras de apoyo social, ortogona-
les respecto a la vinculacién, no podran evitar un cierto solapamiento
porque quienes proporcionan ayuda también ejercen un control sobre
aquellos a quienes ayudan(161). El problema de la multicolinealidad
no es ciertamente desconocido en ciencias sociales y ya Blalock
apuntd que existen relaciones reciprocas tan complejas entre variables
que sélo es posible separarlas mediante el recurso a la teorfa(162). Asi
es como debe interpretarse la (inquietante) idea de Cullen y Wright de
«eficacia parental»: no existiria un tal concepto integrador de apoyo
social de los padres y de vinculacién parental —quiza si de modo aut6-
nomo de estos dos conceptos—, sino que no es posible aislar empirica-
mente los componentes especificos de cada uno de ellos -menos con
un procedimiento limitado y problematico como el andlisis factorial
exploratorio(163). Lo mismo es aplicable al estudio de Beaver y otros,
que encuentran altas correlaciones significativas desde un punto de
vista estadistico entre apoyo social y autocontrol(164). Esta es una
interpretacion tedrica, informada alternativa a que las medidas estan
asociadas porque son indicadores de una variable latente inica. Una
vez separados, el apoyo social puede verse como una de las vias o
mecanismos a través de los cuales la vinculacién social reduce la cri-
minalidad(165) —una propuesta consistente con la tradicién del con-
trol social.

Una divergencia entre ambas teorias es que en la de los vinculos
sociales es decisivo el apego a personas —e instituciones— indepen-
dientemente de que sean convencionales o no(166) o de que los ami-
gos incluso sean ellos mismos delincuentes o no(167). Hirschi cree
que normalmente no existird apego en estos supuestos: no habrd una
gran amistad entre ellos, ni su relacion serd cdlida... en definitiva, que

(161) Jacoss, B. A., Dealing crack. The social world of streetcorner selling,
Boston, Mass.: Northeastern University Press, 1999, p. 39; SKEEM, LOUDEN,
PoLascHEK y CAMP, op. cit., p. 398.

(162) Bravrock, H. M., Theory construction. From verbal to mathematical for-
mulations, Englewood Cliffs, NJ: Prentice-Hall, 1969, p. 3.

(163) WRIGHT y CULLEN, op. cit., pp. 682y 691-692.

(164) BEAVER, BOUTWELL y BARNES, op. cit., pp. 463-464.

(165) THoIts, «Mechanisms linking social ties...», op. cit., p. 149.

(166) HIrscHL, op. cit., pp. 97 y 229.

(167) HirscHI, op. cit., pp. 145 y 151. Una diferencia esencial entre ambas
teorfas es que no cualquier tipo de apoyo social genera conformidad, lo que si ocurre
en el caso de la vinculacién social.
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no habrd apego entre delincuentes(168). Si lo hubiese, tenderian a no
delinquir. Aparte de encontrarnos ante un potencial test decisivo, cabe
preguntarse por qué unos delincuentes que realmente proporcionan
apoyo social consistente y de calidad a otro no deberian conducirle a
la conformidad(169).

La teoria causal del apoyo social hipotetiza una conexién entre
niveles de anélisis —macro y micro, tasas y tendencias individuales—,
pero la misma no es evidente. La hipdtesis de que sociedades que
ofrecen menos apoyo social tienden a tener tasas de criminalidad mas
elevadas no implica que quienes delincan sean precisamente los que
gocen de menos apoyo social. En un escenario de bajo apoyo social,
puede existir un incentivo para que agresores con apoyo social relati-
vamente elevado victimicen a individuos cuya falta relativa de apoyo
social dificulte la persecucion del crimen. Por ejemplo, Gonzalez San-
chez subraya que grupos vulnerables deben aceptar empleos bajo cua-
lesquiera condiciones de precariedad, lo cual les expone a experiencias
de victimacién que pueden ser imputables a individuos con apoyo
social que se aprovechan de que la renuncia de los primeros a aceptar
colocaciones precarias y de riesgo les expondria a la expulsién del
pais(170). Esto reitera la posibilidad general de que el apoyo social
pueda resultar crimindgeno: los «recursos sociales [...] a la hora de
enfrentarse a los problemas vitales y a las fuentes de estrés»(171)
podrian contribuir a ocultar el crimen y a protegerse frente al Sistema
de Administracién de Justicia. Otros desarrollos abundan en los efec-
tos potencialmente crimindgenos del apoyo social. En uno de los
ejemplos que recoge Serrano Gémez en su estudio sobre la corrupcion
en la Universidad espafiola, distintos gobiernos o grupos han promo-
cionado de manera arbitraria a sus correligionarios a través de indivi-
duos con alto apoyo social(172). Mirowsky y Ross sugieren una via
crimindgena indirecta: el apoyo social puede aumentar la dependencia
frente a la autonomia individual, dificultando afrontar de modo ade-
cuado potenciales dificultades vitales(173).

(168) HIRrSCHL, op. cit., pp. 145, 148, 151, 153, 157-159, 161 y 212.

(169) Vid. un mecanismo del aprendizaje social que explicaria la desviacién en
estos casos en GIORDANO, P., Legacies of crime. A follow-up of the children of highly
delinquent girls and boys, Cambridge [etc.]: Cambridge University Press, 2010,
pp- 127-129 sobre todo.

(170) GONZALEZ SANCHEZ, 1., Neoliberalismo y castigo, Manresa: Bellate-
rra, 2021, pp. 160-167, 163 sobre todo.

(171) KORT-BUTLER, op. cit., p. 819.

(172) SERrRANO GOMEZ, A., Corrupcion en la Universidad. La Ley y sus efec-
tos negativos en la seleccion del profesorado, Madrid: Dykinson, 2015, pp. 68-69.

(173) MirowsKy y Ross, op. cit., pp. 214-216.
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La definicién de apoyo social es insuficientemente especifica,
muy amplia y heterogénea(174). Su inespecificidad se aprecia en su
solapamiento con otros conceptos derivados de teorias como las del
control social, el avergonzamiento reintegrador o la anomia institucio-
nal(175). De ahi que su propia autonomia conceptual sea puesta en
entredicho —a mi juicio de modo injustificado— cuando se la conside-
ran sencillamente una fuente de afrontamiento (coping resource) junto
a otras como la sensacién de control o la autoestima(176); o una
dimensién de otro constructo de orden superior(177). La reclamacion
de origenes opuestos como la frustracién o la eficacia colectiva; y las
dificultades para separarlo de constructos de teorias abiertamente con-
trincantes(178) son una consecuencia de esta falta de especificidad.
Es un concepto muy amplio puesto que, atendiendo a las diversas
definiciones y operacionalizaciones, el apoyo social a nivel individual
puede proceder de conocidos o no, de personas con las que se tiene
confianza o no, de otros significativos o no...; puede provenir de rela-
ciones con otros individuos que ayudan con mejor o peor gana o con-
sistir en recursos de los que uno dispone o puede movilizar; puede ser
real o imaginario, como los novios ficticios que describe Liebow(179),
e incluso basarse en creencias y expectativas falsas... Finalmente, el
apoyo social es heterogéneo: desde sentirse apreciado y apoyado ani-
micamente pero sin sustento material alguno y recibir informacién
valiosa pero que no se utiliza a una asuncién de deudas u oferta de
empleo acompaiiada de recriminaciones. Es dificil esperar que el
efecto frente al delito de elementos tan distintos sea el mismo. Algu-
nas de las dimensiones propuestas se solapan entre si —el apoyo de un
funcionario a quien se conoce desde hace tiempo y que se preocupa
por alguien con necesidades tiene aspectos tanto formales como infor-
males; y quien resuelve un problema financiero estd dando apoyo

(174)  Una revision del concepto y su operacionalizaciéon en GOTTLIEB, B. H. y
BERGEN, A. E., «Social support concepts and measures», Journal of Psychosomatic
Research, 69, 2010, pp. 511-518.

(175) DuUWE, op. cit., p. 464; DUWE y CLARK, op. cit., p. 274; PRAT y GODSEY,
«Social support and homicide...», op. cit., p. 613.

(176) THorts, «Stress, coping, and social support processes...», op. cit.,
pp. 59-60.

(177) SkEeM, LOUDEN, POLASCHEK y CAMP, op. cit., pp. 403-404.

(178) Con pasajes que dejan claro el abismo que los tedricos del apoyo social
observan con la tesis del control social, CULLEN, WRIGHT y CHAMLIN, op. cit.,
pp- 190-191; CULLEN, LEE y BUTLER, op. cit., pp. 216-217.

(179) Laidea es que el apoyo social imaginario puede tener efectos significati-
vos, aunque precarios —y quizd un lado oscuro menos marcado—, LiEBow, E., Tell
them who I am. The lives of homeless women, New York [etc.]: Penguin, 1993,
pp. 151, 155-156, 178-188 y 196-198.
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tanto instrumental como emocional al mostrar confianza y procurar
sostén—; otras distinciones son imaginables —como su caricter abso-
luto o relativo(180)—; y otras se encuentran infrateorizadas — no es
evidente que el apoyo social meramente recibido(181) deba tener
efectos preventivos ya que no es lo mismo ciertamente una o incluso
varias ayudas puntuales, por importantes que sean, que la expectativa
(asegurada) de que se va a recibir ayuda en el futuro cuando se nece-
site(182), existiendo pruebas plausibles de un efecto diferencial:
Thoits resume la evidencia con que «el apoyo recibido tiene efectos
nulos o débiles sobre la salud mental y fisica y, cuando son débiles,
contradictorios», apuntando motivos metodolégicos y sustanti-
vos(183). Para complicar mds las cosas, una vez acordada una hetero-
geneidad que dificulta cualquier acuerdo sobre su dimensionalidad,
con una pluralidad de propuestas; la misma Thoits proclama una alta
correlacién entre dimensiones y «que a menudo forman un tnico fac-
tor subyacente»(184).

Una de dos consideraciones finales es el orden temporal (185): el
apoyo social (licito) quiza en la adolescencia y sin duda en la edad
adulta dependera de los delitos que se cometan y de variables asocia-
das a la criminalidad. Por ejemplo, las visitas de familiares a internos
en prisiones dependerédn del nivel de agresividad del interno, de su
esfuerzo por abandonar su carrera criminal, de su participacién en
programas de rehabilitacion, etc. A mayor abundamiento, si el impacto
del apoyo social sobre la conformidad es pricticamente ubicuo —por

(180) YOUNG, J., The vertigo of late modernity, London [etc.]: Sage, 2007,
pp. 36-38, 41-45 y 48-49.

(181) CuULLEN, «Social support as organizing concept for Criminology», op.
cit., p. 530.

(182) Esta dimension vuelve a aproximarse peligrosamente a la teoria de los
vinculos sociales: la vinculacién permite esperar en ayuda futura.

(183) THorrs, «Stress, coping, and social support processes...», op. cit., pp. 64
y 70; THoIts, «Mechanisms linking social ties...», op. cit., p. 150.

(184) THorrs, «Stress, coping, and social support processes...», op. cit., p. 64.

(185) MCcCALL y BRAUER, op. cit., p. 91, postulando por disefios longitudinales.

Como vimos, muchos tests de la teoria del apoyo social se han concentrado en su
parte macro o agregada. Un primer problema aqui es la dificultad para operacionali-
zar este constructo de apoyo social, BROWN, op. cit., pp. 145-146; PRATT y GODSEY,
«Social support and homicide...», op. cit., pp. 620-621. Es discutible, en otras pala-
bras, que las medidas utilizadas en muchos de los tests sean vdlidas. Por ejemplo,
Brown recurre al nimero de trabajadores sociales y psic6logos per cdpita como proxy
de apoyo expresivo a nivel agregado, 143. Como consecuencia, no siempre es evi-
dente qué teoria se estd contrastando. En segundo lugar, en andlisis agregados no es
evidente qué variables deben controlarse mediante regresion, lo cual lleva a conside-
raciones de sesgo de variables omitidas que, si bien es omnipresente en Criminologia,
aqui puede verse agravado.
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ejemplo, puede influir tanto directamente en causas del delito en t;
como en el efecto de éstas sobre aquél en ty, asi como quiza en otras
variables intermedias—, estas distintas medidas de apoyo social se
encontraran asociadas, planteando problemas analiticos significativos.
También debe mencionarse la (omnipresente) espuriedad: el apoyo
social de un individuo normalmente dependera de la vinculacién o del
autocontrol(186).

VI. CONCLUSIONES: CONDICIONES DE PROGRESO
DEL ENFOQUEY DE LA CRIMINOLOGIA

El modelo del apoyo social se encuentra a mi juicio infrateorizado.
No he encontrado una explicacién sustantiva del favorecimiento de la
conformidad o de la moderacién de la influencia de las definiciones o
del autocontrol sobre la criminalidad. Gran parte de los problemas
mencionados supra se resolverian con una explicacion de por qué 'y
como el apoyo social favorece la conformidad(187) ya que de este

(186) Vid. BEAVER, BOUTWELL y BARNES, op. cit., p. 464, con evidencias de la
alta correlacién entre apoyo social y autocontrol.

(187) SERRANO MAILLO, A., Firmeza frente al delito y comunidad en la moder-
nidad reflexiva. La tesis extendida de los sentimientos de inseguridad como teoria del
control social, Madrid: Dykinson, 2016, pp. 245-248. Las explicaciones pueden enten-
derse como explicaciones causales basadas en mecanismos (1) —algo que es ambiguo.
En primer lugar, X—Y estdn unidas por un mecanismo —un mecanismo-A siguiendo a
Ylikoski (2)— en el sentido de que X explica Y porque es su causa. Verbigracia, Unne-
ver y Cullen sostienen en otro lugar que la identidad grupal (X{) es una causa de la
firmeza frente al delito (Y) (3). Los mecanismos-A evocan una caja negra. La hip6te-
sis X{—Y menciona dos variables cuya relacion causal implica una caja negra:
¢como X causa Y? A mi juicio, sin embargo, la idea de explicacién mediante meca-
nismos-A o en términos causal-realistas es insuficiente en ciencias humanas y sociales
y en Criminologia en concreto —esto es, que la causacién tampoco agota la explica-
cién. Siguiendo a Ylikosli (4), en el texto se reclaman mecanismos-B que respondan
narrativamente a la pregunta anterior: ;como el apoyo social causa la conformidad?

(a) HEDSTROM, P. y SWEDBERG, R., «Social mechanisms: An introductory essay»,
en Social mechanisms. An analytical approach to social theory (P. Hedstrom y R.
Swedberg eds.), Cambridge [etc.]; Cambridge University Press, 1998, p. 7.

(b) YLIKOSKI, P., «Social mechanisms and explanatory relevance», en Analytical
Sociology and social mechanisms (P. Demeulenaere ed.), Cambridge [etc.]: Cam-
bridge University Press, 2011, p. 160.

(c) UNNEVER, J. D. y CULLEN, F. T., <Empathetic identification and punitiveness.
A middle-range theory of individual differences», Theoretical Criminology, 13, 3,
2009, pp. 286-299.

(d) YLikOSKI, P., «Social mechanisms and explanatory relevance», op. cit.,
pp. 155-157.
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modo el intérprete encontraria una guia. Sin la misma a menudo no
quedardn claras qué observaciones contradicen al modelo, comprome-
tiendo su refutabilidad. Preguntas cuya respuesta no es evidente inclu-
yen las relativas al efecto bien mediador o bien moderador —o quiza de
ambos a la vez— del apoyo social sobre causas del delito como la aso-
ciacién diferencial con pares delincuentes o el autocontrol(188); o a la
influencia que sobre la criminalidad tendra un apoyo social ilicito y
errdtico —que debe ser un caso mds frecuente que el del apoyo social
ilicito y consistente(189). No importa repetir que no quedan claras,
pues, las hipétesis de la teoria del apoyo social, dificultando saber qué
observaciones favorecen a la teoria y, por lo tanto, en qué casos seria
refutada.

Cullen resalta la capacidad del apoyo social para el progreso de
la Criminologia. Con ello se refiere a que el enfoque es rico a la hora
de proponer hipétesis a modo de input en el sistema. Ciertamente,
siguiendo a Popper(190), la ciencia debe ser muy generosa a la hora
de tomar en consideracion o dar entrada a una teoria o a una hipdtesis
para su test, esto es a los inputs; pero la clave no se encuentra en los
filtros iniciales, sino en la capacidad para identificar y excluir postula-
dos y modelos que resulten rechazados, o sea en dar salida, los out-
puts. Puede decirse que el enfoque del apoyo social es original e
imaginativo y, por lo tanto, hace un buen trabajo en el lado de los
inputs, esto es produciendo candidatos susceptibles de investigacion;
pero, a la vez, lo esencial es la capacidad para eliminar los falsos, en
vez de acumular mds y mds postulados, hipétesis y teorias. Dicho en
otras palabras, las condiciones de progreso del enfoque del apoyo
social estdn indisolublemente asociadas a las condiciones de su con-
tribucion al progreso de la disciplina: la especificacién de las condi-
ciones en que una teoria quedaria refutada.

(188) ANTONACCIO, TITTLE, BRAUER y ISLAM, 0p. cit., pp. 68 y 73-74; contras-
tan hipdtesis de mediacién y moderacién de modo independiente, cuando deberian
ser conjuntos segtn la légica que proponen.

(189) Por un lado, la combinacién deberia ser aditiva pues ambas caracteristi-
cas son criminégenas; pero, por otro, la falta de consistencia deberia comprometer el
acceso a capacidades y oportunidades criminales organizadas.

(190) POPPER, op. cit., pp. 81, 164-165 y 258-264.
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El consentimiento de la victima. Hacia una teoria
normativa de la accién del que consiente
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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto el andlisis de un elemento normativo de algunos
tipos penales como es el consentimiento de la victima. En la primera parte se abordan
temas ineludibles al tratar el consentimiento del titular del bien juridico, como son,
qué se entiende por consentimiento, y la relevancia que puede tener. Esta dependerd
de si los bienes juridicos son o no disponibles por su titular, de manera que si existe
consentimiento pueda no existir responsabilidad penal del sujeto que lo afecta. En la
segunda parte se plantea una teoria de la accion del sujeto que consiente, tomando
como referencia la teoria de la accion del sujeto infractor. La teoria juridica del delito
se convierte en un modelo de desarrollo para esbozar una teoria normativa de la
accion del que consiente.

Palabras clave: consentimiento, teoria de la accion, bien juridico, disponibilidad,
dolo, culpabilidad.

ABSTRACT

This paper aims to analyze one peculiar normative element of a particular type
of criminal offences, «the consent of the victim». Thus, in the first part, we are
going to address some unavoidable issues when dealing with the consent given by
the one whose legally protected interest could be harmed by the offender. Such as
what should be understood by consent, and the relevance that it should have and
show. Knowingly that such extremes will depend on whether, or not, those legally
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protected interests were disposable (hence, if there is a valid consent, there couldn’t
be any criminal liability).

In the second part of this paper, we are going to propose a normative theory of
the action of the person who consents, taking as a reference the theory of the action
of the offender. Therefore, by demonstrating that the Legal Theory of Crime model
(in accordance with the German dogmatics) turns out to become a developmental
model to outline a normative theory of the consenting action (applicable to all the
criminal offenses whose actus reus require the lack of a valid consent given by the
victim).

Keywords: consent, theory of action, legal right, availability, fraud, responsibility,
liability.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. La libertad del sujeto en la disposicién de sus bie-
nes juridicos como punto de partida. 1.  El consentimiento como manifestacién de
la libertad y autonomia del titular del bien juridico. Concepto y contenido del con-
sentimiento. 2. El fundamento del consentimiento: la libertad de disposicién
sobre los bienes juridicos individuales. 3. La eficacia del consentimiento. La rele-
vancia del contexto en la libertad de disposicién de los bienes juridicos. —III. La
prueba del consentimiento. Criterios normativos para su valoracién. 1. Hacia una
teoria de la accién del sujeto que consiente. a) El titular del bien juridico como
sujeto agente. b) Los vicios sobre el conocimiento y sobre la voluntad. 2. La
prueba del consentimiento. 3. Un tltimo apunte: la relevancia del consentimiento
del sujeto titular del bien juridico en el sujeto activo del delito.-IV. Algunas
reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

A raiz de ciertos cambios legislativos y de algunos supuestos que
han tenido gran relevancia social(1), el tema del consentimiento de la
victima ha pasado a primera linea de interés, de analisis y de reflexion

(1) Dos leyes recientes han puesto, nuevamente, el debate sobre esta cuestion
en primera linea. No es que este elemento no tuviera relevancia previamente, teniendo
en cuenta que el consentimiento estd constantemente presente en hechos con relevan-
cia penal, sino que, como ocurre habitualmente, la actualidad mueve las cartas
poniendo en primer lugar en el debate juridico-social, una u otra. Me estoy refiriendo
en concreto, al cambio legislativo llevado a cabo por la LO 3/2021, de 24 de marzo,
despenalizadora de la eutanasia, y a la regulacién sobre los delitos sexuales. En el
Proyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, el concepto de
consentimiento estd siendo uno de los elementos de la regulacion que mds debate esta
suscitando.
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en el debate cientifico y jurisprudencial penal. En este trabajo se pre-
tenden establecer pardmetros normativos o reglas que permitan valo-
rar si ha existido consentimiento en el dmbito de situaciones facticas
que tienen relevancia penal. Eso delimita sustancialmente el conte-
nido del trabajo, que no es un estudio sobre la libertad de obrar y su
trascendencia para el Derecho penal, sino que trata de analizar la
esencia y alcance del instituto penal del consentimiento, elemento que
debe ser probado en el proceso y que serd fundamental para determi-
nar si existe o no responsabilidad penal(2).

Sin embargo, no es posible abordar esta tarea sin tomar postura en
algunas cuestiones de gran trascendencia, aunque sin perder de vista la
finalidad de este trabajo, que no es otra que aportar reglas de imputa-
cién que permitan determinar, en el marco de un proceso, cudndo existe
0 no consentimiento en sentido juridico-penal. En la primera parte de
este trabajo (II) pretendo tratar qué se entiende por consentimiento del
titular del bien juridico(3); en qué casos es relevante el consentimiento;
y, cuando éste es eficaz. En la segunda parte (III), confeccionaré una
aproximacion a las reglas de imputacion necesarias para poder probar,
en el caso concreto, la existencia o no de consentimiento.

II. LA LIBERTAD DEL SUJETO EN LA DISPOSICION DE SUS
BIENES JURIDICOS COMO PUNTO DE PARTIDA

Los ciudadanos ejercen su libertad constantemente en su vida coti-
diana, aunque esto suponga, ex post, afectaciones o quebrantos a algu-
nos de sus intereses. Llevan a cabo actuaciones fisicas que pueden
dafiar su salud levemente o de manera grave (cargando peso que afecte
a sus vértebras, o llevando a cabo una mala salud postural que genere
lesiones importantes en sus articulaciones, o fumando o bebiendo o
comiendo mds de lo debido...). Pueden llevar a cabo actuaciones que
afecten gravemente a su patrimonio, a su honor, a su intimidad (gas-

(2) Utilizo aqui responsabilidad penal en sentido general. No es el momento de
valorar si el consentimiento actia como causa de atipicidad o causa de justificacion.

(3) Me parece que es mds correcto hablar del titular del bien juridico que de
victima, puesto que no puede hablarse de victima, sujeto pasivo u ofendido cuando ha
existido consentimiento para permitir la afectacién del bien juridico del que es titular.
En esta linea ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B., El consentimiento en Derecho penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 29, que indica que no puede hablarse de victima a
quien da su consentimiento porque no puede sefialarse como tal: «quien tolera volun-
tariamente una injerencia en un bien juridico que le pertenece, por mucho que esta
injerencia pueda ser considerada objetivamente dafiosa».
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tando dinero de una manera compulsiva, aireando, por ejemplo,
en RRSS cuestiones que afectan a su esfera mas intima...). Todo esto
entendemos queda englobado en un ejercicio libre de su voluntad. Es
comun afirmar que uno puede hacer aquello que quiera, siempre que
no cause un dafio (una afectacion) a terceros (neminem laedere). Sin
embargo, esto no es asi. La convivencia en sociedad lleva consigo la
limitacién, por definicién, de los dmbitos de libertad de los sujetos.
De su libertad de disponer de su patrimonio, de su libertad ambulato-
ria, de su libertad de accidén u omisién en muchos dmbitos. Es una
obviedad sefialar que el Derecho, como elemento organizador de un
sector de la vida social, establece al sujeto restricciones a su libertad
de obrar, a la absoluta autonomia de su voluntad. Desde este, poco
original, punto de partida me voy a centrar en los casos donde la liber-
tad de voluntad del sujeto interactia con la de otro u otros y donde un
tercero afecta a un derecho del sujeto titular. Y mds en concreto atn,
me voy a centrar en estas situaciones cuando la afectacion es a un bien
juridico con proteccién penal.

El Derecho penal sanciona la lesién de bienes juridicos merecedo-
res de proteccion penal. Al sancionar las lesiones de bienes juridicos,
el Derecho penal los estd protegiendo (en su funcién de prevencién
general negativa) y estd afirmando su importancia para el manteni-
miento del orden social (en su funcién de prevencion general posi-
tiva). La cuestidén que se plantea es si esa proteccion de los bienes
juridicos es frente a todos (erga omnes), o solo frente a los que no son
titulares del bien juridico, excluyendo la posibilidad de sancién
cuando el que lesiona o afecta al bien juridico es el propio titular en el
uso de su libertad, o un tercero que tiene el consentimiento del titular.

Esta cuestion, el consentimiento manifestado por el titular del bien
juridico, plantea grupos de problemas de dificil solucién, por su rela-
cién con algunas de las cuestiones nucleares del Derecho penal. Una
de ellas, la libertad, puesto que el consentimiento supone la manifes-
tacion exterior de la libertad del sujeto. La autonomia y la libertad son
el punto de partida de la imputacién penal. Otra cuestién que suscita
el andlisis del consentimiento es la de la disponibilidad de los bienes
juridicos; si los bienes juridicos individuales son o no disponibles, y si
lo son todos o solo algunos. Esto llevara a determinar si el titular del
bien juridico puede disponer libre y totalmente de su intimidad domi-
ciliaria, de su honor o dignidad, de su libertad ambulatoria o su liber-
tad sexual, de su libertad de accidn, o incluso de su vida, integridad
fisica y psiquica o integridad moral.

A las cuestiones anteriores, tan complejas, no puede darse una res-
puesta univoca sin establecer matices. Tenemos que hacer uso del
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«depende»; (1) depende de qué se entienda por consentimiento; (2)
depende del bien juridico de que se trate, y (3) depende de las circuns-
tancias del caso consideradas en su concreto contexto histérico social.

1. El consentimiento como manifestacion de la libertad
y autonomia del titular del bien juridico. Concepto
y contenido del consentimiento

El concepto de consentimiento esta ligado al concepto de libertad
y, por consiguiente, al de autonomia. El consentimiento supone la
manifestacion libre y externa de la voluntad del sujeto. No es un
estado mental, sino la externalizacién de un estado mental que se evi-
dencia a terceros. Ahora bien, qué supone el consentimiento y cudndo
existe o no, es una cuestiéon compleja que ha sido profusamente tra-
tada por la doctrina penal, no solamente espafiola, sino también y
especialmente alemana y anglo-americana. La discusién establece
matices sobre si el consentimiento es acuerdo(4), es asentimiento,
conformidad, o libertad de disposicién o ejercicio de autonomia(5)...
Cuando tratamos la cuestién del consentimiento en este ambito del
Derecho penal, la reflexién que subyace es la relevancia que tiene la
voluntad del individuo sobre sus bienes juridicos. Se plantea si el con-
sentimiento implica un acuerdo con el tercero que pretende intervenir
en ese bien juridico, poniendo relevancia en el interés que tiene el
titular en esa injerencia, o incluso el deseo, porque se da la conjun-
cién de dos voluntades que convergen; o si también hay consenti-
miento cuando el titular del bien juridico se resigna y permite, soporta

(4) Uso aqui esos términos en sentido amplio, aunque la doctrina ha diferen-
ciado entre acuerdo y consentimiento dotando a esta distincién de diferentes conse-
cuencias dogmadticas. La diferenciacion entre Einverstindnis y Einwilligung, puesta
de manifiesto por GEERDS, F. «Einwilligung und Einverstindnis des Verletzen im
Strafrecht», GA 1954, pp. 262 ss., lleva a distinguir supuestos donde el consenti-
miento lleva a la atipicidad de la conducta (Einverstdndnis), de aquellos en los que
supone la antijuridicidad de ésta (Einwilligung). Mantiene esta idea diferenciadora en
Espaifia, entre otros, CASAS BARQUERO, E., El consentimiento en el Derecho penal,
Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1987, p. 33. Sobre esta cuestion véase LUZON
PENA, D. M., «Causas de atipicidad y causas de justificaciéon», en Luzén Pefia, D. M./
Mir Puig, S., (coords.), Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho penal,
Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 21 ss.

(5) Sobre la diferencia entre autonomia y libertad véase el andlisis que sobre
estos conceptos hace PEREIRA GARMENDIA, M., Buscando un consenso sobre el con-
sentimiento en los delitos sexuales. Un enfoque desde la evolucion de la legislacion
britdnica y un aviso a navegantes (o a legisladores ociosos), Reus/BdF, Madrid,
2021, pp. 146-158.
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o tolera en definitiva, que un tercero afecte al bien juridico del que es
titular(6).

Estas comprensiones de la idea de consentimiento tienen como
denominador comun la idea de voluntad, o mejor, de autonomia de la
voluntad; muy clara, en los supuestos en que quiere la intervencion
del tercero, o menos evidente, cuando ésta solo se soporta o acepta.
Entender el consentimiento del titular del bien juridico ante la afecta-
cién de éste por un tercero, como la voluntad para que el otro actie,
nos vuelve a llevar a la idea de la libertad en Derecho penal. No es el
momento de abordar un analisis sobre esta idea, ni es este el sitio pro-
picio para tan ardua tarea. Aqui me centraré en dar una definicién de
consentimiento que atne todos los supuestos en que la voluntad del
titular del bien juridico consienta en la afectacién de éste por un ter-
cero, de manera que no exista delito, bien porque se entiende que el
hecho no es tipico, bien porque se excluya la antijuridicidad de la con-
ducta. Luego analizaré cudndo tiene relevancia el consentimiento
para, finalmente, determinar como ha de probarse si ha existido o no.

Tomando estas consideraciones como punto de partida, entiendo
el consentimiento como la manifestacion externa de la aceptacion(7)
o habilitacion por parte del titular del bien juridico a un tercero para
intervenir sobre el bien juridico del que es titular. Este consentimiento
exige que el sujeto conozca los elementos esenciales de la situacién y

(6) Sobre la diferencia entre acuerdo y consentimiento, véase Rios ARE-
NALDIL J., «El consentimiento en materia penal», Politica Criminal, nim. 1, 2006,
p- 15. Entiende este autor que el acuerdo tiene naturaleza mas factica, y que el con-
sentimiento es de cardcter juridico. En el acuerdo, sigue Rios, habria relacién con la
voluntad interna de quien asiente y el consentimiento debe ser reconocible en el
mundo exterior. Los ubica en diferentes estadios de la teoria juridica del delito, el
acuerdo en el tipo penal y el consentimiento en la antijuridicidad. No queda claro en
su argumentacién por qué esta diferencia. Se esfuerza en determinar la diferencia
entre uno y otro concepto para, a continuacion, en la pagina 18 decir: «que el consen-
timiento (también entendido como acuerdo)» (paréntesis en el original). Por su parte,
CHANG Kcowmr, R., El consentimiento en el Derecho penal. Andlisis dogmadtico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 196-206, ve la diferencia entre consentimiento
como acuerdo, asentimiento o conformidad, cuando es causa de atipicidad y consen-
timiento en sentido estricto como causa de exclusion de la antijuridicidad. En cambio,
uno de los pioneros en la teoria liberal del bien juridico como es Kientzy, (citado en la
obra anterior en pp. 49 ss.), entiende que no tiene sentido diferenciar entre consenti-
miento y acuerdo ya que ambos conceptos hablan de la aquiescencia del titular con la
intervencion en sus bienes juridicos.

(7) EI concepto aceptacién incluye los supuestos donde el consentimiento se
basa en el deseo, total voluntad que podria corresponderse con los supuestos de
acuerdo; pero también aquellos en los que el sujeto no desea, pero aprueba la inter-
vencion del tercero, conformandose o resignandose.
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tenga capacidad para prestarlo. El consentimiento, como elemento
normativo que es, debera valorarse juridicamente(8).

2. El fundamento del consentimiento: la libertad de disposicion
sobre los bienes juridicos individuales

Ya he advertido en la introduccién que el andlisis del consenti-
miento en Derecho penal conduce al anélisis de cuestiones trascen-
dentes para el Derecho penal. La disponibilidad de los bienes juridicos
es uno de ellos y, como he dicho antes, un estudio detallado y pro-
fundo sobre esta cuestion sobrepasa los limites de este trabajo. Sin
embargo es necesaria una aproximacion, siquiera bésica, para poder
tener un punto de partida. Si hablamos de consentimiento, de acepta-
cién por parte del titular del bien juridico de que éste se vea afectado
(no necesariamente en sentido negativo, sino afectado en cuanto inter-
venido), habra que resolver si el titular del bien juridico puede dispo-
ner de €l y si esta disposicion tiene limites.

Sin entrar a consideraciones de fondo, entiendo que la idea de bien
juridico(9) esta ligada a las realidades y valores que se consideran
indispensables para hacer posible la vida social. En este contexto el
Cddigo penal recoge intereses bien distintos; algunos que afectan a la
realidad més bdsica del ser humano (su vida, salud, integridad), otros
a la proyeccion de la persona como tal (su libertad, sexual, de accidn,
de movimientos e intimidad). Sin embargo, el Derecho penal recoge
también otros intereses que pueden clasificarse como funcionales, por
entender que se hallan al servicio de los que estdn vinculados al nicleo
duro del ser humano (como los que protegen el honor, el patrimonio,
la institucién familiar, la inviolabilidad del domicilio...). Y por dltimo
estarian los intereses relacionados con la proteccién de las condicio-
nes de vida en sociedad, algunos muy ligados a las personas (la salud
publica, el medio ambiente, la seguridad vial, el orden socioecond-
mico...) y otros mds al mantenimiento del propio sistema social

(8) Sobre los limites del normativismo y su diferencia con el constructivismo y
empirismo, véase SANCHEZ-OsT1Z GUTIERREZ, P., «Lo normativo y lo factico», en
Garcia Cavero. P./Chinguel Rivera, A., Derecho penal y persona. Libro Homenaje al
Prof. Dr. H. C. Mult. Jesiis Maria Silva Sdnchez, Ideas Solucién Editorial, Lima,
2019, pp. 25-35.

(9) Considero que no son bienes juridicos todas las realidades que se protegen
en el Cddigo penal, y aplazando esta cuestion para otro trabajo de investigacién, por
razones de claridad utilizaré de manera omnicomprensiva el término bien juridico
para todos los intereses penalmente protegidos.
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(orden publico, Constitucién, Administracién publica, Administracién
de Justicia...)(10).

Para el objeto de este trabajo, donde se analiza el elemento del
consentimiento del titular en los tipos penales, son relevantes los bie-
nes juridicos de manera inmediata o mediata mas vinculados a la per-
sona, los llamados tradicionalmente bienes juridicos individuales,
reduciéndose el dmbito de nuestro andlisis. Estos serian la vida, inte-
gridad fisica y moral, patrimonio, intimidad, honor, libertad ambula-
toria, libertad sexual y libertad de accién(11).

Algunos autores sostienen que los bienes juridicos individuales
son disponibles cuando sean necesarios para la autorrealizacién per-
sonal(12). Esto responde a una concepcion liberal del bien juridico
vinculada a los principios constitucionales. Para esta teoria la protec-
cién del bien juridico no puede estar desligada de su titular y su auto-

(10) Esevidente la heterogeneidad de estos intereses, por eso me parece que no
aporta claridad el que se intente englobar conceptos tan distintos bajo una misma
denominacién. Al decir que todos son bienes juridicos, estamos obligados a catalo-
garlos segtin elementos comunes para poder analizarlos con sus particularidades, y al
mismo tiempo al ubicarlos en el mismo concepto estariamos dando el mismo valor a
supuestos muy distintos.

(11) No voy a entrar aqui, por exceder del cometido de este trabajo, en la discu-
sién sobre si los bienes juridicos colectivos o supraindividuales pueden ser o no dis-
ponibles. La doctrina mayoritaria entiende que no, que los bienes juridicos colectivos
son indisponibles y por ello, el consentimiento carece de relevancia. En este sentido
CEREZO MIR, J., Derecho penal: Parte general, BAF, Montevideo/Buenos Aires,
2008, p. 647. Sobre esto SEGURA GARCIA, M. J., El consentimiento del titular del bien
Jjuridico en Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 125. Se entiende que
los bienes juridicos individuales se refieren a conflictos interpersonales entre sujetos
individualizados, siendo el titular del bien juridico personal afectado individualizable,
pudiéndose cuestionar y, en su caso probar, si existié o no consentimiento. En los
delitos que tutelan bienes juridicos colectivos, no hay un sujeto pasivo individualiza-
ble al que atribuir o no el consentimiento. Si que plantea mds debate en la doctrina
penal la relevancia penal que puedan tener las autorizaciones o permisos administrati-
VOs, que no son propiamente consentimiento pero que podrian presentar alguna ana-
logia en cuanto a su relevancia penal con éste. Sobre esta cuestion, DE LA MATA
BARRANCO, M./DE LA MATA BARRANCO, 1., en «La figura de la autorizacién en la
lesidn de bienes juridico-penales de cardcter supraindividual», Dogmdtica y ley penal.
Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Tomo 1, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2004, p. 487.

(12) Asi sostiene CHANG Kcowmr, R., op. cit., pp. 187-194, que el bien juridico
no solo protege el sustrato material, sino también la posibilidad de su disposicién y,
por tanto, no existe lesién o puesta en peligro cuando el individuo consiente sobre
dicho peligro o lesién, amparado en el ejercicio de su libre autodeterminacién perso-
nal y la bisqueda de su autorrealizacién, conforme a una ética propia. Va mds alld y
propone de lege ferenda considerar como disponibles todos los bienes juridicos indi-
viduales, en tanto todos tienen como fundamento la dignidad y, por tanto, la autono-
mia de la voluntad que presupone.
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nomia, pues los bienes juridicos no constituyen valores en si mismos
que merezcan proteccion penal. Asi, cuando el titular consiente que
alguien penetre en su esfera de dominio que supone el nicleo del bien
juridico, no habra lesién de tal bien(13).

En el otro lado de la discusidn, estaria aquella concepcién ético-
politica, paternalista, que entiende que el Estado, o un sujeto autori-
zado por el Estado, tiene derecho a usar la coercién contra la voluntad
de un individuo adulto, con el fin de tutelar sus intereses y evitar que
él mismo cause un dafio a estos(14). Una concepcién menos extrema
es la del llamado antipaternalismo moderado, una clase de situacion
intermedia, que defiende que 