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NECROLOGICA

Prof. Dr. Dr. h. ¢c. mult. José Cerezo Mir
(Madrid, 17 de abril de 1932-Zaragoza, 19 de julio de 2017)

Relato personal de un reconfortante viaje en la nave de la Ciencia
del Derecho penal, en la grata y enriquecedora compaiiia de mi
ejemplar Maestro*

Unos dias antes de emprender un viaje a varios paises de Latinoa-
mérica para desarrollar actividades académicas, concretamente el
miércoles dia 19 de julio de 2017, en torno a las 9 horas de la mafiana,
y tal como lo habia planeado el dia anterior, me disponia a salir de mi
casa en la localidad zaragozana de Maria de Huerva en que resido,
para recorrer los 14 km. que la distancian de la ciudad de Zaragoza.
Mi proposito era llegar a la residencia en que se hospedaba mi Maes-
tro, el excelso Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. José Cerezo Mir, para visitarlo
y acompaiiarlo durante unos momentos, como venia haciéndolo con
cierta regularidad desde el comienzo de su estancia en dicha residen-
cia, y ya antes lo hacia cuando €l residia en su domicilio de Madrid
aunque, debido a la distancia, con menor frecuencia. Pero contra lo
previsto y deseado por mi, infortunadamente, nada de eso pudo tener
lugar. A la hora indicada de aquel funesto dia recibi una llamada de mi
condiscipulo, colega y amigo Miguel Angel Boldova Pasamar, cuyo
motivo era comunicarme la fatidica y amarga noticia de que en el
transcurso de la noche de aquel dia siniestro, habia tenido lugar de un

*  Abreviaturas se aparecen en el escrito: ADPCP = Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales; AP = Revista Actualidad penal; CPC = Cuadernos de Politica Cri-
minal; FICP = Fundacién internacional de Ciencias penales; RDPC = Revista de
Derecho penal y Criminologia; RECPC = Revista electrénica de Ciencia penal y Cri-
minologia de la Universidad de Granada; REP = Revista de Estudios penitenciarios;
RGLJ = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia; ZStW = Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft.
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6 José Cerezo Mir

modo totalmente inesperado el fallecimiento del Maestro; sin mas
detalle, porque en ese primer momento Miguel Angel no tenia nin-
guna informacidén mds precisa sobre la causa y el modo de haberse
producido tan luctuosa y desconsoladora ocurrencia de un destino
caprichoso que tan pronto nos proporciona alegrias como nos arrebata
a seres queridos que estdn en el centro de nuestras vidas; una noticia
cuya veracidad quise negar al escucharla, pero que tuve que aceptar de
inmediato ante la inexorable realidad que me turb6 y conmociond
hasta sentir el insufrible dolor propio de un desgarro del corazén y del
espiritu. Ya avanzado el dia, supe primero que el 6bito de mi querido
gran Maestro habia ocurrido repentinamente, y luego que el funeral
para despedirlo para siempre tendria lugar en la mafana del dia
siguiente en el cementerio zaragozano de Torrero. A mi llegada al
velatorio, primero unos abrazos con lagrimas a sus tres desconsoladas
hijas —Ana Bella, Maria y Eva—, que tanto lo amaron y de quienes €l
tan orgulloso estaba; y a continuacion, al verle por ultima vez ya cor-
pore insepulto, mas ldgrimas motivadas por el 6bito y la despedida
inevitables del Maestro que generosamente tanto me dio y a quien
estuve tan fiel y estrechamente ligado en tantas cosas y vivencias
compartidas, quien se iba para siempre y, en adelante, ya solo se haria
presente en mi recuerdo del largo y para mi tan enriquecedor y fructi-
fero como inolvidable curso del viaje que tuve el gran y honroso pri-
vilegio de realizar en su grata compaiia; al menos, me quedan como
consuelo mis vivencias compartidas con €l, que me hicieron sentir en
todo momento que su espléndida y fructifera vida transcurrié en todas
las dimensiones con muchisima mas dicha que infortunio, y también
que, siendo la muerte inevitable, la suya no fuera el final de ningin
proceso vital traumatico ni con doloroso sufrimiento.

Los hitos mds significativos de la biografia cientifica y académica
de mi Maestro Jos€ Cerezo, asi como relevantes aspectos o dimensio-
nes de su noble y caballeroso talante, y de sus exquisitos gustos y afi-
ciones personales, son suficientemente conocidos, pues aparte de que
€l mismo hablé de ellos en algunas entrevistas publicadas en medios
cientificos (1), los mismos fueron objeto de una detallada descripcion
en la semblanza personal, académica y cientifica de €l que escribimos
sus discipulos editores del libro homenaje que le ofrecimos en el

(1) Véase la entrevista hecha a Cerezo por Jesis BARQUIN en 2001, publicada
en RECPC 03-c3 (2001), http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_03-c3.html; y la efec-
tuada en 2005 por la direccién de la Revista de Derecho penal y Criminologia de la
Universidad Externado de Colombia, publicada en el n.° 77 de 2005 de dicha revista,
pp- 23-41, y que puede descargarse, por ejemplo, de https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=5319421.
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Necrologica 7

ano 2002 con motivo de su septuagésimo cumpleafios y jubilacion (2);
y en los momentos inmediatamente posteriores a su fallecimiento se
han publicado en diversos medios por nosotros mismos, y también por
otros colegas y amigos estrechamente relacionados con é€l, obituarios
en que se han descrito y destacado més hechos y aspectos de él como
persona y como cientifico (3). Poco sentido tendria, pues, repetir aqui
en sus mismos o similares términos descriptivos una semblanza retros-
pectiva del Maestro que ya es suficientemente conocida. Por esto, lo
que ahora me parece mds adecuado y oportuno —y asi quiero hacerlo—
es ensalzar algunas de las dimensiones mas significativas de su figura
desde mi sentimiento personal y, por ende, desde la perspectiva y en el
marco y recuerdo de la estrecha relacion personal y cientifica, y de las
vivencias compartidas con €l a lo largo del tiempo en su grata y gene-
rosa compafiia, que permanentemente afloran —ahora con nostalgia— a
mi memoria y a mis sentimientos desde la profunda huella que deja-
ron en mi ser como universitario y jurista cientifico y, mds alla de esto,
coOmo persona.

IT

El primer recuerdo sensible que tengo del Maestro lo representa la
gran impresion que me produjo escucharle el dia que le conoci, que
fue simplemente la propia de la fascinacién que suele provocar lo
auténtico y a la vez sublime. Fue uno de los primeros dias del mes de
septiembre de 1974. Por circunstancias desfavorables en que se vio
envuelta mi familia en aquel tiempo —mi padre tenia con otro una

(2) Véase Diez Ripollés/Romeo Casabona/Gracia Martin/Higuera Guimera
(eds.), La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor
Doctor Don José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pp. XV a XXII.

(3) Véanse los obituarios de E. Gimbernat Ordeig, «In memoriam. José Cerezo
Mir. Un gran maestro de penalistas», en El Mundo. Miércoles 26 de julio de 2017, p.
52; J. L. Diez RipoLLES y C. ROMEO CASABONA, «In memoriam. José Cerezo Mir,
Catedratico de Derecho penal», en El Pais. 26 de julio de 2017; L. Gracia/l. F.
HIGUERA/M. A. BOLDOVA, «José Cerezo Mir. In memoriam», en Heraldo de Aragon.
Jueves 27 de julio de 2017, p. 57; la detallada narracién personal de D. M. Luz6nN
PERNA, «Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Don José Cerezo Mir in memoriam. Semblanza perso-
nal», en Foro FICP-Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es), N.° 2017-2 (septiem-
bre), pp. 8 a 28; la nota necroldégica de José Luis DIEZ RIPOLLES, «In Memoriam.
Profesor Dr. D. José Cerezo Mir», en CPC n.° 123, 2017, pp. 353 ss.; y la breve nota
de Fernando GUANARTEME SANCHEZ LAzARO, «Nachruf auf Cerezo Mir», en ZStW
(129) 2017, pp. 909 s. También dieron noticia del 6bito muchas revistas y lugares
online de Latinoamérica.
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8 José Cerezo Mir

pequeiia empresa, pero el socio, con sus engaios y desfalcos, nos dejo
en ruina total—, y siendo yo consciente de la que se avecinaba, muy a
mi pesar tomé la decision de buscar un trabajo para el inmediato por-
venir, y por eso renuncié€ a presentarme al examen de selectividad en
la convocatoria de junio de aquel afio. Mas como, dichosamente,
durante el verano del mismo afio tuvimos un cierto golpe de fortuna
—a mi buen padre le ofrecieron un trabajo aceptablemente remunerado
que acepto sin pensarlo dos veces—, a la vista de que el futuro se vis-
lumbraba hasta cierto punto sin demasiadas angosturas, y animado
por mis padres, me decidi a estudiar la carrera de Derecho y me pre-
senté al examen de selectividad en la convocatoria de septiembre
de 1974. En aquella época, la primera prueba de dicho examen consis-
tia en escuchar una conferencia —quizd mejor: una clase magistral—
sobre alguna materia de la carrera solicitada por los aspirantes, tomar
notas y, finalmente, redactar un texto ordenado y lo mas completo
posible sobre lo expuesto por el profesor que habia pronunciado el
discurso magistral. En tal ocasidn, el destino quiso que el encargado
de dictar la clase magistral fuera el Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Cate-
dratico de Derecho penal en la Universidad de Zaragoza, quien diserto
en la que era a la sazon el Aula Magna de la antigua Facultad de Medi-
cina —hoy el Paraninfo de la Universidad—, sobre el nacimiento del
Derecho penal moderno, y expuso de un modo profundo y brillante,
primero todos los puntos arquimédicos del ideario y pensamiento ilus-
trados —con sus antecedentes historicos—, y a continuacion como deri-
varon estos al Derecho penal por medio de las obras de Beccaria y
Lardizabal, y cémo el pensamiento y las propuestas de estos, sobre
todo los del primero, hallaron eco y se extendieron por toda Europa
para sepultar —tras vencer algunas resistencias— al atroz sistema penal
del Ancien Régime. Asi fue mi primer encuentro con la figura de
Cerezo, que en las circunstancias de aquel momento fue, l6gicamente,
totalmente an6nimo, y ciertamente me resultaron fascinantes tanto el
discurso que pronuncié como el modo entusiasta y la forma clara y
brillante en que lo expuso. En verdad, sali totalmente deslumbrado de
su leccion magistral. Era la primera vez que escuchaba un discurso
ordenado sobre el poder punitivo y el Derecho que lo regula y limita.
Por supuesto que el fondo del discurso me resulté sumamente intere-
sante en si mismo, pero en verdad, este resultado no se puede desligar
de quien estaba exponiéndolo y explicando sus objetos y enunciados
de un modo tan sabio, apasionado y, en definitiva, deslumbrante en
sumo grado. Fue aquel un exponente claro y paradigmaético del hecho
cierto de que, a menudo, el interés, entusiasmo y vocacion por una
determinada materia los despierta y fomenta de un modo notable la
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Necrologica 9

persona que habla de ella y la explica a los demaés. El frontispicio asi
descrito de la carrera que me disponia a cursar no pudo haber sido mds
soberbio y cautivador, pero en aquel momento no me podia imaginar
ni remotamente lo que el destino me iba a deparar al traspasarlo para
acceder a la nave de la Facultad de Derecho de Zaragoza e iniciar en
ella el curso de la carrera.

Tuve la gran suerte de cursar la Licenciatura en Derecho en los
momentos dlgidos y de mayor esplendor histérico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza, de la cual se decia entonces
con todo fundamento y razén que era, si no la mejor, sin duda si una
de las mejores del pais. Con las excepciones que hay en todos los
lugares en que las personas desarrollan actividades comparables, el
elenco de Catedréticos que confluyeron en la Facultad zaragozana en
aquella época merece ser destacado y reconocido como una pléyade
de universitarios del mas alto nivel intelectual y cientifico en la Cien-
cia juridica contemporanea, y entre ellos se encontraba Cerezo, quien
habia accedido a la Cédtedra de Derecho penal en 1970 tras su paso
durante algo mds de un curso por la Universidad de Valencia como
Profesor Agregado. En efecto, en la década de los 70 del siglo pasado
se incorporaron al claustro de profesores de la Facultad de Derecho
zaragozana como catedraticos de las diversas disciplinas juridicas,
eminentes investigadores y docentes que se habian formado en Ale-
mania o Italia, y tenian una admirable vocacidn universitaria que les
empujaba a dedicarse por completo y en exclusiva a la vida acadé-
mica, gracias a lo cual cambiaron radicalmente el rumbo de la Facul-
tad en direccion a la excelencia docente e investigadora.

Uno de aquellos rigurosos y brillantes catedréticos fue el Prof. Dr.
D. Juan José Gil Cremades, quien se habia formado con Engisch en
Alemania, y se incorpor¢ a la Catedra de Derecho natural y Filosofia
del Derecho justo en el curso 1974-75 en que yo comenzaba la carrera.
Para la parte del programa de la asignatura de Derecho natural, de
primer curso, dedicada a la Historia de los contenidos materiales de la
idea de justicia, Gil Cremades nos recomendd como libro de texto la
magnifica traduccion del Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, de
Hans Welzel, debida a Felipe Gonzdlez Vicén y publicada por este con
el titulo de Introduccion a la Filosofia del Derecho. El estudio de tan
monumental texto fue para mi realmente impactante; en primera ins-
tancia, no por las ideas y conceptos que pude asimilar de lo expuesto
por Welzel, que en aquel momento inicial, I6gicamente, fueron real-
mente muy pocos, y aun asi sin captar el verdadero alcance y la gran
trascendencia de los que si creia comprender, sino més bien por los
interrogantes y enigmas que dejaban en mi mente los numerosos pro-
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10 José Cerezo Mir

blemas que no lograba entender, lo cual, en principio, representaba
para mi una frustracion, si bien momentanea, porque esta, mis que
hundirme en un abismo y llevarme al abatimiento, me espoleaba a
estudiar para tratar de descifrar aquellos interrogantes y enigmas y
poder comprender lo que habia detrds de ellos. Atin a fecha de hoy
releo con una frecuencia inusitada pasajes de este genial libro de Wel-
zel, al cual tengo desde hace tiempo como un texto fundamental del
finalismo desde los puntos de vista epistemoldgico, €tico, politico, y
juridico, y al ejemplar que utilicé como texto para la asignatura de
Derecho natural llegué a ponerlo con el tiempo en tal estado de dete-
rioro fisico por su reiterado uso, y por la acumulacion de numerosos
subrayados y anotaciones que iba haciendo sobre sus paginas, que en
un momento determinado tuve que sustituirlo por otro nuevo, aunque
por supuesto sin desprenderme de ese valioso primer ejemplar al que
recurro de vez en cuando para consultar mis anotaciones y subrayados
hechos en trazos y colores diversos a lo largo del tiempo.

Si he narrado aqui esta pequefia historia de mi comienzo, es por-
que tiene mucho que ver con lo que ocurrié después a partir del curso
siguiente de 1975-76, en que con la mejor de todas las fortunas, me
iba a convertir en alumno de Cerezo, y a iniciar con €l una relacion
que perdurd y transcurrié siempre con un profundo afecto, con el
mejor entendimiento mutuo y en total armonia hasta el fatidico dia en
que el caprichoso destino nos arrebat6 al insigne Maestro para siem-
pre; una relacion en la cual creci y me desarrollé como jurista y per-
sona junto a él espoleado por sus siempre valiosas ensefianzas, sus
sabios y estimulantes consejos, y por el afecto que siempre manifestd
hacia mi como discipulo y amigo. En efecto, una de las asignaturas
del Segundo curso de la Licenciatura en Derecho del afiorado Plan del
53, que fue el que yo cursé, era Derecho penal I, Parte General, y fue
Cerezo quien se encargd de impartirla como titular de la Cétedra de
Derecho penal de la Universidad de Zaragoza. Ya durante el primer
curso se habia despertado en mi una gran expectativa sobre el adveni-
miento de ese momento, pues cuando me cruzaba con Cerezo por los
pasillos de la Facultad —quien por cierto, con su rebosante caballerosi-
dad, saludaba sonriente a todo estudiante que pasaba por su lado—, me
venia de inmediato a la cabeza el recuerdo de aquella brillante leccién
magistral suya que habia escuchado en la prueba de selectividad a que
antes me he referido, y por otra parte, de vez en cuando, escuchaba de
las bocas de alumnos de cursos superiores grandes elogios y alaban-
zas acerca de sus modos de impartir las clases, referidos no solo a la
profundidad y rigor con que explicaba los contenidos de la disciplina,
sino también a la manera clara y entusiasta en que lo hacia; también
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Necroldgica 11

escuchaba que Cerezo era finalista y explicaba las teorias de Welzel,
cuyo libro, como he dicho, tanto me estaba impactando durante el
curso de la asignatura de Derecho natural.

Todo eso comencé a vivirlo ya como una realidad desde la primera
leccién impartida a mi curso por Cerezo a comienzos del mes de octu-
bre de 1975, y mi vivencia personal me hizo ver que aquello de lo que
hasta ese momento tenia noticia solo de oidas, no solo era totalmente
cierto, sino que mas bien se quedaba corto, porque no hacia verdadera
justicia a una realidad que desbordaba en mucho a lo que hasta ese
momento yo meramente habia escuchado sobre €l en el ambiente de la
Facultad, pues sus explicaciones en vivo, tal como yo las vivi y sent,
rezumaban, ademds de gran sabiduria, el goce y satisfaccion que pro-
porciona a su agente el ejercicio de una actividad sentida por €l como
una algo asi como existencialmente consubstancial a su ser e inescin-
dible de este. Cerezo fue un gran docente y deslumbrante comunica-
dor del conocimiento, y no solamente por la fluidez y precisa claridad
de su verbo, sino también porque con su escenificacion gestual
—siempre impartia las clases de pie y dando cortos paseos por el enta-
rimado—, reproducia y mostraba de un modo casi fisico y gréafico la
substancia y ubicacion espacial de los conceptos que explicaba. Nunca
olvidaré como para describir la estructura del tipo subjetivo de los
delitos dolosos, al mismo tiempo que la verbalizaba, disponia sus dos
manos en el espacio de tal modo que hacia surgir en la mente del
oyente una representacion imaginaria de aquella estructura como si
fuera un sistema planetario en que el dolo ocupaba el foco de la elipse
y los restantes elementos subjetivos de lo injusto se mostraban orbi-
tando a su alrededor. Ni olvidaré tampoco algunos de los ejemplos
con que ilustraba el concepto de error sobre un elemento del tipo, con
cuya descripcion verbal y gestual llevaba a la mente del oyente la
representacion fisica y animada del cazador que yerra sobre la presen-
cia de una presa de caza detrds del matorral y dispara contra otro caza-
dor que realmente se encontraba alli en lugar de la presa erroneamente
imaginada por €l. Ni, en fin, y por poner otro momento inolvidable
maés de su excelente ejercicio docente, cuando para demostrar que la
resolucidn delictiva, es decir, el dolo, tiene que ser un elemento subje-
tivo del tipo de la tentativa, ponia el ejemplo —propuesto por Engisch—
del individuo que en un restaurante ha colgado su viejo y deteriorado
abrigo en una percha, y habiendo observado que luego otro ha colgado
el suyo nuevo encima de aquel, piensa en apropidrselo y, en el caso de
ser descubierto, decir que lo Gnico que hace es descolgar ese abrigo
nuevo para poder recoger el suyo que estd debajo; «detengamos la
accion de este individuo»— decia Cerezo— «justo en el momento en
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12 José Cerezo Mir

que descuelga el abrigo ajeno y lo toma en sus manos: si la contem-
plamos en su mera apariencia objetiva externa» —continuaba— «aqui
no veremos nada mas que un hecho que se repite cotidianamente en la
mayoria de los restaurantes; pero si ahora hacemos uso de la ‘moviola’
y lo retrotraemos al momento inicial en que el individuo tom¢ la reso-
lucién de apropiarse del abrigo ajeno» —concluia— «entonces, si con-
templamos el sentido de dicha resolucién, no hay ni puede haber
ninguna duda de que el hecho es constitutivo de una tentativa de hurto,
y por lo tanto, la resolucién delictiva tiene que ser por fuerza un ele-
mento subjetivo de lo injusto de la tentativa de delito». Cuando
recuerdo las excelentes dotes y practicas docentes de Cerezo y la pro-
fundidad de los conocimientos que transmitia con ellas —y por
supuesto también las de otros grandes profesores de quienes tuve el
privilegio de recibir sus enseflanzas—, me pregunto con gran indigna-
cién por qué hoy toleramos y, aceptandolo de facto, hasta nos dejamos
humillar por el detritus de esos impudicos y obscenos pedagogos
absolutamente incultos —como los describe mi apreciado y admirado
colega y amigo Juan Antonio Garcia Amado con la precisién que
reproduce con la mayor exactitud la naturaleza de la cosa de la que se
habla—, que amparados por fuerzas oscuras y perversas han logrado
meter en la Universidad toda una estulticia de practicas docentes cuyo
resultado no es ni podria ser otro que el de una completa infantiliza-
cién de la enseflanza superior con la consiguiente merma del tiempo
de investigacion del profesor universitario.

Al finalizar el segundo curso de la Licenciatura en Derecho, todo
habia quedado ya dispuesto para mi futuro: mi destino ya no podia
ser otro que mi dedicacidn exclusiva a la Ciencia del Derecho penal
en el &mbito académico, y mi deseo y esperanza, llegar a ser algtin
dia como el hombre tan admirable que, por lo dicho, ya habia tra-
zado y fijado mi horizonte vital de un modo irreversible. Acabé
aquel curso con la arquitectura del sistema finalista en mi cabeza,
pero también con las debilidades que le atribuian los penalistas no
finalistas, que Cerezo explicaba con detalle antes de exponer sus
propios criterios para tratar de refutar los argumentos criticos de
aquellos. Muy particularmente me iban impactando las criticas for-
muladas al finalismo, entre otros, por Gimbernat, que Cerezo expo-
nia detalladamente y dejando entrever siempre que aquel era un
verdadero gigante de la Ciencia del Derecho penal, hasta el punto de
despertar en el oyente una fundada admiracién a Gimbernat por sus
brillantes y s6lidos razonamientos criticos y creaciones conceptua-
les originales. La semana anterior a la santa del afio 1976 habiamos
realizado en mi curso el examen parcial de la Parte General —el con-
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cepto de medidas de seguridad, la teoria de la equivalencia de las
condiciones, y el concepto de autor en el Codigo penal espafiol, fue-
ron las tres preguntas propuestas por Cerezo—, y después del examen
me detuve en la Libreria General de Zaragoza, que estaba de paso
hacia mi casa. Como si el destino lo hubiera dispuesto para mi, en la
estanteria de Derecho penal se encontraban, como esperandome, un
ejemplar de la traduccion al espafiol del Manual de Welzel por Juan
Bustos y Sergio Yafez, y otro del Autor y complice de Enrique Gim-
bernat, que estuve ojeando durante un buen rato, y si bien, como lo
hubiera deseado, no pude comprarlos en aquel mismo momento,
porque no me alcanzaba el dinero que llevaba conmigo, si lo hice a
la mafiana del dia siguiente, y dediqué el tiempo de las vacaciones
de aquella semana santa a leerlos de cabo a rabo con todo deteni-
miento. Entre otros goces, relei varias veces con fruicion y avidez la
genial teoria de los bienes escasos de Gimbernat, que tanto me habia
fascinado cuando Cerezo la expuso en una clase. La primera mafiana
de la reanudacion del periodo lectivo, tras la clase de Cerezo, fui a
verle con motivo de que me explicara con més detalle de lo que lo
habia hecho en las clases, cudles eran las razones por las que €l con-
sideraba que el concepto de autor habia que deducirlo del art. 14.1.°
del Cddigo entonces vigente, y no directamente de los tipos de la
Parte Especial como sostenia Gimbernat, y aunque me dio las expli-
caciones pertinentes, lo cierto es que no quedé convencido del todo
y mds bien me inclinaba por la tesis de Gimbernat, que con el tiempo
asumi como la correcta y asi la tengo hoy como tal. También habla-
mos sobre su rechazo del argumento ontolégico con que Welzel
derivaba la necesaria pertenencia del dolo al tipo de lo injusto de los
delitos dolosos, y ya en aquella primera conversacion le manifesté
mi decidido interés en dedicarme al Derecho penal en el plano aca-
démico, a lo cual me respondié que le parecia bien y en principio
estaria dispuesto a abrirme el camino, pero que ya hablariamos de
ello cuando llegase el momento oportuno, pues a lo que debia dedi-
carme actualmente ante todo era, l6gicamente, a cursar y terminar la
carrera con las mejores calificaciones posibles. También me elogio y
felicité por mi examen parcial, que habia calificado con un 9.5, con
lo cual me hizo sentir henchido de satisfaccidn y reforz6 ain mas mi
animo decidido a seguir el destino que me habia puesto ya ante el
camino a seguir hacia la meta anhelada.

Al finalizar aquel segundo curso en junio de 1976, y habiendo
obtenido en la Parte General la calificacion de Matricula de Honor, fui
a visitar a Cerezo a su despacho de la Facultad para pedirle que me
recomendara alguna lectura que considerara adecuada para el trans-
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curso del verano que comenzaba. Estuvimos conversando durante
algunos minutos, yo situado de frente a su escritorio contemplando los
dos retratos que colgaban en la pared situada tras el sillon de Cerezo.
Le pregunt€ por los retratos y me dijo que eran Welzel y Anton Oneca,
sus maestros aleman y espafiol respectivamente, a quienes tanto y con
tanta admiracion habia citado durante el curso en sus clases, a veces
para discrepar de sus tesis. Durante la conversacion, se intereso acerca
de como me habia ido en las demds asignaturas y, sin dejar de recor-
darme que tratara de hacer la mejor carrera posible, ya me alecciond
sobre que si mi propdsito era hacer carrera académica en la Ciencia
del Derecho penal debia plantearme aprender aleman desde ya mismo,
y como lecturas iniciales para el verano, que yo le habia solicitado, y
habiéndole ya informado de que tenia en mi poder y habia leido la
traduccién del Manual de Welzel durante la semana santa, me presté
de la biblioteca del area un ejemplar de su propia traduccion con notas
suyas de El nuevo sistema del Derecho penal de Welzel, los dos tomos
de la traduccion del Maurach, debida a Cérdoba Roda y glosada por
este con unas magnificas notas suyas sobre Derecho espafiol, y tam-
bién un ejemplar de La doctrina de la accién finalista, de Rodriguez
Muioz, que me recomendd leyera después de los anteriores, y asi lo
hice durante aquel verano.

Al terminar el tercer curso en junio de 1977, y habiendo obtenido
la calificacién de Matricula de Honor en la Parte Especial, de nuevo
fui a visitar a Cerezo para confirmarle mi persistencia en dedicarme al
Derecho penal en el plano académico, a lo cual me respondi6 que se
alegraba y ya solo cabia esperar a que transcurrieran los dos cursos
que atin quedaban por delante para terminar la carrera. Durante aquel
tercer curso habia ido varias veces a la biblioteca del area a buscar
libros en préstamo, y comencé a relacionarme con Carlos Romeo
Casabona, José Luis Diez Ripollés y Juan Felipe Higuera, quienes ya
eran ayudantes de Cerezo en fase de formacidn y en curso de realiza-
cion de sus tesis doctorales, y me acogieron con gran gentileza y ama-
bilidad dandome consejos para cuando llegara el momento de mi
incorporacion a la Cétedra de Cerezo. En aquella €poca, los miércoles
por la tarde tenian lugar las clases préicticas de Parte Especial, y cada
martes, a dltima hora de la tarde, Cerezo y su equipo de profesores
ayudantes celebraban una reunién para analizar el caso préctico de la
semana y debatirlo. Inicidndose el curso 1977-78 en que comenzaba
para mi el cuarto de la licenciatura, y habiendo ya dejado de ser
alumno de Derecho penal, fui a ver a Cerezo para informarle de mi
estancia —que €l ya sabia que yo habia hecho— durante el mes de
agosto en la Universidad de Friburgo, donde habia realizado un curso
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de verano de lengua alemana junto con mi compaiiero de curso Juan
Pemdén Gavin, que también queria hacer carrera académica en Dere-
cho administrativo y hoy es catedratico de la disciplina en Zaragoza
tras haber pasado unos afios con ese rango en la Universidad de Lérida.
Durante aquella conversacion pude comprobar que Cerezo ya daba
por hecho que en cuanto yo terminase la carrera me iba a incorporar a
su Céatedra como discipulo suyo para hacer carrera docente y cienti-
fica bajo su tutela y guiado por su magisterio. Para que me fuera
fogueando e integrando, me permitié que asistiera a las reuniones de
los martes en que se comentaba y debatia el caso practico de la
semana. También me informé de la existencia de unas becas del
DAAD para realizar cursos de verano de lengua alemana en Institutos
Goethe en Alemania, y me manifestd su completa disposicion a apo-
yar la solicitud de una por mi cuando se publicara la convocatoria de
aquel afio. Y asi lo hizo. Cuando se convocaron las becas para el
verano de 1978, habl6 con sus contactos para informarles de que un
discipulo suyo iba a solicitar una, y en particular escribié una elogiosa
carta sobre mi persona a la Sra. Condesa de Herbestein, que tenia y
desempenaba un cargo en la Embajada alemana en Madrid relacio-
nado con los asuntos académicos y de becas, y con quien €l y su
esposa Bella tenian una relacion de amistad desde los tiempos de su
estancia en Bonn; una carta de recomendacion que yo mismo entregué
personalmente a la Sra. Condesa en la Embajada alemana, la cual me
recibié con gran amabilidad y se deshizo en elogios y alabanzas a la
persona de Cerezo, enfatizando su generosa disposicion y dedicacion
a apoyar a sus discipulos.

A pesar de aquella elogiosa recomendacién de Cerezo, no hubo
suerte y no fui seleccionado para la Beca del DAAD solicitada, pero
esto no nos extrafid. Al fin y al cabo, yo aun era un estudiante en
cuarto curso, y parecia 16gico que la seleccion se inclinara a favor de
solicitantes que ya habian terminado sus carreras y se iniciaban o se
habian iniciado ya en su formacién investigadora. Mi futuro inme-
diato no era muy propicio para realizar un curso de lengua alemana de
cierta intensidad antes de incorporarme como ayudante a la Catedra
de Cerezo e iniciar mi tesis doctoral, pues atn tenia por delante, por
un lado, el dltimo curso de la carrera, y por otro, al término de este, el
cumplimiento del servicio militar, a la sazén obligatorio en nuestro
pais. Por esta razon, me vino a la cabeza la idea de realizar un curso
Goethe de inmediato aunque fuera a costa de perder algin periodo
lectivo del quinto curso de la licenciatura. Légicamente, antes de
tomar la decision en firme lo consulté con Cerezo, quien con la pru-
dencia que le caracterizaba me dijo que ponderase bien los pros y los
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contras, pero que en principio, le parecia bien siempre que yo me
viera con suficiente capacidad para recuperar a mi regreso el tiempo
lectivo perdido y superar en junio todas las asignaturas de quinto con
las mejores calificaciones posibles. De este modo, tras llevar a cabo
aquella ponderacion, y gracias al generoso apoyo econdémico de mis
padres, me decidi por inscribirme en un curso de alemén en el Goethe
Institut de la localidad alemana de Staufen, pr6xima a Friburgo, que
realicé en efecto entre el 2 de octubre y el 29 de noviembre de 1978
con todo éxito. En una primera carta que me escribié Cerezo a Staufen
en el transcurso de ese tiempo, me comunicé que habia pensado en un
posible tema de tesis doctoral para mi, y me sugeria como tal la exi-
mente de estado de necesidad, explicindome las razones por las que
consideraba que era preciso revisar la interpretacion de la misma por
la doctrina dominante, y que, por eso, podia ser un tema adecuado
para una tesis doctoral. En una segunda carta me anuncié que iba a
estar con su esposa en Friburgo desde el domingo dia 22 hasta el jue-
ves 26 de octubre para asistir al acto de inauguracion del nuevo edifi-
cio del Max Plank Institut, y me sugeria que pudiéramos encontrarnos
alli s1 mi agenda en el Goethe Institut me lo permitia. Sin dudarlo, me
desplacé desde Staufen a Freiburg para encontrarme con €l. Fui a bus-
carle al hotel Am Rathaus, en la Rathausgasse, en que se alojaba, y alli
me presentd a Bella como su discipulo en ciernes. Luego le acompaiié
caminando y charlando desde el hotel hasta el nuevo Max Planck Ins-
titut, y alli me presenté como su discipulo més joven, entre otros, a
Jescheck, a quien le dije que era una ldstima que no llevara conmigo
su Tratado, que habia adquirido unos dias antes en la Herder
Buchhandlung de la Kaiser-Joseph-Str. de Freiburg, para que me lo
dedicara, a lo cual Jescheck me respondi6 muy amablemente que
siendo discipulo de Cerezo, si lo deseaba podia solicitar a su secreta-
ria una cita para una Sprechstunde en su despacho del Max Planck y
me firmaria encantado el Tratado, lo cual hice de muy buena gana, y
por esto tengo la 3.” edicién del Lehrbuch de Jescheck dedicada y fir-
mada por €l en fecha de 21 de noviembre de 1978, el mismo afio en
que habia sido publicada: «Herrn Luis Gracia Martin mit guten Wiins-
chen fiir das Studium des deutschen Strafrechts». Como se puede
suponer todo esto fue para mi, sic et simpliciter, fascinante.

Superado el quinto curso de la licenciatura en Derecho con todo
éxito en el mes de junio de 1979, quedaba ya expedito el camino para
incorporarme formalmente a la Cétedra de Cerezo como su ayudante
y discipulo e iniciar mi carrera académica junto a €l guiado por su
magisterio. No obstante, quedaba el escollo del servicio militar, el
cual tenfa que iniciar incorporandome en octubre de 1979 a la Acade-
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mia del Ejército del Aire de San Javier como, segiin se denominaba
entonces, caballero alumno de IMEC, y cumplir a partir de entonces
15 meses de servicio hasta enero de 1981. Puesto que tras el periodo
de instruccion en la Academia, a partir de enero de 1980 fui destinado
a la Base Aérea de Zaragoza para permanecer aqui hasta el licencia-
miento, y solo cumpliria servicio por las mafianas, cuando Cerezo
supo la noticia no dud6 ni un instante en pedir una audiencia con el
Rector de la Universidad de Zaragoza para explicarle mi situacion, y
asi consiguié que se dotara una plaza de ayudante de clases practicas
en régimen de dedicacién a tiempo parcial y que yo fuera contratado
para cubrirla. De este modo, con la inestimable ayuda del Maestro,
todo habia comenzado conforme a lo deseado y planeado por mi desde
aquel lejano curso de 1975-76 en que habia quedado tan deslumbrado
y fascinado por el magistral curso de Parte General que tuve el privi-
legio de seguir como alumno suyo.

Asi pues, a principios de 1980, incorporado ya a la Catedra de
Cerezo como su ayudante, comencé mi carrera académica realizando
las tareas propias del puesto, impartiendo clases pricticas de Parte
Especial a un grupo de alumnos de tercer curso, y dando principio a
lecturas generales y al acopio de materiales sobre el estado de necesi-
dad, que conforme a lo acordado con Cerezo iba a ser el tema de mi
tesis doctoral, el cual, sin embargo, no llegué a desarrollar porque
ambos vimos muy pronto que, por motivos coyunturales y de oportu-
nidad, era muy conveniente cambiar a otro tema y dejar el estado de
necesidad para una futura investigacion postdoctoral. En efecto, en
aquel afio académico de 1979-80, Cerezo imparti6é un curso de docto-
rado en que yo, como era obligado y 16gico, estaba matriculado como
doctorando. La tematica del curso era el Proyecto de Codigo penal
de 1980, y su desarrollo consistia en llevar a cabo por los alumnos una
investigacion sobre algun aspecto concreto del Proyecto y exponer los
resultados en las correspondientes sesiones de seminario. Uno de los
temas concretos que habia seleccionado Cerezo como objeto de inves-
tigacion fue el relativo a la figura de actuar en lugar de otro que incor-
poraba el art. 35 del Proyecto, y este fue el tema que yo elegi sin
pensarmelo dos veces, primero porque se trataba de una auténtica
novedad en nuestra legislacion penal, pero sobre todo porque ya desde
mi tiempo de estudiante de la Parte General, me habian resultado
especialmente interesantes las cuestiones de autoria y participacion, y
muy particularmente me fascinaron los sélidos y brillantes razona-
mientos y argumentos de Enrique Gimbernat respecto de los proble-
mas de participacion en delitos especiales, expuestos en su Autor y
complice que, como dije antes, yo habia leido en la semana santa
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de 1976. Asi pues, comencé a leer la bibliografia alemana existente
sobre el actuar en lugar de otro —la espafiola era practicamente inexis-
tente, pues de hecho se limitaba a una magnifica recension de Mufioz
Conde al libro de Blauth y a unas breves referencias al problema en
algunas monografias—, y a elaborar la ponencia que tenia que presen-
tar y exponer en el seminario del curso de doctorado. Conforme iba
avanzando en la elaboracion de dicha ponencia, mi entusiasmo por el
tema crecia, y lo cierto fue que el resultado final fue altamente gratifi-
cante y satisfactorio, hasta el punto de que Cerezo, tras leer y corregir
el texto que yo habia redactado, e inmediatamente después de la larga
sesion de seminario en que llevé a cabo su exposicion oral y en que se
debatid su contenido, me felicité muy efusivamente diciéndome que
habia hecho una investigacién magnifica, y con su siempre acertada y
sabia clarividencia me sugiri6 que hiciera del actuar en lugar de otro
el tema de la tesis doctoral y dejara al estado de necesidad para una
investigacion futura. Y no pudieron ser mds acertadas tanto la suge-
rencia de Cerezo como mi decisién de guiarme por ella.

En noviembre de 1984 terminé la tesis doctoral y mi Maestro,
cumpliendo el rito ceremonial con que solemnizaba siempre el feliz
momento en que un discipulo suyo habia terminado su tesis doctoral,
me acompafid a las diversas dependencias de la Administracion uni-
versitaria para realizar los tramites procedimentales del depdsito de la
tesis, y finalmente a depositar fisicamente en la mesa de la Sala de
Profesores de la Facultad el ejemplar de la misma que, junto con su
informe como director, favorable a su lectura y defensa, como era pre-
ceptivo en aquel momento, debia estar en exposicion publica durante
15 dias. El 14 de diciembre de 1984 lei y defendi mi tesis doctoral
sobre el actuar en lugar de otro ante un Tribunal de lujo, presidido por
el mismo Cerezo —entonces los directores de las tesis hacian en los
Tribunales las veces de ponentes—, y del que formaron parte ademas
Enrique Gimbernat, Angel Torio, Miguel Bajo y Carlos M.* Romeo
Casabona, quienes la calificaron con Sobresaliente cum laude, y luego
fue galardonada con el Premio Extraordinario de doctorado de aquel
curso académico. Me constan los elogios a mi persona y la valoracion
como excelente de mi tesis que expuso Cerezo en la Comision de pre-
mio extraordinario como avales para que me fuera concedido, y bien
que lo logr6. Fue realmente encomiable la tarea de direccion de la
tesis que desempefid Cerezo en todos los aspectos y dimensiones, en
el cientifico por supuesto, pero también en el del apoyo personal y
espiritual. Aunque tuvimos alguna discrepancia de criterio en algunas
cuestiones dogmaticas —pues yo ya estaba escorado hacia el finalismo
ortodoxo welzeliano respecto del que €l mantenia una relativa distan-
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cia—, en todo momento respeté mi postura calificindola como «defen-
dible», y al final de su carta de 27 de agosto de 1984, en que me
formulaba las observaciones finales a la tesis tras la lectura completa
de su texto, se despedia con el siguiente alentador juicio: «es una tesis
extraordinaria». En 1985 publiqué un primer tomo de mi tesis sobre la
teoria general del actuar en lugar de otro, con un elogioso prélogo de
mi Maestro; en 1986 un segundo tomo sobre la regulacion especifica
de la figura en el art. 15 bis del anterior Cédigo penal; y dado que
dicha figura afecta en primera instancia esencialmente a la tipicidad y
a la autoria de los delitos especiales, pero luego produce efectos cola-
terales en la antijuridicidad y en la culpabilidad, e incluso en las con-
secuencias juridicas aplicables, en el mismo afio de 1986 publiqué una
monografia complementaria sobre el que llamé «delito integrado de la
actuacion en lugar de otro», que volvié a prologar espléndidamente
mi Maestro, y a quien se la dediqué con todo mi afecto y sentimiento
de admiracion, y en agradecimiento al sabio y riguroso desempeio de
su magisterio para conmigo y a la desbordante generosidad con que
me apoy6 en todo desde el primer dia.

Con motivo del IV Centenario de la Universidad de Zaragoza en el
ano 1983, las autoridades académicas de esta ofrecieron a todas las
Facultades la posibilidad de proponer a figuras destacadas de sus res-
pectivas Ciencias para ser investidos como doctores honoris causa, y
Cerezo propuso al efecto con todo éxito a Armin Kaufmann, quien
apadrinado por €l, fue investido como tal en la gran ceremonia cele-
brada al efecto en el Paraninfo de la Universidad. En el curso de la
elaboracién de mi tesis doctoral, habiamos planificado que cuando la
terminara me postularia para una beca Humboldt con el fin de llevar a
cabo una estancia de formacién postdoctoral en la Universidad de
Bonn junto a Armin Kaufmann, un plan respecto del que Cerezo ya
habia informado al incomparable maestro alemdan, y cuyo proyecto
quedé acordado con este durante su estancia en Zaragoza con motivo
de su investidura como doctor honoris causa; cuando terminara mi
tesis doctoral, iniciariamos los trdmites para llevarlo a la préctica.
Pero lamentablemente, la enfermedad que padecia Armin Kaufmann
acabo con su vida el 20 de marzo de 1985 en la ciudad de Bad Honnef,
a orillas del Rin y cercana a Bonn, y aquel ilusionante proyecto ya no
pudo tener lugar nunca. Ante esto, llegamos a considerar la posibili-
dad de que yo realizara una estancia con Hirsch en Colonia, con quien
Cerezo mantenia una muy estrecha amistad, pero debido a ciertas
complicadas circunstancias familiares y personales mias, tuve que
aplazar la decisidn, y con el paso del tiempo ya no encontré el
momento propicio para realizarla. Entre tanto, gracias a las gestiones
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de Cerezo, el Rectorado de la Universidad de Zaragoza doté al Area
de Derecho penal con una plaza de Profesor Titular, que sali6 a con-
curso en los primeros meses de 1986, y gané en octubre de ese mismo
afno tan fructifero para Cerezo en cuanto maestro, pues unos meses
antes, siendo miembro de la Comision evaluadora y decisoria del con-
curso a la Catedra de Derecho penal de la Universidad de Mélaga,
habia logrado que la Comision propusiera a José Luis Diez Ripollés
para cubrirla, siendo este el primer discipulo suyo que ganaba una
Cétedra y le daba al Maestro una de sus mayores alegrias y satisfac-
ciones de su vida académica, tal como pude comprobar al percibir el
estado eufdrico que mostrd a su regreso a Zaragoza tras semejante
gran y exitoso acontecimiento para €l y para su escuela. Aproximada-
mente un aflo y medio mads tarde volveria a experimentar una alegria y
orgullo semejantes al ganar su discipulo Carlos M.* Romeo Casabona
con todo merecimiento el concurso a la Catedra de Derecho penal de
la Universidad de La Laguna.

En la vida se crean situaciones dificiles de muy diversa indole que
ponen a prueba a quien inexorablemente tiene que enfrentarse a ellas
tomando decisiones igualmente dificiles para resolverlas, pero con las
cuales quien las resuelve en un determinado sentido exterioriza y
muestra en la realidad la grandeza superlativa de su ser y de su espi-
ritu. Fui testigo de algunas situaciones complicadas y comprometidas
de la vida académica, que aqui y ahora no vienen al caso, en que
Cerezo tuvo que terciar y lo hizo en el modo caballeroso y justo en
que siempre se comporto con los demds y, en definitiva, consigo
mismo. Sin duda, una de las situaciones mads dificiles que tuvo que
abordar en su vida académica fue la relativa al concurso a la segunda
Cétedra de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza que yo gané
con su decidido y firme apoyo el 31 de octubre de 1990. No obstante,
puedo afirmar con certeza que, para €l, lo dificil de aquella situacién
no concernia al sentido de la decisién que debia tomar en su concien-
cia con base en sus elevadas concepciones cientificas y en su modo
exigente y riguroso de entender la Universidad y conducirse en todos
los aspectos y momentos de la vida académica. En este plano, la deci-
sién que debia tomar no le planteaba ni una minima duda, como €l
mismo dejé dicho de un modo claro y expreso ante todo el mundo
después de haberla manifestado y hecho valer en el concurso, salvo a
su esposa Bella, quien si estaba al corriente de la decision antes de su
celebracidn, tal como me lo dijo ella misma en la primera ocasion en
que nos vimos con posterioridad, al felicitarme y manifestarme, con el
afecto y el carifio que me tenia, su enorme alegria por el resultado. Lo
dificil de la situacién venia dado por ciertas presiones que tuvo que
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soportar antes de la celebracion del concurso, y porque su decision le
supondria un cierto coste personal, como en efecto lo tuvo, aunque
realmente de un modo que de hecho, a la postre, result6 ser insignifi-
cante, pues todo quedd en que algunas pocas personas de la sociedad
zaragozana con quienes tenian relacion €l y su esposa, se distanciaron
de ellos. Aunque sea de un modo breve y resumido, quiero recordar
por su gran trascendencia para mi persona aquel momento de mi viaje
por la vida junto a mi recordado Maestro, a quien le debo casi todo y
estd permanentemente presente en mi memoria como lo estd asimismo
su flamante y gentil esposa Bella.

A finales de 1989, en la Universidad de Zaragoza se tomo la deci-
sion de dotar un cierto nimero de Catedras de promocidn para dreas
en cuya plantilla hubiera algin Profesor titular —antes denominado
adjunto— con una determinada antigiiedad en dicho cargo. A Derecho
penal le correspondié una de tales catedras debido a que el mencio-
nado requisito lo cumplia el Profesor Alfonso Guallart de Viala, y la
misma fue convocada a concurso durante el primer trimestre de 1990.
Ya desde el momento en que la Junta de Gobierno de la Universidad
aprobo la dotacion de dicha Catedra, José Luis Diez Ripollés mani-
festd su deseo y propdsito de concursar a ella y asi regresar a Zara-
goza, por lo que a mi ni me pasé por la cabeza concursar y, dado que
la decisién de mi querido condiscipulo se mostraba muy decidida y
segura, hasta me plantee no firmar la solicitud de admisién al con-
curso, lo cual, sin embargo, no lleg6 a suceder gracias a Cerezo, pues
cuando le comenté mis dudas al respecto, me dijo muy seriamente que
ni me plateara semejante duda y firmase la solicitud de admisioén aun-
que pensara en no concursar por razén de la obviedad de la circuns-
tancia mencionada. Con el mero hecho de firmar la solicitud —me
dijo— no hace nada inconveniente, y nunca se sabe lo que pueda suce-
der en el momento oportuno. En aquel momento teniamos la vista
puesta con respecto a mi en unos posibles futuros concursos que,
segun noticias que nos llegaban, parecia que iban a convocarse a
medio plazo para las Cétedras de Derecho penal de las Universidades
de Las Palmas de Gran Canaria y de Cantabria. Sin embargo, en torno
al mes de junio de aquel ano de 1990, inesperadamente, José Luis
Diez Ripollés tom¢ la decision de permanecer en su Catedra en la
Universidad de Malaga, y de renunciar, por consiguiente, a concursar
a la de Zaragoza, lo cual nos lo hizo saber a Cerezo, y muy especial-
mente a mi, manifestdindome su total apoyo y animdndome a que me
presentara al concurso. Ante semejante cambio de circunstancias, por
supuesto consulté a mi Maestro acerca de lo que yo debia hacer, pues
al concurso estaba dispuesto a presentarse Alfonso Guallart de Viala
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de modo incondicional, quien lo hubiera hecho incluso frente a Diez
Ripollés si este hubiera concursado, porque segun entendié aquél, y
asi lo creyd, al haber sido su condicion y antigiiedad el motivo por el
que se habia logrado la dotacion de la Catedra en cuestion, €l tendria
un cierto derecho a acceder a la misma. La respuesta de Cerezo a mi
consulta no fue otra que la tnica que podia y tenia que ser: justed no
solo tiene el derecho de concursar como cualquier otro aspirante
admitido al concurso, sino que en estas nuevas circunstancias debe
hacerlo y le animo a que lo haga! Y como el concurso ya estaba con-
vocado para el dia 29 de octubre de aquel afio de 1990, me animd6
diciéndome algo asi como que tenia todo el verano y un poco mas de
tiempo por delante para preparar las pruebas. De este modo, me vi
forzado a pisar el acelerador, pues el trabajo que iba realizando con
cierta calma con vistas a un plazo medio debia tenerlo listo necesaria-
mente en apenas cuatro meses, lo que afortunadamente llegué a hacer
con un gran esfuerzo y con la inestimable ayuda de mi querido amigo
y condiscipulo Miguel Angel Boldova Pasamar, quien por aquel
entonces se habia incorporado a la Cétedra de Cerezo para iniciar su
carrera académica, y a quien siempre estaré muy agradecido por su
generosa entrega a mi causa en aquellos momentos de premura y ago-
bio académicos.

En los meses de septiembre y octubre previos al concurso, y sobre
todo en los dias previos a la celebracién de este, Cerezo tuvo que
experimentar un cierto desasosiego, pues como sucede habitualmente
en este tipo de acontecimientos, tuvo que enfrentarse a algunas presio-
nes de todos los lados. Me consta que recibid presiones de algunos
sectores de la propia Facultad para que apoyara a Alfonso Guallart,
con el argumento de que yo ya tendria oportunidades para ganar
alguna Catedra en el futuro. Tengo constancia de que durante aquellos
dos ultimos meses, y més atn en las fechas proximas a la celebracion
del concurso, Cerezo tuvo que soportar el asedio constante de muchos
que deseaban y tenian la expectativa de que el concurso lo ganase el
Profesor Alfonso Guallart. No viene al caso describir ningun detalle
de semejante asedio. Yo durante aquellos momentos me limité a conti-
nuar con la preparacién de las pruebas y a presentarle al Maestro los
materiales que iba elaborando, y €l los leia y corregia de modo minu-
cioso y me comentaba tanto los aciertos de mi discurso, algunos de los
cuales le resultaban muy interesantes, como sus discrepancias, centra-
das bisicamente en mis tesis escoradas a la ortodoxia welzeliana. En
ninglin momento me dijo expresamente que tuviera ya tomada alguna
decision, pero sus consejos y comentarios representaban para mi men-
sajes e indicios claros que revelaban que estaba decantado a mi favor,
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siendo el indicio més claro su dedicatoria a mi persona de la separata
de su contribucion al Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, pues la
misma rezaba asi: «A mi querido discipulo Luis Gracia Martin con la
firme esperanza de que en el afio 1990 consiga una catedra». Mi que-
rido condiscipulo Carlos M.* Romeo Casabona, por razones persona-
les que hasta cierto punto eran humanamente comprensibles, y Torio
por razones que ignoro, estaban predispuestos a apoyar a Alfonso
Guallart, mientras que Cerezo y Lorenzo Salgado lo estaban a mi
favor, de modo que era Juan Cdérdoba quien tenia en sus manos la
solucidn del concurso, al cual también se habia presentado Juan Felipe
Higuera Guimera.

Del debate que tuvo lugar sobre la primera prueba del concurso, es
inolvidable el didlogo que tuve con el gran Torio y la enorme satisfac-
cién con que mi maestro asentia con sus miradas de complicidad a mis
explicaciones y argumentos. Torio consumio €l solo en su turno de
intervencion conmigo algo mas de dos de las tres horas que la norma-
tiva vigente ponia a disposicion de la Comision para debatir con cada
concursante. Para decirlo exageradamente, no s€ si hay alguna cues-
tion relativa a nuestra disciplina sobre la que dejara de preguntarme y
requerirme respuestas, pero afortunadamente para mi, alguna fuerza
maégica debid prenderme e iluminarme en la mafana de aquel 30 de
octubre de 1990, pues ciertamente sali mucho mds que airoso de todas
y cada una de las preguntas que me iba formulando, ante las cuales me
crecia animado sobre todo y muy especialmente por las miradas de
complacencia y satisfaccion de mi Maestro, que me hacian percibir y
sentir que, al menos para €l, lo estaba haciendo bien de solemnidad.
La dltima pregunta que me hizo Torio fue una relativa acerca de como
concebia yo la tentativa inidonea y fundamentaba politico criminal-
mente su punibilidad. Obviamente, valorarme a mi mismo en aquella
circunstancia, supondria por mi parte un alarde de vanidad impropio
de mi cardcter, pero lo cierto es que mis explicaciones y argumentos
sobre lo requerido por Torio debieron ser, si no convincentes, si al
menos tan solidos y coherentes, que €l mismo me felicitd por la totali-
dad de respuestas y explicaciones que le habia dado durante nuestro
extenso debate y ya no me hizo més preguntas. Segtiin me dijo Cerezo
en la primera conversacion que tuvimos en privado después del con-
curso, €l habia solicitado a Juan Cérdoba Roda su voto para mi, pero
no tuvo ninguna necesidad de insistir en su empefio para convencerle.
Cuando después de aquella primera prueba se dirigia €l con todos los
miembros de la Comisién a las dependencias del rectorado para reali-
zar los tramites burocraticos relativos a la celebracion del concurso,
en el camino Juan Cérdoba le manifestd que si ya estaba desde un
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principio altamente predispuesto a darme su voto, después de lo que
habia escuchado en aquel debate con Torio ya no le quedaba ninguna
duda de que su voto iba a ser para mi. A los pocos dias después de
celebrado el concurso recibi una carta de Torio en que me manifestaba
su afecto personal y me felicitaba diciéndome que el debate que habia-
mos tenido fue uno en un nivel maximo de profundidad. De este
modo, gracias a la s6lida formacidn que recibi de Cerezo durante tanto
tiempo y a su decidido y firme apoyo, asi como también gracias al
apoyo incondicional que me brindé entre bastidores mi condiscipulo y
amigo José Luis Diez Ripollés, con los votos de mi Maestro, de Juan
Cérdoba Roda y de José Manuel Lorenzo Salgado, fui propuesto por
la Comision del concurso para cubrir la segunda catedra de Derecho
penal de la Universidad de Zaragoza que, una vez cumplido el tramite
de la toma de posesion, ejerceria junto a mi querido y admirado Maes-
tro José Cerezo Mir. Se iniciaba asi una nueva etapa en nuestra rela-
cion de maestro y discipulo, que se intensifico en un grado méximo en
todos los aspectos y perduré felizmente en un clima permanente de
entendimiento y afecto mutuos en que nunca hubo ni se planted, ni
siquiera en un solo momento infimo ni por ningin motivo, el menor
desacuerdo entre ambos, sino todo lo contrario, pues cursoé sin inte-
rrupcion hasta el triste dia final de su pérdida, en un espléndido cauce
de solida y perfecta armonia y con una complicidad entre ambos en
todo, que muy bien pueden y deben ser contempladas como propias
de un modelo y ejemplo de autenticidad de la relacion entre maestro y
discipulo configurada y vivida por ambos con los vinculos del afecto
personal y de la confianza y lealtad inquebrantables.

III

Mi maestro José€ Cerezo Mir produjo a lo largo de su rigurosa e
intensa vida cientifica activa una magna obra con impronta y sello pro-
pios de identidad, con la cual contribuy6 en una proporciéon muy consi-
derable —junto con las de otros grandes y admirables penalistas
espafoles de su generacion— a un desarrollo y modernizacion de la
Ciencia juridico penal espafola tales que han llevado a situarla en la
posicion de vanguardia que hoy ocupa en el plano internacional indis-
cutiblemente con un grado de calidad y prestigio parejos —si no supe-
riores— a los de la alemana que, en el pasado préximo, sin la menor
duda, fuera —actualmente creo que ya no se puede decir que continde
siendo— la mds adelantada y el modelo supremo de referencia en el
ambito de los sistemas juridicos de corte romano-germanico o conti-
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nental. EI modo de pensar cientifico personal que se formé6 Cerezo, y
que cultivo y desarroll6 en la precisa direccion que tomo en busca del
conocimiento del Derecho penal, nos ha dejado como legado una
s6lida y magna obra cuyo estudio y conocimiento resultan obligados e
imprescindibles para comprender el sistema del Derecho penal con-
tempordneo y su genealogia histdrica, y sobre todo para mantenerlo
permanentemente, sin el menor extravio, dentro de los cauces constitu-
cionales del Estado de Derecho en referencia dltima al horizonte en
que el debido respeto y la salvaguarda de la dignidad humana se mues-
tran, como deben, como los principios y exigencias supremos de la
justicia, hasta el punto de que como Cerezo sostuvo y afirmé siempre
de un modo apodictico, y yo lo suscribo sin nmguna reserva, toda
norma que suponga «una infraccién grave del principio material de
justicia, de validez a priori, del respeto a la dignidad de la persona
humana, carecerd de fuerza obligatoria y dada su injusticia sera preciso
negarle el cardcter de Derecho». La formacion de ese pensamiento
riguroso y propio de Cerezo en la precisa direccion indicada no fue, sin
embargo, el resultado de ninguna predestinacion a €l a partir de las
condiciones existentes en el momento en que iniciod su actividad inves-
tigadora y, con esta, su brillante y fructifera carrera cientifica, sino que
fue consecuencia mas bien de la feliz confluencia de circunstancias de
trascendencia decisiva que €l mismo hizo que se congregaran en torno
a su persona gracias a sus asimismo felices y acertadas decisiones.
Cuando se recordaba a si mismo como estudiante, Cerezo se auto-
calificaba jocosamente utilizando la jerga del lenguaje estudiantil
como un «empollén», pues dedicaba entre 4 y 5 horas diarias al estu-
dio. Cursé la Licenciatura en Derecho en la Universidad de Vallado-
lid, donde la termind en 1954 con las mads brillantes calificaciones y
premio extraordinario. En cuanto a su destino se habia planteado
desde un primer momento dedicarse a la judicatura, y ciertamente no
descartd tomar ese camino hasta el momento final de su carrera, pues
conociéndose muy bien a si mismo, pensaba que su personalidad, su
percepcion del mundo, y sus aspiraciones a conducirse en €l guiado
por la razén, tenian plena correspondencia con las exigencias de inde-
pendencia, imparcialidad, y busqueda de la objetividad y la justicia,
que son consubstanciales al ejercicio de la actividad judicial. Si
Cerezo hubiera sido juez, es mas que seguro que habria sido uno tan
magnifico en el mismo grado en que lo fue como cientifico, pues €l
poseia las sublimes cualidades mencionadas como unas consubstan-
ciales a su ser y modo de vivir y obrar, y en verdad las practic6 siem-
pre en un grado supremo hasta el tltimo de sus suspiros. Sin embargo,
el destino quiso abrirle a Cerezo el camino que lleva al estudio, cono-
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cimiento y ensefianza del Derecho penal, y motivarlo felizmente a que
finalmente se decidiera por emprenderlo y lo recorriera luego hasta el
final con su espiritu portador de aquellas sublimes cualidades perso-
nales consubstanciales a su admirable ser rebosante de una bonhomia
infinita que exterioriz6 en todo tiempo y circunstancia haciéndola sen-
tir presente a todo el que se relacionaba con €l.

En efecto, en la carrera, Cerezo tuvo como profesor de Derecho
penal a Juan del Rosal, quien a la sazén era el Catedratico de la disci-
plina en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid, y al
descubrirlo como un estudiante muy destacado —le dio la calificacion
de Matricula de Honor—, le sugirié que se dedicara a la carrera del
profesorado universitario, aconsejandole al efecto que aprendiera ale-
man. A Cerezo, quien se encontraba en el tercer curso de la carrera, tal
sugerencia le parecié en ese momento ciertamente prematura, y como
se ha dicho, se debatid hasta el final de aquella entre la duda de si
tomar ese camino o, por el contrario, decantarse por la preparacion de
oposiciones a la judicatura, tal como €l se lo habia planteado inicial-
mente. Sin embargo, ante la insistencia de del Rosal, en cuarto curso
comenzO a estudiar aleman con un estudiante de esta nacionalidad
que, como €l, residia en el vallisoletano Colegio Mayor Santa Cruz, de
modo que al terminar la licenciatura dos afios mds tarde, en 1954, ya
habia adquirido un dominio suficiente de la lengua alemana que le
permitia leer y traducir textos escritos en dicha lengua, y felizmente se
decidi6 por emprender el camino de la carrera del profesorado univer-
sitario, incorpordndose en ese mismo afio a la catedra de del Rosal
como profesor ayudante, e iniciando asf la realizacién de los precepti-
vos cursos de doctorado y la elaboracién de su tesis doctoral sobre Lo
objetivo y lo subjetivo en la tentativa. Precisamente uno de los cursos
de doctorado que tuvo que realizar Cerezo, fue el que imparti6 del
Rosal sobre la doctrina de la accién finalista, la cual le despert6 tanto
interés, como atraccion cientifica, sobre todo en razén de las criticas
respecto a los problemas que se le planteaban a dicha doctrina en rela-
cion con el tipo de lo injusto de los delitos culposos o imprudentes,
que Rodriguez Mufioz habia formulado y expuesto en una extensa y
extraordinaria monografia cuyo origen fue su Leccidn inaugural del
curso académico de 1953-54 en la Universidad de Valencia, y en la
cual del Rosal se habia basado para impartir el mencionado curso de
doctorado. Por esta razén, cuando del Rosal le plante6 la disyuntiva
de ir a profundizar y ampliar su formacién a la Universidad de Roma
con Filippo Grispigni, o bien a la de Bonn con el profesor Hans Wel-
zel, Cerezo no se lo pens6 dos veces y eligié hacerlo en Bonn con el
gran maestro aleman. A tal efecto, solicitd una de las becas que ofre-
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cia el DAAD, que en aquel entonces eran tres para toda Espafia y
todas las carreras, y tras realizar en el Ministerio de Asuntos Exterio-
res el preceptivo examen de alemén exigido para resolver la seleccion
de becarios, felizmente obtuvo una de ellas, y en 1956 se desplazo a
Bonn, iniciando asi una estancia de investigacion y formacion junto a
Welzel y los discipulos de este, que se prolongaria durante tres afios y
algunos meses mds, y durante la cual iban a tener lugar los importan-
tes acontecimientos que marcarian decisivamente y de un modo gran-
dioso y esplendoroso su existencia y vida futuras en todos los aspectos.

Uno de tales acontecimientos, que fue sin duda el mas importante
y decisivo en la dimension personal de su vida, como €l mismo lo
manifesté siempre de modo reiterado con todo su sentimiento e irra-
diando emocion y felicidad, fue conocer a Bella, y sobre todo que esta
le diera el si a su solicitud de matrimonio y de compartir juntos sus
vidas; un matrimonio que tuvo lugar en primera instancia en el afio
1960 en la ciudad alemana de Bonn antes de su regreso a Espafia, y en
que estuvieron unidos muy felizmente durante todas sus vidas hasta el
triste dia del 18 de mayo de 2011, en que la dolorosa enfermedad que
padecio6 Bella durante un largo tiempo se la llevo para siempre, y dejo
en la vida del Maestro un vacio enorme y un gran desconsuelo que
nunca llegé a superar. En verdad, la vida de Cerezo no puede ser com-
prendida en toda su plenitud desligada de su flamante esposa Bella,
como tampoco yo podria explicar mi relacién completa con el Maes-
tro sin la presencia en ella de tan admirable mujer con prestancia y
humor exuberantes y envolventes, a la cual llegu€ a tener en mi cora-
z6n tanto como al mismo Maestro. Nunca se borrard de mi mente ni se
desprenderd de mis emociones vividas la desgarradora afliccién que
experimenté al sentir la pena, el dolor y el desconsuelo perceptibles en
el ser y el rostro del Maestro cuando le abracé en aquel luctuoso dia
antes de darle sepultura a Bella.

En verdad que carece de sentido pensar en ucronias, pero en el
caso de Cerezo hay que agradecerle al Destino que lo empujara a
emprender el camino hacia Bonn con Hans Welzel y su escuela, y lo
apartara del que llevaba a Roma con Filippo Grispigni, quien antes
habia sido catedratico en Mildn. Hay suficientes indicios para pensar
imaginariamente en que si Cerezo hubiera optado por la senda italiana
que le sugiri6 del Rosal como alternativa a la alemana, con toda pro-
babilidad no hubiera llegado a ser la figura tan importante y relevante
que fue en la Ciencia del Derecho penal a escala mundial. En algunas
ocasiones, el mismo Cerezo me decia que, con indudables excepcio-
nes —que haberlas, haylas—, el techo alcanzado por los maestros suele
trazar el limite del que llegan a alcanzar sus discipulos, en lo cual,
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aunque parezca exagerado, no dejaba de tener cierta razon al margen
de que eso no se pueda generalizar. Y si bien es cierto que Filippo
Grispigni fue un positivista que alcanzo cierto reconocimiento en su
época, no creo que nadie pueda discutir que la distancia existente
entre los niveles cientifico filos6ficos y dogmaticos del penalista ita-
liano y de Welzel es la propia de un abismo, ni se puede ignorar la
gran mdcula fascista y nazi que impregno tanto el pensamiento como
el activismo politico criminal de Grispigni, de quien se ha dicho con
razon que la lectura de algunos de sus textos «obliga a vencer la repug-
nancia que produce la apoteosis de los mayores desprecios por la vida
y por todos los valores éticos que hayan salido de la pluma de un
penalista», y que el pretendido fundamento cientifico de muchas de
sus tesis «sirvid para mutilar a muchos miles de personas y para asesi-
nar a muchas mas, incluso a mas de sesenta mil enfermos» (4). Afortu-
nadamente, Cerezo tenfa muy claro que su opcién para ampliar su
formacion era la escuela de Welzel en Bonn y se decidié por ella, con
lo que la alternativa italiana se qued6 meramente en una opcion posi-
ble que afortunadamente nunca llegd a tener lugar, y a lo que €l se
referia expresando la mayor satisfaccion por su eleccion, pues como
decia cuando recordaba los momentos iniciales de su carrera acadé-
mica, «si yo me hubiera ido a Italia a formarme, hoy seria un penalista
distinto», y también hubieran sido muy distintos «mi vida cientifica y
mi destino personal», refiriéndose con esto ultimo a que no habria
conocido a Bella, su esposa y comparera para toda la vida.

Cuando Cerezo viaja a Bonn en 1956 para incorporarse al Semina-
rio de Welzel, no habia terminado atin su tesis doctoral sobre lo obje-
tivo y lo subjetivo en la tentativa, pero tenia muy avanzada —en realidad
tenia casi finalizada— su elaboracion. El giro substancial de su pensa-
miento y orientacion cientifica que tuvo lugar de inmediato con su inte-
gracion en la escuela welzeliana, le puso ante la disyuntiva de —como
€l lo decia— «tirar la tesis al cesto de los papeles y empezar a escribir
una totalmente nueva», o bien poner cuanto antes el punto final a lo
que tenia elaborado tal cual lo habia escrito, regresar a Espana para leer
esa tesis ante el Tribunal, y una vez obtenido el grado de doctor, conti-
nuar con su formacion en la nueva orientacién cientifica por la que se
habia decantado y en que ya estaba totalmente inmerso, aunque como
veremos con una cierta actitud critica que mantuvo hasta el final. Tam-
bién en esto tom¢ Cerezo la decision acertada, y en este caso, siguiendo
el consejo que le dio el mismo Welzel. Cerezo habia escrito aquella
tesis doctoral siguiendo el método de la filosofia de los valores neokan-

(4) Véase ZAFFARONI, El enemigo en Derecho penal, Ed. Dykinson, Madrid,
2006, p. 105 para la primera cita, y p. 106 para la segunda.
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tiana, que era entonces dominante en la Dogmatica penal alemana, y en
Espafia, de hecho, el unico conocido y seguido por los penalistas, pero
con su —como €l lo decia— «conversion» al finalismo de Welzel, habia
abandonado aquella orientacion en la que estaba inspirada su tesis. Por
esto, como queda dicho, siguiendo el consejo de Welzel, tom¢ la deci-
sion pragmatica de terminar de redactar la tesis conforme a la orienta-
cion inicial que ya habia abandonado, y regresar a Espafa a leerla ante
un Tribunal, hecho que tuvo lugar en 1957 con todo éxito, pues obtuvo
la maxima calificacidn. Las circunstancias descritas explican que
Cerezo no publicase nunca su tesis doctoral integra, sino solo un
extracto en que redujo al minimo imprescindible las referencias a los
fundamentos filoséfico-juridicos en que estaba inspirada y que ya no
compartia, limitdindose a exponer en dicho extracto meramente la
estructura dogmadtica de la tentativa(5).

Cerezo permanecié en Bonn con Welzel tres afios y unos cuantos
meses mds. Durante los dos primeros cursos de 1956-57 y 1957-58 lo
hizo disfrutando de la beca del DAAD, y para el tercero de 1958-59
obtuvo otra de la Fundacion Alexander von Humboldt. Luego, cuando
se agot6 el tiempo cubierto por esta dltima, ain permanecié en Bonn
unos meses mas hasta entrado el afio 1960, gracias a que Welzel le
nombré ayudante, aunque solo con un alcance nominal sin funciones
reales, pues el fin de dicho nombramiento era unicamente que Cerezo
pudiera obtener algunos ingresos. Fueron estos, unos afios cruciales
para la formacion cientifica de Cerezo. Asistio a las clases de Welzel
tanto de Derecho penal como de Filosofia del Derecho, y aunque al
parecer aquel no era especialmente brillante, pues las daba leyendo
sus notas, a Cerezo le deslumbraron por la profundidad de sus conte-
nidos. En aquellos afios estaban presentes y participaban activamente
en el seminario de Bonn los discipulos de Welzel que con el tiempo se
convertirian en las figuras mis emblematicas del finalismo: Straten-
werth, que ya se habia habilitado y ain no se habia ido a ocupar la
citedra de Erlangen; Armin Kaufmann, también ya habilitado, y
Hirsch, que habia terminado su tesis doctoral. El finalismo no fue
nunca ni es ningtin bloque monolitico ni siquiera en el &mbito de los
presupuestos metodolégicos, o mejor: en como se determinan estos,
como se los hace operar luego y qué consecuencias sistemdticas pue-
den y tienen que derivarse de ellos. Al contrario, como es sabido, den-
tro del finalismo hay una diversidad de enfoques dogméticos y politico
criminales, y esta diversidad presidia los debates y discusiones del

(5) Véase CEREZO MIR, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa, Universidad
de Valladolid, 1964; incluido en el vol. II de sus Obras completas, Ara Editores,
Lima, 2006, pp. 39 ss.
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Seminario de Bonn en aquellos afios en que tuvo lugar la estancia de
Cerezo, quien también tenia sus propios puntos de vista sobre deter-
minadas cuestiones, como era, entre otras, su concepcion relativa a lo
injusto del delito imprudente, discrepante de la que Welzel mantenia
en aquel momento. Como es sabido, Welzel se vio forzado a llevar a
cabo una constante reelaboracién de su concepcion de la culpa, ade-
maés de por las criticas de autores alemanes incluso finalistas, como
Niese, también por las que habia formulado Rodriguez Mufoz, las
cuales Welzel, al no saber espaiiol, llegd a conocer en detalle por
medio de las explicaciones que le dio Cerezo acerca de ellas. Precisa-
mente por el interés que despertaron en Welzel las criticas del gran
penalista espafiol a su concepcidn de los delitos culposos, aquel le
pidi6 a Cerezo que elaborase una ponencia sobre la postura de Rodri-
guez Mufioz para exponerla y debatirla en el seminario. Cerezo man-
tuvo dicha ponencia en una sesién del Seminario de Welzel el 12 de
junio de 1958, y aquella dio lugar al primer gran articulo cientifico del
Maestro, que se publicé primero en alemén en la ZStW (6), y més
tarde en espafol en el ADPCP (7), en el cual, en mi opinidn, logré
refutar gran parte de las objeciones de Rodriguez Mufioz al concepto
de la accidn finalista en relacidn con los delitos culposos, demos-
trando que en la base de estos también hay una accion finalista real de
la que la voluntad referida a los medios y modos de realizacion es el
elemento ontolégico juridico penalmente relevante, y que aunque sea
cierto que la relacion entre la accidn finalista imprudente y el resul-
tado tipico no pueda establecerse en la esfera ontoldgica, sino en la
normativa, esta es una cuestion que es asi porque no puede ser de otro
modo y, por esto mismo, no puede ser soslayado por ninguna doctrina
de la accidn, tampoco por la del concepto causal. En esto, mi acuerdo
con mi Maestro fue desde un principio y es hoy total, absoluto.
Cerezo termina su estancia en Bonn y regresa a Espafia en 1960
con la sélida formacién adquirida junto a Welzel y los discipulos de
este, y como si su destino se repitiera, tuvo que dar un nuevo giro a su
vida académica que, afortunadamente, igual que sucediera cuando
decidi6 ir a ampliar su formacién con Welzel, le iba a proporcionar
una de las satisfacciones mas importantes de su vida: conocer y vincu-
larse como discipulo al incomparable D. José Anton Oneca, a quien
Cerezo tuvo y llevo permanentemente en su memoria y en sus senti-
mientos con inusitada emotividad y gran veneracion, hasta el extremo

(6) «Der finale Handlungsbegriff als Grundlage des Strafrechtssystems», ZStW
(71) 1959, pp. 136 ss.

(7) «El concepto de la accién finalista como fundamento del sistema del Dere-
cho penal», ADPCP, 1959, pp. 561 ss.
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de reconocerlo como una de las personas que mds —si no la que mas—
le habian impactado en su vida. Cuando Cerezo regresa a Espafia en
1960, va a residir a Madrid, su ciudad de nacimiento, y aunque el
Prof. Juan del Rosal habia accedido a una Catedra de Derecho penal
en la Universidad de Madrid, no se reincorpor6 con este, pues se habia
distanciado de €l por diversos motivos de los que Cerezo casi nunca
habld, y en las pocas ocasiones en que venian a colacidn, lo hizo sin
darles importancia, y sobre todo con el mas caballeroso respeto a D.
Juan del Rosal, sin escatimar su reconocimiento de que precisamente
a él le debia haber emprendido su carrera de profesor universitario, y
de que fue para €l un profesor muy brillante cuyas claras explicacio-
nes le sedujeron cuando fue su alumno en la carrera. La ruptura defi-
nitiva con del Rosal, que se produce tras haberse presentado en 1960 a
unas oposiciones a catedra contrariando su parecer, deja a Cerezo en
una situacion dificil en el &mbito académico en cuanto a posibilidades
de acceder a alguna plaza, y aunque Welzel le brind6 su apoyo para
que se habilitara en Alemania e hiciera carrera académica alli, no obs-
tante se decidié por quedarse en Espaiia. Ya en aquel afio de 1960
habia entrado en contacto con Anton Oneca por medio de D. Emilio
Goémez Orbaneja, Catedratico de Derecho procesal de Valladolid,
quien fue amigo de su padre, el Catedratico de Quimica Orgédnica de
la misma Universidad, que habia fallecido tragicamente en 1941 al ser
atropellado por un tranvia en Madrid. Tras los suficientemente conoci-
dos avatares injustos sufridos por Antén Oneca en la guerra civil y los
momentos posteriores a esta —fue depurado de su catedra, encarcelado
y sometido a trabajos forzados— en 1960 ocupaba la citedra de Sala-
manca, y después de un anterior intento fallido injustamente en 1957,
en 1962 accedi6 a una cétedra en la Universidad de Madrid. Hasta la
llegada de Antén a Madrid, Cerezo estuvo vinculado a la Universidad
ocupando una plaza de profesor ayudante en la catedra de Filosofia
del Derecho de la que era titular entonces D. Joaquin Ruiz Giménez, y
para hacer frente a sus angosturas econdémicas, tuvo que dedicarse a
realizar traducciones y tareas de interpretacion simultinea durante
casi dos afios, si bien estas circunstancias no le impidieron continuar
con su actividad investigadora, y en 1961 publicé dos de sus articulos
mas significativos. En Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho
penal espaiiol (8), tras una brillante exposicion de los argumentos de
caricter sistemdtico que imponen que el dolo tenga que ser un ele-
mento del tipo, terminaba demostrando que esta sistemaética era viable
en el Codigo penal espafol vigente en aquel momento, porque en su

(8) ADPCP, 1961, pp. 55 ss.
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opinién los términos con que aquel designaba en distintos lugares al
dolo —voluntad, intencién, malicia— podian y debian interpretarse en
el sentido del concepto de dolo del hecho, es decir, vaciado de la con-
ciencia de la antijuridicidad. Y en La naturaleza de las cosas y su
relevancia juridica (9), lleva a cabo un detenido anélisis de la doctrina
welzeliana de las estructuras 16gico-objetivas como una variante espe-
cifica de la doctrina de la naturaleza de las cosas, y desarrollando una
tesis propia influenciada en gran medida —aunque no en todo— por la
postura de Stratenwerth, considera que aquellas estructuras solo se
destacan en la realidad como esenciales desde un punto de vista valo-
rativo previo —en concreto desde el de la concepcion del hombre como
un ser responsable—, y aun asi solo vinculan al legislador en el sentido
de que este tiene que hacer al contenido de la voluntad necesariamente
objeto de valoracion juridica, pero no sistemdticamente, pues el legis-
lador es libre para hacer recaer el juicio de antijuridicidad exclusiva-
mente sobre el lado externo de la accion. Con esto, Cerezo se aparta
de uno de los postulados metodolégicos fundamentales del finalismo
que podriamos denominar como ortodoxo.

Cuando Antén Oneca se incorpora a su citedra de Madrid en 1962,
le ofrece a Cerezo una plaza de profesor ayudante en la misma, con una
generosidad que este siempre destacO con gran sentimiento y agradeci-
miento, porque —decia— «me acogié con los brazos abiertos [a pesar de
que] no habia sido su alumno en la carrera, y ademas yo era finalista y
el causalista»; en 1963 gan6 una oposicion a profesor adjunto, que en
aquellos tiempos era una figura de profesor contratado por cuatro afos
prorrogables por otros cuatro; en 1967, tras jubilarse Antén Oneca,
qued6 como encargado de la catedra de este en la Universidad madri-
lefia; y finalmente, en el afio 1969 —después de sus injustamente falli-
das oposiciones a catedras de 1963, 1965 y 1967— gan6 en un concurso
nacional una plaza de Profesor Agregado, que fue una categoria de pro-
fesorado universitario que permitia luego acceder a una catedra, cuando
esta quedaba vacante, sin tener que realizar ninguna prueba mds. Tras
ganar este concurso oposicion, Cerezo se decidio por la plaza de la
Universidad de Valencia, que desempen6 durante algo mas de un curso,
siendo en aquel momento catedrético de la misma Juan Cérdoba Roda,
y finalmente, en 1970, accede a la catedra de la Universidad de Zara-
goza, iniciando asi una etapa de una duracion de 26 afios que bien
puede considerarse la de su mayor esplendor cientifico, desde luego sin
menoscabo alguno del que continu¢ irradiando en la siguiente y ultima
de su vida en la UNED desde que accedi6 a la catedra de esta en 1996,

(9 RGLJ, 1961, pp. 27 ss.
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hasta su jubilacién en 2002, y en su posterior actividad como catedra-
tico emérito durante seis afios mas hasta 2008. Como queda dicho, los
cinco afios en que Cerezo permanecio en la Universidad Complutense
junto a Antén Oneca marcaron decisiva y definitivamente su personali-
dad cientifica y académica, hasta el punto de reconocerse en todo
momento con gran satisfaccion e inusitado orgullo como discipulo de
Anton —en sus clases, siempre que lo citaba, se referia a €l como «Mi
Maestro Anton Oneca»—, de quien siempre hablaba con gran admira-
cién y ensalzdndolo como un ser venerable en todos los aspectos, por
supuesto en el cientifico —para Cerezo era el principal penalista de su
época—, pero sobre todo en la dimensién humana, pues por lo que se
sabe y segun todos quienes lo conocieron, Antén tuvo que ser —como
en efecto lo fue— un hombre modélico en que encarnaron todas las cua-
lidades y virtudes mds nobles y elevadas del ser humano. No pude
conocer a D. José Anton Oneca, pero tengo la sensacion de haber sen-
tido indirectamente el aliento de su espiritu, pues si €l fue un modelo
de honradez, de honestidad y de dignidad en todas las dimensiones de
la vida, mi excelso Maestro José Cerezo Mir también lo fue igualmente
y en un grado supremo, y esto si lo experimenté como una vivencia
personal real que ahora vivo, como lo viviré hasta el final, en mi nostél-
gico recuerdo.

En el plano cientifico, fueron varios los aspectos en que el pensa-
miento de Antén Oneca influy6é dejando su impronta en el de Cerezo y
constituyen signos inequivocos de que aquel fue realmente su autén-
tico y verdadero maestro espafiol. La influencia més destacada de
Ant6én Oneca en Cerezo se muestra en la teorfa de este sobre el funda-
mento y los fines de la pena, aunque se distancia en algunos puntos
importantes de la concepcion del primero. Si bien Antén reconocio en
algiin momento que el principio retributivo tenia que ser integrado en
la teoria de la pena por la funcién que desempefia como garantia de
proporcionalidad, de los derechos del individuo y de la exclusién de la
responsabilidad objetiva, en realidad sustentd una teoria relativa basada
en la prevencion general, pero entendiendo a esta como funcion de
ejemplaridad y relegando a un segundo plano la de intimidacion. Anton
terminéd excluyendo completamente a la retribucion de su teoria de la
pena, pero mientras le dio una cierta relevancia la considerd un aspecto
mas de la prevencion general concebida como ejemplaridad. En cam-
bio, Cerezo sostuvo una teoria unitaria de la pena en que, si bien se
mira, prevalece la idea retributiva entendida como reafirmacion del
ordenamiento juridico, y en que la prevencién general y especial no
cumplen ninguna funcion fundamentadora, sino unicamente la de jus-
tificar y posibilitar la aplicacion de una pena inferior a la gravedad del
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hecho y de la culpabilidad del autor, e incluso la total inaplicacién de la
pena retributiva cuando su aplicacion se muestre innecesaria por razo-
nes preventivas. La influencia de Antén en la teoria de la pena de
Cerezo se muestra en la asuncion por este de la funcion de ejemplari-
dad, que en realidad considera que es inherente a la retribucion, pues
para €l es precisamente la pena retributiva la que puede servir no solo a
los fines de la prevencion general entendida principalmente como
ejemplaridad y solo en un segundo plano como intimidacion, sino tam-
bién incluso al fin correccional de la pena, al cual considera —como
Antén— una exigencia de la ejemplaridad de la pena. En realidad, y asi
me lo reconocid en algunas de nuestras conversaciones sobre la cues-
tién, aunque solo hasta cierto punto, en una contemplacion global, en
la teoria de la pena de Cerezo el mayor peso lo tiene la idea retributiva
en el sentido welzeliano de la funcion ético-social del Derecho penal,
que en verdad, contemplada en su substancia, no es nada distinto a lo
que hoy muchos quieren llamar prevencion general positiva, como han
impuesto las modas de inventar términos y denominaciones para dar la
apariencia de que se ha inventado algo nuevo y original que no lo es en
absoluto, porque lo que realmente se designa con nueva terminologia
no es nada distinto a lo que ya esté totalmente explicado, es suficiente-
mente conocido desde hace tiempo, y se ha denominado con una termi-
nologia tradicional que probablemente es mds clara y adecuada que la
impuesta por la moda. La influencia de Anton Oneca en el pensamiento
de Cerezo no se limit6 solo a la teoria de la pena, pues aquel también le
orient6 en el conocimiento a fondo de la dogmatica y jurisprudencia
espafiolas, «purificindole» asi —segun expresé el mismo Cerezo— «de
sus excesos de germanismo.

Durante su €poca junto a Anton Oneca, y, después de jubilarse este,
en la inmediatamente anterior a su traslado a la Universidad de Valencia
como Profesor Agregado, Cerezo llevé a cabo una intensa actividad
investigadora, fruto de la cual fueron sus articulos El «versari in re illi-
cita» en el Codigo penal espaiiol, publicado en 1962 (10) —tema sobre
el cual volveria a publicar otro articulo en 1970(11)—, y La conciencia
de la antijuridicidad en el Codigo penal espaiiol, publicado en 1964 (12),
y en este mismo afio publico también su esmerada traduccion de la 4.*
edicion de Das neue Bild des Strafrechtssystem de Hans Welzel, con

(10) ADPCP 1962, pp. 47 ss.

(11) «El "versari in re illicita" y el parrafo tercero del articulo 340 bis a) del
Cddigo penal espafiol», ADPCP, 1970, pp. 287 ss., articulo con el que contribuy6 a un
Libro-Homenaje a Jiménez de Asuia publicado por la Ed. Pannedille en Buenos Aires
en ese mismo afio de 1970.

(12) REP n.° 166, 1964, pp. 450 ss.
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unas valiosas notas personales de muy diverso alcance y significado,
pues en unas mostro sus divergencias con las posturas de Welzel, en
otras defendia las de este en que €l estaba de acuerdo frente a las criticas
de que habian sido objeto, y en algunas explicaba cdmo los conceptos o
postulados sistemdticos del finalismo con los que estaba de acuerdo
podian ser trasladados al Codigo penal espafiol vigente en la época. El
articulo sobre la conciencia de la antijuridicidad me parece especial-
mente relevante, pues en €l Cerezo llevd a cabo una muy profunda
investigacion historica para demostrar que el término «malicia» con que
se designo al dolo en nuestros C4digos histdricos hasta el anterior al de
1995, no era comprensivo de la conciencia de la antijuridicidad, y que
mads alld de la voluntad del legislador histérico, también en el Codigo
vigente en aquel momento podia ser entendido, con arreglo a una inter-
pretacion objetiva de la ley, en el sentido finalista, es decir, como dolo
del hecho, de tal modo que cupiera hacer valer la teoria de la culpabili-
dad en dicho Cédigo, para lo cual propuso aplicar al error invencible de
prohibicién la eximente completa de trastorno mental transitorio, y al
vencible la eximente incompleta, en ambos casos por analogia in bonam
partem. Aunque la propuesta de Cerezo no tuvo éxito, cuando el legisla-
dor espaiiol introdujo una regulacién expresa del error de prohibicion en
el art. 6 bis.a) mediante la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983, de
reforma parcial y urgente del Cédigo penal —inspirado en el art. 20 del
Proyecto de 1980, en cuya elaboracién €l habia participado de modo
muy intenso y relevante—, 1o hizo con arreglo al postulado fundamental
de la teoria de la culpabilidad, segun la cual la conciencia de la antijuri-
dicidad no es un elemento del dolo. Por otra parte, Cerezo no presto
gran atencion a temas de la Parte Especial, pero de esta época en la
Universidad de Madrid junto a Antén Oneca datan sus articulos Los
delitos de atentado propio, resistencia y desobediencia, publicado en
1966 (13), La estafa procesal, publicado asimismo en 1966 (14), y un
tercero posterior dedicado a Problemas fundamentales de los delitos
contra la seguridad del trdfico, publicado en 1969 (15). Estos articulos
sobre temas de Parte Especial tuvieron su origen en trabajos que Cerezo
tuvo que preparar, por asi exigirlo la normativa vigente, para la firma de
las oposiciones a catedras a las que concurri6 en aquella época. En 1970
fue invitado a pronunciar una conferencia en las Universidades de Bonn.
Gotinga, Erlangen y Ratisbona, sobre La polémica en torno a la doc-

(13) REP, n.° 173, 1966, pp. 319 ss.

(14) ADPCP, 1966, pp. 179 ss.

(15) ADPCP, 1970, pp. 581 ss., que se publicé en el nlimero del afio 1969 de la
Revista Temis de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, dedicado a
D. José€ Guallart y Lépez de Goicoechea con motivo de su jubilacién.
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trina de la accion finalista en la Ciencia del Derecho penal espaiiola,
que publicé en alemdan en 1972 en el tomo 84 de la ZStW y en caste-
llano en el nim. 2 del afio 1 de la Revista argentina Nuevo Pensamiento
penal.

Como ya se ha dicho, en 1970 Cerezo accede a la cétedra de
Derecho penal de la Universidad de Zaragoza, que desempeiid
durante 26 afios, y en la cual llevé a cabo la mayor parte de su pro-
duccion cientifica y fundd y consolidé su escuela. En 1971 asumi6 el
cargo de director del Colegio Mayor Universitario Pedro Cerbuna,
ubicado en el mismo Campus, en cuyo menester tuvo que interceder
a menudo por colegiales detenidos por las Fuerzas de Orden publico
por causa de su activismo contra el régimen franquista, y también
foment6 de un modo notable la vida cultural del Colegio. En 1974
renuncid a ese cargo que ejercid durante tres afios con un balance
positivo para el Colegio. A Cerezo le habian acompafiado a Zaragoza
dos ex alumnos suyos en la Facultad de Madrid para hacer carrera
académica con €1, y a los cuales envio a formarse a Alemania, pero
ambos desistieron de su inicial propdsito. Entre 1974 y 1979 se incor-
poraron progresivamente como ayudantes de su cdtedra quienes
serian los discipulos que darian lugar a la consolidacion de su
Escuela, que fuimos, por este orden, Romeo Casabona, Higuera Gui-
merd, Diez Ripollés y quien escribe este relato personal, los cuales
obtuvimos nuestras respectivas cdtedras cuando Cerezo ain desem-
pefiaba la suya en Zaragoza. Posteriormente, tras su jubilacion en la
UNED, accedi6 a una Cétedra en Zaragoza Miguel Angel Boldova
Pasamar, y Alicia Gil Gil gano otra en la UNED. Discipulos directos
de Cerezo que atin no han obtenido cédtedra y se desempefian como
Profesores titulares son Carmen Alastuey Dobdon en Zaragoza, y
Mariano Melendo Pardos y Juan Manuel Lacruz Lopez en la UNED,
quienes al igual que Alicia Gil, le acompafiaron a Madrid cuando
accedid a la cétedra de dicha Universidad, en la cual terminaron y
defendieron sus tesis doctorales y ganaron sus respectivas plazas.
También discipulos de los tres primeros catedraticos de Cerezo han
ganado posteriormente cdtedras de Derecho penal, como es el caso
de Esteban Sola Reche y Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro por
parte de Romeo Casabona, Juan Mufioz Sinchez y Qctavio Garcia
Pérez por parte de Diez Ripollés, y por la mia M.” Angeles Rueda
Martin, a la cual Cerezo tenia un gran afecto y en cuyo concurso
estuvo presente con orgullo y satisfaccion dos meses antes de su ines-
perado fallecimiento. Ademads de los discipulos directos espaioles, y
de los numerosos discipulos de estos que ejercen como profesores e
investigadores con distintos status en las Universidades espainolas,
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son también muy numerosos los discipulos directos de Cerezo en
muy distintos paises de Latinoamérica, bien porque les dirigio sus
tesis doctorales o porque se formaron cientificamente con €1 (16).
Del desempeiio y ejercicio docentes de Cerezo en Zaragoza ya he
dejado constancia mds atrds. El Maestro no era dado al ejercicio de
funciones de gestion académica mds que hasta el minimo inevitable e
imprescindible, aunque esporddicamente fue durante tres afos —1982
a 1983— Vicedecano de la Facultad, y luego de 1989 a 1993, Director
del Departamento de Derecho publico hasta su marcha a Madrid en
1996, cuando el ejercicio de estos cargos era aun llevadero para un
cientifico porque ain no se habia convertido en una actividad absor-
bente dedicada a tratar de toda una marafia de asuntos futiles y a la
burocracia universitaria que exigen desplegar los nefastos planes de
estudios actuales orientados a dotar a los estudiantes de capacidades
designadas con términos como competencias, habilidades y destrezas,
que mds que a aspectos relacionados con la adquisiciéon de conoci-
miento, parecen evocar cualidades propias de artistas de todos los
géneros. La actividad académica de Cerezo estuvo de hecho total-
mente centrada en la docencia e investigacion. En torno al afio 1974,
comienza a elaborar con una dedicacion intensiva la que iba a ser la
obra de su vida, una Parte General del Derecho penal para —segiin sus
propias palabras— atender las necesidades de la ensefianza y contribuir
a la renovacion de la Ciencia del Derecho penal espaiiola, a la cual €l
mismo denomind modestamente como un Curso, pero terminé siendo
un auténtico Tratado que, como es indiscutible y asi estd reconocido,
constituye por ahora, sin la menor duda, el de mayor profundidad y
calidad en su género en la Ciencia penal espaiola. El propdsito que
animo a Cerezo a escribir esta obra fue desde un principio construir un
sistema de la Parte General del Derecho penal espafiol con el método
y la sistematica finalistas a los que se adhirié —aunque no en su ver-
sién ortodoxa— durante su formacién con Welzel en la Universidad de
Bonn, y a ello dedic6 de hecho casi toda su vida con la mayor intensi-
dad y sin descanso, con un esfuerzo improbo y colosal, y en un mayor
tiempo del que habia previsto y habria deseado —aproximadamente 27
afnos—, pues durante su elaboracién, no solo nuestro ordenamiento
juridico experiment6 varias modificaciones substanciales y espacia-
das en el tiempo, sino que también hubo varios proyectos y propuestas
de nuevo Cddigo penal, y esta circunstancia le impuso tener que reela-
borar en varios momentos lo que ya tenia escrito para adaptarlo a

(16) Véase la extensa relacién de discipulos de los discipulos directos de
Cerezo y de sus discipulos latinoamericanos directos, que con sus nombres y apelli-
dos, cita LuzON PENA en pp. 13 s. de su Semblanza de Cerezo citada supra en nota 3.
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dichas modificaciones y tener en cuenta los proyectos, lo cual le forzé
ademas a alterar el plan de la obra —inicialmente concebida en cuatro
tomos, el ultimo de los cuales estaria dedicado a las consecuencias
juridicas del delito— y a retardar el avance en lo que aun le quedaba
para culminarla.

En 1976 publica la primera edicién del primer tomo, dedicado a la
Introducciodn, escrito conforme a las llamadas Leyes fundamentales y
al Texto refundido del Codigo penal de 1973 vigentes en el momento.
En 1981 publica la segunda edicion de ese primer tomo, pero afa-
diendo a la Introduccién los siete primeros capitulos de la teoria juri-
dica del delito que ya habia escrito entre la primera edicion y esta
segunda, y los cuales iban a constituir parte del segundo tomo con
arreglo al plan inicial de la obra. En esta segunda edicion, Cerezo
adapto los contenidos de la primera a la Constitucion de 1978 y prest6
una gran atencion al Proyecto de 1980, en cuyo Anteproyecto habia
colaborado de modo decisivo en la Comision General de Codifica-
cion. En 1985 publica una tercera edicion de este tomo adaptada a la
reforma parcial y urgente del Cédigo penal por la Ley de 25 de junio
de 1983, ampliada con tres nuevos capitulos de la teoria del delito. El
hecho de que el legislador llevara a cabo una nueva reforma parcial de
cierto alcance en el Cdodigo de 1973 por medio de la Ley Orgénica
de 21 de junio de 1989, hizo necesaria una adaptacion del primer tomo
a dicha reforma, pero en lugar de llevarla a cabo de inmediato, y ante
la gran incertidumbre existente sobre la aprobacion de un nuevo
Cdodigo penal, tras una larga conversacion en que yo le di mi parecer,
Cerezo opt6 por esperar, y por publicar una primera edicion de un
segundo tomo con una segunda parte de la teoria del delito, que abar-
caba los seis capitulos que le restaban para terminar la teoria de lo
injusto. La publicacion de este segundo tomo tuvo para mi un signifi-
cado especial, pues fue a fines de 1990, justo unas semanas después
de que yo ganara la cétedra, y el Maestro me lo dedicé muy afectuosa-
mente con las siguientes palabras, que ahora cuando las leo para trans-
cribirlas aqui me emocionan tanto o mas que cuando las escribid y me
obsequid el ejemplar: «A mi querido amigo y discipulo Luis Gracia
Martin, con la satisfaccién y orgullo de verte ya catedratico y de
tenerte de compaiiero en la Facultad de Zaragoza». La adaptacién del
primer tomo a la reforma de 1989 y a otras leyes publicadas desde la
tercera edicion, la hizo en una cuarta publicada en 1994 en que man-
tuvo unidas la Introduccién y la primera parte de la teoria juridica del
delito. Con la aprobacién, publicacién y entrada en vigor del nuevo
Cdodigo penal de 1995, y en un periodo de transito de la Universidad
de Zaragoza a la UNED adapt6 el Curso a dicho Cdédigo, llevando a
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cabo una nueva distribucién formal de todo lo que habia escrito hasta
ese momento. Y asi, la Introduccion quedd separada en un primer
tomo, que se publicé en 1996 como quinta edicion; los capitulos de la
teoria del delito incluidos en el primer tomo hasta la cuarta edicién de
este, pasaron a ser contenido de un segundo tomo que aparecid
en 1997 como quinta edicion, y los que habia publicado en aquella
primera edicion de un tomo segundo en 1990 los incluy6 en otro tomo
que apareci6é como tercero y en segunda edicion en 1998. En este
mismo afio de 1998 refundi6 los tomos II y III en uno numerado
como II, y que publicé como sexta edicidn actualizada. Entre tanto, su
incorporacion a la UNED en 1996 le permiti6 dedicarse exclusiva-
mente a escribir los capitulos de la teoria del delito que faltaban para
culminar la obra. Las necesidades de la docencia en una Universidad a
distancia, le forzaron a publicar en un tiempo breve todo ese resto en
la forma de unas Lecciones elementales, sin notas a pie de pagina, en
una primera edicion en 1997 en la Seccion de publicaciones de la pro-
pia UNED, de las cuales public6 en 2000 una segunda edicién mucho
maés elaborada que casi alcanzaba el nivel de los anteriores tomos del
Curso. Finalmente, en 2001 da por terminada su magno Tratado con la
publicacion del tercer tomo en la Editorial Tecnos en que estaban edi-
tados los demds desde la primera edicion. Todavia en 2004 public6
una sexta edicion del tomo primero relativo a la Introduccidn, en la
cual su discipula Alicia Gil Gil, nuestra gran especialista en Derecho
penal internacional, actualiz6 el apartado dedicado a dicha materia en
el capitulo X, adaptdndolo al Estatuto de Roma. Y aunque actualiz6
realmente algunos capitulos del tomo segundo, ya no public6 ninguna
edicién mads de este ni de los restantes.

Loégicamente no voy a entrar aqui en los contenidos del Curso, y
me voy a limitar a destacar su enorme valor y trascendencia cientifi-
cos, asi como el ejemplo que nos dio Cerezo a sus discipulos con su
dedicacion seria y rigurosa a la elaboracion de la obra. No obstante, y
aunque de un modo que necesariamente tendrd que ser breve, porque
no es este lugar apropiado para desarrollar largas y complejas argu-
mentaciones cientificas, si quiero dejar apuntadas algunas importantes
discrepancias cientificas que tuve con mi maestro y que €l nunca dejo
de valorar positivamente aunque no le convencieran mis posturas.
Pues en algin momento llegamos a hablar de que cuando €l no pudiera
continuar con su actividad cientifica, yo me ocuparia de continuar con
la actualizacion del Curso, pero debido a aquellas discrepancias cien-
tificas ambos llegamos a la conclusién de que aquello no era conve-
niente. Nuestra discrepancia mds importante, de la cual derivan
practicamente todas las demds en cuestiones concretas, se dio en el
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ambito metodoldgico. Como no puede ni podria ser de otro modo, yo
acepto las tesis de Stratenwerth y de Cerezo, de que las estructuras
l6gico-objetivas de la materia de la regulacion juridica solo se desta-
can, y son perceptibles dentro de la multitud de datos 6nticos, como
esenciales para la valoracién juridica, desde la perspectiva de un punto
de vista valorativo previo totalmente determinado y ademads, también
esencial, como puede ser el de la concepcion del ser humano como
persona o como ser responsable. Ahora bien, aparte de que, segin yo
lo entiendo, la adopcion de ese punto de vista valorativo esencial no
puede ser el resultado de una decisién libre del legislador, sino que es
la realidad misma del ser la que impone adoptar ese punto de vista y
ningun otro distinto, si desde el mencionado punto de vista valorativo
esencial, se destaca como esencial la estructura finalista de la accidén
humana en la esfera del ser, de aqui tiene que derivarse como una con-
secuencia sistemdtica necesaria —y en esto es en lo que discrepo de mi
Maestro— que el dolo tiene que ser insertado por fuerza en la categoria
sistemadtica de la tipicidad. De aqui tiene que derivarse también —y en
esto se da otra discrepancia— que si autor del hecho es el que realiza
—directa o mediatamente— la accion tipica, el concepto de autor hay
que derivarlo del concepto de accion finalista, y que el ejercicio del
dominio finalista del hecho es lo que tiene que definir al autor. Por
otra parte, en la sistemadtica de la teoria del delito derivada del con-
cepto de accidn finalista, no puede haber espacio alguno para escindir
el tipo en dos niveles valorativos como son el tipo objetivo y subjetlvo
y por esto en el sistema finalista tampoco puede haber espa01o alguno
para la teoria de la imputacién objetiva, que mi maestro, sin embargo,
termind aceptando por creer que la impone la definicién de la tentativa
en el art. 16 del Codigo penal de 1995. Estas discrepancias, y algunas
otras que aqui no puedo exponer, no significan en absoluto ningtin
alejamiento dogmadtico por mi parte, del pensamiento central de mi
maestro. Solo son un exponente de la diversidad de tendencias dentro
del finalismo. En lo que si estoy totalmente de acuerdo con mi Maes-
tro es en el rechazo de la tendencia finalista extrema de reducir lo
injusto al desvalor de la accidn.

Como ya he resaltado antes, y asi estd ampliamente reconocido, lo
que Cerezo llam6 modestamente «Curso», en realidad es un auténtico
Tratado de la Parte General del Derecho penal, y ademds de los mas
importantes que se han publicado en lengua espafiola, tal como,
haciéndole justicia, lo expres6 Enrique Gimbernat tanto en sus recen-
siones a los tres tomos (17), como en el muy afectuoso y emotivo obi-

(17) RDPC, 2.2 época, n.° 3, 1999, pp. 391 ss., y RDPC, 2.* €poca, n.° 13, 2004,
pp- 433 ss.
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tuario que le dedic6 en el diario EI Mundo en su edicién del
miércoles 26 de julio de 2017 (18). En el Curso o Tratado de Cerezo,
lo primero que destaca es el impresionante aparato cientifico que
maneja, y por lo tanto sus sélidas y documentadas exposiciones de los
estados de las cuestiones tratadas y la fundamentacion de sus posturas
ante las mismas. Fui testigo directo de como al iniciar la investigacion
correspondiente a cada capitulo seleccionaba minuciosamente la
copiosa bibliografia que luego atn depuraba desechando las publica-
ciones en que su autor no habia tenido en cuenta ni citado —probable-
mente porque no habia ni siquiera leido— la bibliografia esencial
existente sobre el tema tratado. Descartaba toda publicacién cuyos
contenidos no estuvieran apoyados en citas cientificas, y otras que a
pesar de mostrar cierto aparato cientifico manejado por el autor, en su
opinidn no merecian ser tenidas en cuenta, porque —recordando una
expresion de Welzel de la que Cerezo hacia uso— «esto no corresponde
a nuestras aspiraciones cientificas» (Dies entspricht nicht unserer wis-
senschafliche Anspriiche). A diferencia de los Manuales en que las
importantes cuestiones que se plantean y estudian tradicionalmente en
la Parte relativa a la Introduccion al Derecho penal (ideas penales,
evolucién del Derecho positivo, principios, etc.), Cerezo lleva a cabo
un estudio profundo de las mismas guiado por sus asimismo profun-
dos conocimientos de los autores cldsicos, muy especialmente de los
espafoles, en lo cual tuvo mucho que ver la influencia recibida de
Antén Oneca. La teoria del delito, construida por Cerezo conforme a
la sistematica finalista, aunque con ciertas desviaciones de la version
ortodoxa welzeliana, es un modelo de coherencia de pensamiento; a
mi personalmente, me impresionaron siempre y me impresionan muy
especialmente la profundidad y la coherencia con que construye el
sistema de las causas de justificacion. Una caracteristica notable de
gran importancia en el Curso o Tratado de Cerezo es el gran cuidado
que pone en compatibilizar las teorias y criterios de la doctrina ale-
mana que maneja con la tradicién y el Derecho positivo espafoles. En
ocasiones me decia que ciertas obras de autores espafioles parecian
tratados de doctrina alemana en que esta se asumia como si fuera el
Derecho natural. Por otra parte, aunque sentia un gran respeto por los
grandes penalistas alemanes, les reprochaba la escasa atencién que
prestaban —como contintan haciendo hoy- a la doctrina espafiola,
siendo asi que esta, como lo ha reconocido reiteradamente Bernd
Schiinemann, ha llegado a alcanzar un nivel parejo a la alemana. El
exponencial incremento de las publicaciones tanto alemanas como

(18) Pégina 52.
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espafiolas, que ha dado lugar a que la literatura cientifica resulte hoy
ya inabarcable incluso respecto de temas concretos y especificos,
forzd a Cerezo —como a todos— a limitar su atencion a la doctrina ale-
mana a los Manuales y Comentarios y a algun estudio monogréfico
fundamental de los penalistas alemanes de vanguardia, y por otra
parte, su percepcion de los grandes progresos que han tenido lugar en
la Ciencia del Derecho penal en Latinoamérica, le llevd a tener en
cuenta y a citar prolijamente a los més destacados penalistas de los
distintos paises de alli, primero en el tercer tomo y luego en la sexta y
ultima edicién del primero del Curso. En definitiva, el Curso de Parte
General de Cerezo, para decirlo con las elogiosas palabras de Enrique
Gimbernat, porque ni yo ni nadie podria expresarlo mejor, «es la cul-
minacion de una carrera universitaria caracterizada por la coherencia
y el rigor cientificos» (19), y en dicha obra aborda los problemas que
plantea el Libro I del Cédigo penal espaiol «con una inteligencia, una
maestria y una ponderaciéon que solo [se habian] encontrado hasta
ahora en la legendaria ‘Parte General’ de Antén» (20).

Aunque la dedicacion principal de Cerezo durante los 26 afios que
desempeiio su catedra en la Universidad de Zaragoza fue la elabora-
cién de su Curso, y muchas de sus publicaciones fueron avances de
los capitulos o de partes de capitulos conforme iba terminando de
escribirlos, no por eso dejo6 de llevar a cabo otras importantes activida-
des y producciones cientificas. Me referiré solo a algunas de ellas
especialmente significativas. Ante el crecimiento de su prestigio
comenz0 a ser invitado a Congresos en Latinoamérica. En el Coloquio
internacional de Derecho penal, organizado por el Instituto de Cien-
cias penales de Chile, que tuvo lugar en Santiago de Chile entre el 4 y
el 12 de abril de 1973, participé con una ponencia sobre El trata-
miento de los semiimputables, que publicé, en la Revista de Ciencias
penales, de Chile, en el fasciculo de enero-abril de 1973, y luego en
Espafa(21). En 1974 contribuye al Libro Homenaje a Welzel, con el
articulo La polémica en torno al concepto finalista de autor en la
Ciencia del Derecho penal espariiola, del que mds tarde publicaria en
Espana la version en castellano (22), y en el cual, rechazando que el
concepto de autor se derive del concepto de accién, formul6 uno en
que se combinan —0 mejor se complementan— la teoria objetivo-for-
mal y la material del dominio finalista del hecho, considerando que es
autor todo el que realiza la accion tipica o un elemento del tipo, aun-

(19) En RDPC, 2.* época, n.° 3, 1999, p. 399.
(20) En RDPC, 2.% época, n.° 13, 2004, p. 442.
(21) ADPCP, 1973, pp. 13 ss.

(22) ADPCP 1975, pp. 41 ss.
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que no tenga el dominio del hecho, asi como el que tiene el dominio
del hecho aunque no realice ningtn elemento del tipo. En 1979 es
invitado a las Jornadas internacionales de Ciencias penales y Crimino-
l6gicas, celebradas en la Universidad Catélica Andrés Bello de Cara-
cas del 19 al 21 de noviembre de dicho afio, y en las cuales participd
con una ponencia muy elaborada y profunda que dio lugar a uno de
sus mds importantes articulos, Culpabilidad y pena(23), en el cual
defiende la autonomia del principio de culpabilidad frente a las exi-
gencias de la prevencion general y especial, y siguiendo en parte a
Henkel, defiende que el reproche de la culpabilidad juridico penal se
basa en la comprobaciéon empiricamente verificable de algunos ele-
mentos relevantes de la capacidad de obrar de otro modo, y tiene como
sustrato la capacidad general de autodeterminaciéon conforme a sen-
tido del ser humano. En 1981 participé con una comunicacion sobre
La doble posicion del dolo en la Ciencia del Derecho penal espariola,
en el Coloquio internacional de Derecho penal celebrado en el Insti-
tuto Max Planck de Derecho penal extranjero e internacional de Fri-
burgo de Brisgovia, que tuvo lugar los dias 20 y 21 de febrero de
dicho afio, en la cual, aunque considera que esa doble posicion no se
ve impedida por nada en el plano ontolégico, la rechaza por ver en ella
una complicacién innecesaria y una falta antisistemadtica al incluir un
mismo hecho en dos categorias sistemdticas distintas, pues si se hace
esto —pregunta—, entonces, /para qué sirven las clasificaciones y dis-
tinciones sistemdaticas? Muy importante fue su contribucion al Libro
en Memoria de Armin Kaufmann, en 1989, sobre La regulacion del
error de prohibicion en el Codigo penal espaiiol, en el cual lleva a
cabo una interpretacion absolutamente fundada del art. 6 bis a), intro-
ducido por la Ley de reforma urgente y parcial del Codigo penal, con-
forme a la teoria de la culpabilidad. En 1992, en un viaje a Brasil,
pronuncié varias conferencias entre las que destacan una sobre EI/
finalismo, hoy, en que realiza un balance de lo que, a su entender, se
habria rechazado y aceptado del finalismo en la Ciencia del Derecho
penal (24), y otra en que se ocupa de cuestiones respecto de la cuales
el Derecho penal puede comprometer el respeto a los derechos huma-
nos (25). Pero sin duda, la actividad cientifica en que mds tiempo
ocupd Cerezo al margen de la elaboracion de su Curso, fue su dedica-
cion a analizar criticamente los Proyectos, Anteproyectos y Borrado-
res de Anteproyectos de nuevo Codigo penal y las reformas parciales

(23) ADPCP, 1980, pp. 348 ss.

(24) ADPCP, 1993, pp. 5 ss.

(25) «Derecho penal y derechos humanos: experiencia espafiola y europea»,
publicada en AP, n.° 14, 1993, pp. 187 ss.
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de que fue objeto el Texto refundido del CP 1973, sobre los cuales
publicé varios informes y articulos que en 1993 reuni6 en un libro
dedicado a la reforma penal espafola (26).

En 1996, como ya he mencionado antes reiteradamente, accede a
la catedra de Derecho penal de la UNED y da comienzo a su tltima
etapa de su rica y admirable carrera académica, en la cual llevé a cabo
una actividad tan intensa como en Zaragoza hasta incluso algun
tiempo después de su retiro definitivo tras su permanencia en la Uni-
versidad como catedratico emérito hasta 2008, es decir, durante seis
afios mds alld de su jubilacién en 2002. La Comisién del concurso de
acceso a la cédtedra de la UNED estuvo formada por Gonzalo Rodri-
guez Mourullo, Diego Manuel Luzén Peia, y nosotros, los tres prime-
ros discipulos catedraticos de Cerezo, o sea José Luis Diez Ripoll€s,
Carlos M.* Romeo Casabona y yo mismo, y aunque todos sabiamos
que aquello no era mds que un tramite inevitable, confieso que a mi
me invadié un cierto sentimiento de angustia y desasosiego ante una
situacion evidentemente tan extrafia por el rol que tenia que desempe-
fiar. Se despidié Cerezo de la Facultad de Derecho de Zaragoza con un
discurso elegante, pero muy severo en cuanto a sus mensajes y conte-
nido, pues con toda la razén, habl6 en un sentido altamente critico
sobre el deterioro en que habia caido la Universidad de Zaragoza en
los afos anteriores, y algunos, tras escucharlo, hicieron bueno el dicho
de que la verdad ofende.

Con Cerezo se desplazaron a la UNED tres de sus discipulos mas
jovenes —Alicia Gil Gil, Mariano Melendo Pardos y Juan Manuel
Lacruz— mientras que Carmen Alastuey Dob6n, que ya habia leido su
tesis doctoral, se quedd en Zaragoza. En la UNED se encuentra con
Alfonso Serrano Gomez, condiscipulo suyo de Antén Oneca, quien
desde su status como Profesor Titular habia regido de hecho la citedra
durante varios afios desde la jubilacion de Stampa Braun. Cerezo y su
equipo asumieron todo lo concerniente a la Parte General, mientras
que la Parte Especial quedo al cuidado de Alfonso Serrano y su equipo
de colaboradores. Alfonso Serrano habia fundado en 1991 la Revista
de Derecho penal y Criminologia, que dirigi¢ hasta 1996, pues cuando
llega Cerezo a la UNED, le cedi6 dicho cargo a €l, pasando Serrano a
ocupar el de Secretario de la revista, y el Maestro inicia una segunda
etapa de la misma con una orientacion diferente a la que habia tenido
hasta entonces y una reordenacién y ampliacion de sus secciones.
Entre las novedades que pueden destacarse del giro que experimentd
la Revista, se pueden destacar el sometimiento de los articulos al jui-

(26) Estudios sobre la moderna reforma penal espaiiola, Ed. Tecnos,
Madrid, 1993.
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cio previo de dos evaluadores externos, la publicaciéon permanente de
recensiones, por encargo del Consejo de Redaccion, de obras selec-
cionadas por este como especialmente relevantes, y la inclusion de
una seccion dedicada a proporcionar informacion bibliografica sobre
las publicaciones de Derecho penal y Criminologia en Latinoamérica.
En el Consejo asesor se incluyeron los penalistas de mds prestigio en
los diversos paises europeos y latinoamericanos, y el Consejo de
Redaccién, del que formamos parte desde el principio los tres prime-
ros discipulos catedraticos de Cerezo junto a otros ilustres colegas y
amigos, como Antonio Garcia-Pablos de Molina, Agustin Jorge
Barreiro, Diego Manuel Luzén Pefa, Santiago Mir Puig y Francisco
Muiioz Conde, nos reuniamos periddicamente en la UNED para tratar
y decidir sobre cuestiones de la Revista, la cual alcanz6 durante esta
segunda época un gran prestigio no solo en el &mbito nacional sino
también en el internacional.

Durante sus afios de permanencia en la UNED, como ya se ha
dicho antes de un modo detallado, Cerezo, que dispuso de hecho de
casi todo su tiempo para dedicarse a la investigacion, se dedico a ter-
minar su Curso o Tratado de Parte General, objetivo que logr6 ver
cumplido en 2001 con la conclusién del tercer tomo, pero desarrollé
una muy intensa actividad académica y de produccién cientifica al
margen de aquel hasta el afio 2010. Fueron varios los articulos que
publico en este periodo y no estaban estrictamente relacionados con el
Curso, bien en Libros homenaje o como fruto de conferencias que
pronuncié en los numerosos Congresos y Jornadas en que participo,
ademas de en Alemania, sobre todo en Latinoamérica, adonde fue
constantemente invitado y donde fue altamente respetado y recono-
cido como penalista del més elevado prestigio. Entre aquellos nume-
rosos articulos de esta época se pueden destacar el que tuvo su origen
en la ponencia que present6 al Coloquio internacional «La Ciencia del
Derecho penal alemana ante el cambio de siglo», celebrado en Berlin
del 3 al 6 de octubre de 1999 en la Academia de las Ciencias, de Ban-
denburgo, en el cual hizo un balance de las influencias mas significa-
tivas de la Ciencia del Derecho penal alemana en la espafiola y
comento una seleccion de las instituciones del Derecho positivo espa-
nol inspiradas en aquella(27). De esta €poca es también su profundo
articulo sobre Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Dere-
cho penal del riesgo (28), que tuvo su origen en la ponencia que pre-

(27) «Die deutsche Strafrechtswissenschaft aus spanischer Sicht (Komentar)»,
en ESER/HASSEMER/BURKHARDT, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahr-
tausendwende, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2000, pp. 255 ss.

(28) RDPC, 2.* época, n.° 10, 2002, pp. 47 ss.
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sentd en el Tercer Congreso Internacional de Derecho penal,
organizado por el Centro de Estudios de Politica criminal y Ciencias
penales en la Ciudad de México los dias 22 al 26 de abril de 2002. En
este articulo, tras exponer con la mayor precision dogmatica la doble
dimensién del concepto de peligro, segin se refiera este a la accién o
al resultado (de peligro), adopta una posicidn critica respecto de la
desmesurada proteccion penal de bienes juridicos colectivos, pero
acepta la legitimidad de los delitos de peligro abstracto. En 2003,
publica otro importante articulo sobre Ontologismo y normativismo
en el finalismo de los afios cincuenta (29), cuyo origen fue su confe-
rencia pronunciada en el Congreso sobre Significato e prospettive del
finalismo nell’experienza giuspenalistica, que tuvo lugar en los dias
225y 26 de octubre de 2002 en Népoles. Tras aclarar el contexto his-
térico en que surgi6 el finalismo como réplica a los normativismos
actuales que lo rechazan, y tras exponer la doctrina de Welzel sobre la
vinculacion del legislador a las estructuras 16gico-objetivas de la
materia de la regulacién juridica, reitera su postura critica ante la tesis
de Welzel, y se mantiene en la que ya habia formulado en su articulo
temprano sobre la naturaleza de las cosas, considerando que dichas
estructuras solo se destacan entre la multitud de datos 6nticos como
esenciales desde el punto de vista valorativo previo de la concepcion
del ser humano como persona, es decir, como ser responsable, y que
de ellas no se derivan necesariamente consecuencias sistematicas
determinadas, como por ejemplo la necesaria pertenencia del dolo al
tipo de lo injusto. Estando ya fuera de la Universidad por haber ago-
tado en 2008 todos los posibles periodos legales de permanencia for-
mal en ella, a instancia y por invitacién de Kai Ambos publica un muy
trabajado e interesante balance de la influencia de Welzel y el fina-
lismo en general en la Ciencia penal espafola y en Iberoamérica, en
un breve libro en homenaje al Fil6sofo del Derecho Frizt Loos, vincu-
lado a la Escuela de Welzel en Bonn, que le brindan a aquel el mencio-
nado Kai Ambos y Henning Radtke en Chile (30). Este fue el ultimo
trabajo y la ultima publicacion de Cerezo, si bien en 2010 aun tuvo
una actividad publica al ser entrevistado para la Revista Teoria y reali-
dad constitucional sobre el tema de la corrupcion, y en cuyo nimero 25

(29) RDPC, 2.* época, n.° 12, 2003, pp. 45 ss.

(30) «La influencia de Welzel y del finalismo, en general, en la Ciencia del
Derecho penal espaiiola y en la de los paises iberoamericanos», en Kai AMBos/Hen-
ning RADTKE, Estudios filosofico-juridicos y penales del Prof. Dr. Fritz Loos. Home-
naje a sus 70 arios, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2009, pp. 15 ss.;
publicado también en ADPCP, 2009, pp. 67 ss.; y como opusculo en la Editorial Ubi-
jus, México, 2010.
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correspondiente a aquel afio, entre las paginas 5 a 55, se encuentran
las respuestas de Cerezo a las preguntas formuladas al respecto.

Ya desde el principio de su época en Zaragoza, Cerezo fue invi-
tado con gran frecuencia a paises de Latinoamérica a realizar todo tipo
de actividades académicas y cientificas, pues ya era un penalista de
renombre y con un elevado prestigio internacional, lo cual propicio
que fuera forjando lazos muy estrechos con los mas importantes pena-
listas de alli. En su etapa de la UNED su proyeccion a Latinoamérica
y sus lazos cientificos y personales con penalistas de alli —-muchos ya
conocidos para €él- se incrementaron considerablemente. Los viajes
de Cerezo a Latinoamérica, a desarrollar actividades docentes y como
conferenciante y ponente en eventos cientificos, se cuentan por doce-
nas. En muchos de ellos tuve la gran satisfaccién de acompaiarle,
unas veces por simple coincidencia, y otras porque en algunos lugares
me veian como el discipulo mds préoximo a €l en cuanto a nuestros
intereses cientificos practicamente volcados exclusivamente a la Dog-
matica juridico penal en sentido estricto, y planificaban a proposito la
participacion conjunta de ambos como maestro y discipulo. Fueron
muchas las mesas y estrados que comparti con €l en Latinoamérica.

Debido a su reconocimiento y prestigio internacionales, a Cerezo
le fueron otorgadas numerosas distinciones y honores académicos,
todos ellos durante su época de la UNED. Quiza el mas importante de
todos ellos —y me parece que €l asi lo sintié— fuera el de Doctor hono-
ris causa por el Instituto Nacional de Ciencias penales de México
(INACIPE), que le fue otorgado junto a Roxin en el afio 2000, siendo
ambos investidos como tales en una gran ceremonia presidida por el
entonces Presidente de México Ernesto Zedillo, que tuvo lugar el dia
4 de septiembre de dicho afio en el Salon de Actos del impactante
Museo Antropolédgico de la Ciudad de México. Lamentablemente,
unos compromisos académicos que no podia dejar de cumplir ni apla-
zar, me impidieron estar presente en semejante acto acompafidndole
en tan emotivo momento. La lectio doctoralis que pronunci6 en dicho
acto verso sobre El tratamiento penal de los delincuentes habituales.
A este Doctorado honoris causa siguieron otros cinco mas en las Uni-
versidades peruanas Nacional de San Agustin de Arequipa, José Car-
los Mariategui de Moquegua, Nacional de Tacna, Nacional Mayor de
San Marcos de Lima, y la de Cuzco, a cuyos actos de investidura, con
la excepcion del dltimo en Cuzco, si pude acompafiarle y celebrar las
distinciones junto a €l, asi como intervenir como ponente en los actos
académicos que se celebraron en su honor con motivo de su investi-
dura por algunas de esas Universidades, como en la de San Agustin de
Arequipa en 2004.
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Con motivo de su jubilacion al cumplir los 70 afios en el afio 2002,
los cuatro discipulos de €l que a la sazén éramos catedraticos —Diez
Ripollés, Romeo Casabona, Gracia Martin, e Higuera Guimeri— edi-
tamos un Libro en su homenaje en el que particip6 un ingente nimero
de penalistas espaiioles, de otros paises de Europa y de Latinoamé-
rica, y en el cual escribimos una semblanza académica y cientifica de
€l en que destacamos los hitos mds significativos de su carrera, desde
el principio hasta ese momento de su jubilacién (31). También en Bra-
sil, donde se puede decir que la Universidad estatal de Maringé, es un
foco activo del finalismo, pues alli ejercio su catedra hasta su jubila-
cién el discipulo de Cerezo Prof. Luiz Regis Prado, y actualmente son
profesoras titulares alli dos discipulas de este, las hermanas Erika y
Gisele Mendes de Carvalho, que hicieron sus tesis doctorales, la pri-
mera exclusivamente bajo mi direccion, y la segunda bajo codireccion
mia y de Carlos Romeo Casabona, se publicé en 2007 un libro home-
naje a Cerezo, coordinado por Regis Prado, en el cual se publicaron en
su honor numerosos articulos no s6lo de todos sus discipulos y de los
discipulos de estos, sino también de un elevado nimero de penalistas
brasilefios y de otros paises iberoamericanos e incluso uno de
Hirsch (32).

Como ya se ha dicho, tras su jubilacion, Cerezo continud en la
UNED como catedritico emérito durante seis ailos mds, y concreta-
mente hasta diciembre del afio 2008. Un hecho del que no he hablado
aun, y me parece especialmente significativo y digno de destacar, es
que mads alla de la intensa actividad y de la produccion cientifica que
realizé Cerezo durante estos seis afios, ante el prestigio que €l habia
alcanzado y la reconocida calidad de su obra cientifica, que desde
hacia tiempo se habia convertido en referencia imprescindible y obli-
gada para el conocimiento del Derecho penal contemporaneo, y no
solo en Espaia sino en todos los paises de habla espafiola, varias edi-
toriales de Latinoamérica que estaban interesadas en ella le ofrecie-
ron publicar ediciones de la misma en varios paises, a lo cual Cerezo
accedid encantado. Asi, y més alld de la feliz reedicién de su traduc-
cion de El nuevo sistema del Derecho penal de Welzel, con sus notas
personales, que habia tenido lugar en 2001 (33), y también se habia
traducido al portugués y editado en Brasil la traduccion original de

(31) Cfr. la cita del libro supra en nota 2.

(32) Direito penal contempordneo. Estudos em homenagem ao Professor José
Cerezo Mir, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2007.

(33) En la coleccién Maestros del Derecho penal de la Editorial IBdF de Mon-
tevideo y Buenos Aires, de la que es director Gonzalo Ferndndez.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



Necrologica 49

Cerezo al espaiol (34), la Editorial Rubinzal-Culzoni de Buenos
Aires, publicé en 2002 dos tomos en que se recogian todos los articu-
los de Cerezo publicados hasta esa fecha(35), y un tercero en 2006
con los nuevos articulos que habia publicado desde 2002 hasta ese
afio (36). También en este ano de 2006, se editan en Perd unas Obras
completas de Cerezo en dos tomos; el primero se dedica integramente
al Curso, y en €l se unifican los tres tomos de que consta la obra en la
edicion espaifiola(37); y el segundo es una compilacion de todos los
articulos publicados por Cerezo a lo largo de toda su vida cientifica
hasta 2006, incluido el extracto de la que fue su tesis doctoral (38). Y
en 2008, se publica una edicion del Curso de Cerezo en Argentina y
Uruguay en un Unico tomo en que se unifican los tres de la edicidon
original espafiola (39).

v

Como se ha dicho, al extinguirse el ultimo plazo en que es legal-
mente posible mantener vinculados a la Universidad a profesores
eméritos, en diciembre de 2008 tiene lugar el retiro definitivo de
Cerezo, y aunque desde esta situacién se mantuvo en contacto con el
mundo académico y todavia tuvo fuerzas y 4nimo para realizar alguna
produccidn cientifica, a lo largo del afio 2010 fue dejando de realizar
actividades académicas propiamente dichas. El destino cruel dispuso
que a Bella, su amada esposa, la apresara una terrible enfermedad sin
esperanza de superacion y con prondstico de gran sufrimiento durante
un tiempo prolongado. El 18 de mayo de 2011 se produjo el triste y
doloroso fallecimiento de Bella, y aunque mi Maestro era un hombre
de una gran fortaleza y entereza de espiritu, el desconsuelo que le pro-
dujo la muerte de la mujer con quien habia compartido su vida tan
felizmente durante 51 afios, le sumi6 en una profunda tristeza. A partir
de la muerte de Bella, el Maestro llené el vacio que le produjo su

(34) O Novo sistema juridico-penal, tradugao, apresentacao e notas de Luiz
Regis Prado, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2001.

(35) Temas fundamentales del Derecho penal, I y II, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2002.

(36) Temas fundamentales del Derecho penal, III, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2006.

(37) Obras Completas 1: Derecho penal. Parte General, Ara Editores, Lima,
2006.

(38) Obras Completas I1: Otros estudios, Ara Editores, Lima, 2006.

(39) Derecho penal. Parte General, IBdF, Montevideo/Buenos Aires, 2008.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



50 José Cerezo Mir

ausencia con el esparcimiento en la vida cultural. Ademdas de con la
lectura —siempre fue un apasionado de la historia y del género literario
de la novela—, llen6 su vida disfrutando del cine, del teatro, de con-
ciertos de musica, de visitas a monumentos durante sus paseos por
Madrid, y hasta se matriculé en una academia para seguir un curso de
inglés, en la cual, segin me dijo, hizo buenos amigos. También hizo
un viaje organizado en grupo a Tierra Santa con algunos de sus nuevos
amigos de la academia de inglés. Durante el tiempo posterior al falle-
cimiento de Bella, continuamos naturalmente con nuestra estrecha
relacion. Nos llamdbamos por teléfono con cierta frecuencia, de vez
en cuando me desplazaba a Madrid para visitarlo, y cuando venia a
Zaragoza a pasar unos dias con su hija Eva y sus nietos, queddbamos
en algin restaurante para comer juntos, conversar animadamente
sobre lo divino y lo humano como siempre habiamos hecho, y recor-
dar momentos compartidos no solo en el &mbito académico, sino en la
vida en general. Habldbamos en el recuerdo de nuestros viajes juntos
a Latinoamérica; de cuando en ciertas ocasiones quedidbamos para ver
una pelicula juntos en el cine o algin domingo para ir al campo de La
Romareda a ver un partido de fiitbol del Zaragoza —en una ocasién nos
acompafi6 su hija Eva—, aunque €l era hincha del Atlético de Madrid,
y durante un tiempo tuvo que ocultarlo porque le daba vergiienza decir
que era seguidor de un equipo que tenia un Presidente tan esperpén-
tico e impresentable como aquel Jesus Gil que fue alcalde de Marbe-
lla; recordabamos como Bella, al nacer mi hijo José en julio de 1991
—le puse este nombre en honor a mi Maestro—, y unos meses mds tarde
su nieto Jos€ —hijo de Marifa— en noviembre del mismo afio, establecio
un orden jerarquico de Josés conforme a edades, llamando a su nieto
el «pequeiio» José, a mi hijo el «mediano» José, y al Maestro, obvia-
mente, el «grande» José; en fin, habldbamos de todo, y muy raramente
de Derecho penal.

En el verano de 2013, cuando realicé un viaje a Guayaquil, fui a
visitarlo a su casa de Madrid junto con mi pareja Elsy, a quien Cerezo
no conocia, porque ella vive en aquella ciudad ecuatoriana, y pasamos
juntos un largo tiempo de la tarde de aquel dia. Aunque el estado del
Maestro era bueno, sin embargo me fui preocupado. Estaba recién
operado de una células cancerigenas en el cuero cabelludo en una
segunda intervencion, porque la primera no habia salido bien, y aun-
que €l parecia no darle importancia, Maria, que vino a ver a su padre,
comento con cierta preocupacion que tenia la impresion de que en la
primera intervencién pudo haber alguna negligencia, y hoy queda la
duda de si el deterioro neuronal que comenz6 a experimentar Cerezo
poco tiempo después pudo tener su causa en aquellas intervenciones.
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Sea lo que fuere, lo cierto es que Cerezo comienza a tener una salud
menoscabada y experimenta episodios criticos que alertan de que ya
no puede vivir solo, como lo habia hecho hasta entonces después del
fallecimiento de Bella, y necesita algun tipo de asistencia y cuidado.
Tras permanecer un breve tiempo en casa de su hija Maria en Madrid,
sus tres hijas, con la aquiescencia de Cerezo, deciden trasladarlo a
Zaragoza e ingresarlo en la residencia en que estuvo hasta su falleci-
miento. A pesar de su evidente deterioro neuronal, que le provocé una
cierta pérdida de memoria y de capacidad cognitiva, la vida de Cerezo
durante este tiempo transcurrié con cierta normalidad dentro de las
limitaciones derivadas de aquel deterioro, las cuales no eran graves ni
presagiaban que su final pudiera estar proximo. Aunque con la asis-
tencia y compaiia de una persona, todos los dias salia a pasear por la
ciudad; domingos y festivos iba a comer y pasar la tarde a casa de su
hija Eva. En noviembre de 2015 ofreci a todos mis condiscipulos y
discipulos del drea de Derecho penal una comida con motivo de cele-
brar el 25.° aniversario de mi catedra, a la que por supuesto asistio
Cerezo y paso toda la tarde con nosotros mostrando una gran alegria y
sintiéndose muy comodo. También estuvo presente el dia 22 de mayo
de 2017 en el acto del concurso a la citedra de Derecho penal de Zara-
goza de mi discipula M. Angeles Rueda Martin, y luego vino a la
comida que esta nos ofrecié con motivo de su acceso a dicha cétedra,
en la cual estuvo charlando animadamente con todos.

En vista del estado del Maestro, nadie podia esperar que tan solo
dos meses menos tres dias después del ultimo momento relatado, el
Destino nos lo arrebatara para siempre. El 19 de julio de 2017, a pri-
mera hora de la mafiana me disponia a ir a visitarlo, pero mi visita
nunca lleg6 a tener lugar, porque a causa de un paro cardiorrespirato-
rio mi excelso Maestro habia fallecido y se habia ido para siempre. Si
fuera real, y no una simple metéfora, lo que expresa la frase del poeta
escocés Thomas Campbell: que «vivir en los corazones que dejamos
tras nosotros, €so no es morir», también seria una realidad que mi
querido y eximio Maestro, José Cerezo Mir, estaria hoy vivo, pues por
la grandeza de su espiritu, por su extraordinaria obra cientifica, y
sobre todo por su infinita bondad y generosidad, adn vive, y vivira
mucho tiempo, en una multitud de corazones de todo el mundo, y muy
especialmente en el mio y en mi pensamiento, en los cuales estara
vivamente presente hasta mi dltimo suspiro.

LUIS GRACIA MARTIN

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Zaragoza
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SECCION DOCTRINAL

La heteropuesta en peligro consentida:
cuna discusion sin final? (1)

CLAUS ROXIN

Catedratico Emérito de Derecho Penal,
Derecho Procesal y Teoria Juridica del Derecho
Universidad Ludwig-Maximilian, Munich

Dedico la siguiente investigacion a mi buen amigo el Prof. Enrique Gimbernat
Ordeig con mis mds sinceras felicitaciones por su 80 cumplearios el 7.5.2018.

I. INTRODUCCION

En el ano 1973 (2) propuse por primera vez tratar la «heteropuesta
en peligro consentida» como un grupo independiente con relacion a la
autopuesta en peligro responsable. Mientras la participacion en una
autopuesta en peligro responsable es siempre impune (3), segiin mi
concepcion, ello rige para la heteropuesta en peligro consentida solo
bajo la condicion de que el sujeto puesto en peligro (Gefdhrdete), en
caso de tener un total conocimiento del riesgo, tenga la misma respon-
sabilidad por el acontecimiento que el sujeto que pone en peligro
(Gefiihrdende).

Pocas veces una propuesta para solucionar un problema ha encon-
trado una resonancia tan amplia como la de la heteropuesta en peligro
consentida. Por eso me he manifestado posteriormente sobre el tema
en repetidas ocasiones (4). Pues, en lo que respecta al tratamiento de

(1) Articulo titulado «Die einverstindliche Fremdgefidhrdung- eine Diskusion
ohne Ende?», publicado en GA 2018, pp. 250-263. Traduccién realizada por BEATRIZ
EscUDERO GARCIA-CALDERON, Profesora de Derecho penal del Centro Universitario
de Estudios Financieros (CUNEF).

(2) En mi contribucién a Gallas-FS, 1973, pp. 241 y ss. (249-253).

(3) También lo reconoce la jurisprudencia desde BGHSt 32, p. 262, y existe
actualmente amplio consenso al respecto.

(4) Ultimamente en JZ 2009, pp. 399 y ss.; GA 2012, pp. 655 y ss.
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la heteropuesta en peligro consentida, las opiniones difieren amplia-
mente. Ya en 2011 (5) hablaba Stratenwerth de una «discusién con-
fusa, dificilmente manejable» de la que Lasson (6) habia afirmado
anteriormente: «Desde la introduccion en el debate cientifico, por
parte de Roxin, de la figura de la heteropuesta en peligro consentida,
no han podido arrojar luz sobre la problemdtica «una inmensa canti-
dad de contribuciones doctrinales y casos de la jurisprudencia». Nada
ha cambiado en este sentido en los dltimos afos. Se han publicado tres
monografias sobre el tema: Die Einwilligung in ein Risiko, de Men-
rath (2012), Einverstdndliche Fremdgefdhrdung im Strafrecht, de Jet-
zer (2015) y Die einverstdndliche, beidseitig bewusst fahrldssige
Fremdschddigung, de Lotz (2017). A ellas se suman varias contribu-
ciones extensas (7).

El alcance de la discusion y la falta de claridad del problema se
deben, a mi juicio, por un lado, a que los casos de heteropuesta en
peligro consentida tienen un gran significado practico y, por otro, a
que el sentido de la justicia no proporciona a este respecto resultados
claros. Dos casos podrian mostrarlo. ;Existe una lesién imprudente
cuando alguien es victima de un accidente de trafico condicionado por
la embriaguez después de haberse dejado llevar en el coche por un
conductor cuyo estado de ebriedad conocia? Y ;seria punible segun el
§ 229 StGB* quien, pese a estar enfermo de sida, mantiene relaciones
sexuales sin proteccién con una mujer que conoce la enfermedad de
su pareja y el riesgo de contagio —que luego se materializa—?

En tales casos, se puede, en primer lugar, abogar por una absolu-
cion tomando como base que el lesionado conocia el riesgo y que
tenia que responder por si mismo por las consecuencias de sus actos
(teoria de la equiparacion). En segundo lugar, también puede soste-
nerse la punicién sobre la base de que la responsabilidad principal la
tiene aquel que ha dafiado a un compaiiero irreflexivo a través de su
conducta imprudente (teoria de la punicion). En tercer lugar, final-
mente, en las heteropuestas en peligro consentidas, dependiendo de
las circunstancias, se puede asumir en parte la impunidad, pero tam-
bién en parte la punibilidad de aquellos que han perjudicado a otro a
través de su comportamiento (teoria de la diferenciacion). Puesto que
tal diferenciacion puede llevarse a cabo de acuerdo con diversos pun-

(5) STRATENWERTH, Puppe-FS, 2011, p. 1017.

(6) Lasson, ZJS 2009, p. 259.

(7) Haciendo referencia inicamente (desde el 2013): GIMBERNAT, Wolter-FS,
2013, pp. 389 ss.; ToNIO WALTER, NStZ 2013, pp. 673 y ss.; JAGER, Schiinemann-FS,
2014, pp. 421 y ss.; TIMPE, JR 2014, pp. 52 y ss.; ZABEL, JR 2014, pp. 619 y ss.

* El § 229 StGB regula las lesiones imprudentes [N. de la T.].
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tos de vista, son posibles distintas teorias de diferenciacion, cada una
de las cuales requiere un debate independiente. Las numerosas opinio-
nes concebibles conducen a cuestiones controvertidas igualmente
numerosas, dado que la ley no proporciona una regulacién inequivoca
de la heteropuesta en peligro consentida. Esta circunstancia justifica
que se retome la problemadtica sobre la base del més reciente estado de
la discusion. Aqui me ocuparé principalmente de profundizar en mi
propia posicion y de defenderla frente a sus criticos.

II. LA TEORIA DE LA EQUIPARACION

Incluso a dia de hoy, la equiparacion entre la heteropuesta en peli-
gro consentida y la autopuesta en peligro responsable tiene numerosos
seguidores (8). Escogeré algunas voces caracteristicas. Cancio
Melia (9) quiere asignar al «dmbito de responsabilidad de la victima»
los dafios producidos por una empresa comun, «si la actividad queda
en el marco de lo organizado conjuntamente por autor y victima». El
«principio de autorresponsabilidad» prohibe una diferenciacién entre
autopuesta y heteropuesta en peligro consentida (10). Straten-
werth (11) se remite a una méxima de Puppe (12) segun la cual «ni la
participacion en la autopuesta en peligro ni la heteropuesta en peligro
consentida» serian «contrarias al deber de cuidado». De ello
deduce (13) que «la «heteropuesta en peligro consentida» en caso de
comportamiento imprudente debe ser suprimida del catdlogo de gru-
pos de casos especiales». Timpe (14) explica que la heteropuesta en
peligro consentida es solo «un caso particular de aplicacion especifica
de la autopuesta en peligro autorresponsable». El sujeto que pone en
peligro posibilita o favorece «como colaborador del sujeto que es
puesto en peligro, solo de manera secundaria un comportamiento...
que, segun la semdntica social, significa «autolesionarse», y que, por
tanto, no revela ningutn significado delictivo» (15). Esta es una solu-

(8) Indicaciones pormenorizadas en Lotz, Die einverstindliche, beidseitig
bewusste fahrldssige Fremdschdadigung, 2017, pp. 245-251, donde también se ocupa
de los planteamientos parcialmente distintos de los defensores de esta opinidn.

(9) Cancio MELIA, ZStW 111 (1999), pp. 366 y ss. (375).

(10) Cancro MELIA, ZStW 111 (1999), pp. 373 y ss.

(11) STRATENWERTH, Puppe-FS, pp. 1017 y ss. (1017).

(12) NK/Puppe, 2. ed. 2005, antes del §§ 13 y ss., n. m. 192.

(13) STRATENWERTH, Puppe-FS, p. 1024.

(14) Tvee, JR 2014, p. 62.

(15) TvpE, JR 2014, p. 61.
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cién clara que hace superfluas las distinciones complicadas. Pero en
cuanto al resultado no es satisfactoria, como pueden mostrar los dos
casos relevantes para la practica que ya he utilizado anteriormente.

Supongamos que A, después de haber bebido en abundancia, ile
exige a su compaiiero B que se deje llevar en coche a casa! B tiene
reservas y prefiere tomar un taxi, pero finalmente cede ante A, porque
no quiere ofenderle con una negativa y porque A se esfuerza en disipar
sus reservas. Sin embargo, la incapacidad de A para conducir lleva a
un accidente de trafico en el que B resulta gravemente herido.

Si, de acuerdo con la teoria de la equiparacion, se rechaza el castigo
de A por lesiones imprudentes, se estaria ignorando que A, que ademads
debe ser castigado conforme al § 316 StGB*, tiene, con mucho, la
mayor responsabilidad en el accidente. No solo ha sido el que ha oca-
sionado el acontecimiento peligroso. Ademas, ha puesto a B en un peli-
gro no dominado por €l. También se aproveché de la circunstancia de
que B, aunque era consciente del consumo de alcohol de A, no podia
evaluar en la misma medida que €l su extension exacta ni la capacidad
que le seguia quedando a A. B conocia el riesgo general de la conduc-
cién bajo los efectos del alcohol. Ello es suficiente para asumir un
conocimiento del riesgo. Jetzer (16) afirma acertadamente: «Alli donde
alguien realiza un comportamiento que, segin la experiencia general,
es caracteristicamente. .. de alto riesgo, puede suponerse la conciencia
del riesgo». Por lo tanto, existe una heteropuesta en peligro consentida.
Sin embargo, esto no cambia el hecho de que B conociera el riesgo del
caso concreto con menos precision que A 'y que, por lo tanto, requiriera
proteccion penal frente al comportamiento peligroso. Precisamente,
como en la heteropuesta en peligro consentida el conocimiento del
riesgo solo necesita ser de caricter general, la equiparacion con la
autopuesta en peligro no parece adecuada en un caso como el descrito.
Por eso, es dificilmente comprensible por qué Jetzer en otro lugar (17)
opina que «no esta claro en qué medida la puesta en peligro que des-
emboca en un resultado lesivo debiera ser mas «abarcable» que en una
autopuesta en peligro responsable».

Mi alegato en favor de una punicién de A segun el § 229 StGB no
significa que en toda conduccidén bajo los efectos del alcohol deba
hacerse responsable al conductor por las lesiones de un acompafiante
que estd familiarizado con el riesgo de las circunstancias. Més bien,
hay que diferenciar en funcion de criterios que atn deben ser tratados.
Sin embargo, como puede demostrar mi ejemplo, no considero

* El § 316 StGB regula la conduccién bajo los efectos del alcohol [N. de la T.].
(16)  JETZER, Einverstindliche Fremdgefidhrdung im Strafrecht, 2015, p. 35.
(17) JETZER (nota a pie 15), p. 70.
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correcto que la lesion, relacionada con la embriaguez, de un acompa-
nante que es consciente del riesgo, deba ser considerada sin excepcion
como una autolesion o como no contraria al deber de cuidado.

Lo mismo puede probarse con los casos de sida. Aqui, incluso
Puppe (18), a pesar de que quiere que la heteropuesta en peligro con-
sentida quede en principio impune por no ser contraria al deber de
cuidado, tiene reparos frente a la absolucion si un hombre infectado
por el sida apremia a su novia, que sabe de su enfermedad, a tener
relaciones sexuales sin proteccion contra las reservas de ella, y le con-
tagia su enfermedad. Puppe afirma: «El caso seria problematico si €l
(esto es, el hombre) hubiera ejercido cualquier forma de presion, si
por ejemplo le hubiera exigido a ella mantener relaciones sexuales sin
proteccion como una prueba de amor. Quien fuerza a otro a ponerse
en peligro actua respecto de €l de un modo contrario al deber de cui-
dado aunque la coaccién no alcance el nivel de un estado de necesidad
justificante». Creo que ello es correcto. Sin embargo, en el caso de un
comportamiento autorresponsable por parte del lesionado, también
debe admitirse la posibilidad de una heteropuesta en peligro consen-
tida punible. Naturalmente, ni siquiera en los casos de sida se podra
asumir la punibilidad por principio, sino que habrd que diferenciar
adecuadamente.

La teoria de la equiparacion también es rechazada mayoritaria-
mente por la doctrina. Asi, Lasson (19) afirma: «Rechazar totalmente
la distincion entre la autopuesta en peligro responsable y heteropuesta
en peligro consentida por razones de equivalencia normativa llevaria
demasiado lejos. Puesto que hay una diferencia en si una persona se
pone en peligro a si misma y tiene el dominio del hecho, o si se lo
entrega a otro para bien o para mal». Para Murmann (20), la equipara-
cién desemboca «en un reconocimiento de la insignificancia norma-
tiva de la delimitacion entre autopuesta y heteropuesta en peligro que
no estd justificada materialmente». Griinewald (21) exige que se
aclare «si un resultado lesivo puede imputarse al &mbito de responsa-
bilidad de la otra persona (‘autor’) o a la de quien se pone a si mismo
en peligro. En un caso existe una heteropuesta en peligro consentida y,
por tanto, un hecho en el que la responsabilidad penal en principio es
posible; en el otro caso, se trata de una autopuesta en peligro en la
que, si se lleva a cabo bajo la propia responsabilidad, se rechaza casi
sin excepcion la responsabilidad penal del participe en la autopuesta.

(18) Purpg, AT, 2002, § 6 n. m. 7.

(19) Lasson, ZJS 2009, pp. 359 y ss. (366).

(20) MURMANN, Puppe-FS, pp. 767 y ss. (775-776).
(21) GRUNEWALD, GA 2012, pp. 364 y ss. (365).

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



58 Claus Roxin

Lotz (22) también llega al mismo resultado: «Exponerse a la falta de
cuidado ajeno en la ejecucion de un acto peligroso exige criterios dife-
rentes a los que se aplican a la autopuesta en peligro para discernir si
el acontecimiento sigue siendo expresion de la autodeterminacion».
Asimismo, el BGH (Bundesgerichtshof, Tribunal Supremo
alemdn) (23) y varios Oberlandesgerichte (Tribunales Superiores de
Justicia) —que se examinardn mds adelante— han adoptado la distin-
cién entre autopuesta y heteropuesta en peligro consentida.

III. LA TEORIA DE LA PUNICION

Algunos defensores, mantienen, sin embargo, la opinion contraria,
que lleva a la punibilidad del que pone en peligro en todos los casos de
heteropuesta en peligro consentida. Asi, dice Gimbernat (24): «Hay
que afirmar que la heteropuesta en peligro consentida es siempre
punible, mientras que la participacién en una autopuesta en peligro
libremente responsable es impune». Para ello, se basa en la regulacion
legal de los delitos dolosos contenida en los §§ 216 y 228 StGB*, lo
que también debe reflejarse en la causacién imprudente de una hetero-
puesta en peligro consentida. Tampoco (25) «se habria expuesto de
manera convincente» de qué manera el principio de autorresponsabili-
dad utilizado para fundamentar la impunidad «debe derivarse de la
regulacion legal».

A esta solucion llega también Hauck (26) con una fundamentacion
similar (27): Al intento de «declarar la disponibilidad de la vida
humana se oponen intereses publicos importantes en forma de lesivi-
dad social y de la funcion tabuizadora». Por ello, es necesario «prote-
ger la existencia humana también de las declaraciones voluntarias de
renuncia». «Esta falta de disponibilidad de vida humana rige de
manera ilimitada y sin gradacion respecto al ataque a la vida con inde-
pendencia de su naturaleza y alcance».

(22) Lotz (nota a pie 7), p. 249; de manera ambivalente MENRATH, Die Ein-
willigung in ein Risiko, 2013, pp. 40 y 41.

(23) BGHSt 53, pp. 55 y ss., donde el primer postulado se basa ya en esta dife-
renciacion.

(24) GIMBERNAT, Wolter-FS, p. 400.

* El § 216 StGB regula el homicidio consentido y el § 228 StGB, las lesio-

nes consentidas [N. de la T.].

(25) GIMBERNAT, Wolter-FS, p. 401.

(26) HAuUCK, GA 2012, pp. 202 y ss.

(27) HAuck, GA 2012, pp. 218 y 219.
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Sin embargo, esta solucién tampoco resulta convincente. Porque
no podrd trasladarse sin més a los peligros de la conduccion la regula-
cion de las lesiones dolosas contenida en los §§ 216 y 228 StGB. Las
constelaciones de problemas no son idénticas: Cuando solo se trata de
riesgos cuya materializacion quieren evitar todos los intervinientes, se
puede permitir que el consentimiento de la victima excluyente de la
responsabilidad penal se otorgue de forma més generosa que en el
caso de lesiones dolosas. Una aplicacion irreflexiva de los §§ 216 y
228 StGB a los delitos imprudentes podria incluso ser inconstitucio-
nal por constituir una violacién de la prohibicion de la analogia.

También puede plantearse una objecion rotunda contra la suposi-
cion de que la autorresponsabilidad de la victima no puede fundamen-
tarse suficientemente en el caso de una heteropuesta en peligro
consentida (Gimbernat) y que la «indisponibilidad de la vida humana»
(Hauck) prohibe, sin excepcion, la absolucion en la heteropuesta en
peligro. Esto deriva de que, como ambos autores admiten, tampoco
puede llevar a la puncién de otra persona su participacion en la auto-
puesta en peligro autorresponsable. Porque son imaginables hetero-
puestas en peligro consentidas que, normativamente, equivalgan
completamente a una autopuesta en peligro y que, por lo tanto, tam-
bién deben quedar impunes.

Asi lo muestra, por ejemplo, el caso juzgado por el BayObLG (28)
(Bayerisches Oberlandesgericht, Tribunal Superior de justicia de
Baviera) en el que una mujer habia insistido en mantener relaciones
sexuales sin proteccion con un infectado de sida, aunque el hombre
«inicialmente se habia opuesto decididamente a tal solicitud» y habia
advertido a la mujer «de los peligros de una relacion sexual sin protec-
cién, de las consecuencias posiblemente mortales de una infeccién y
de la ausencia de posibilidad de curacion». El BayObLG ha admitido
aqui una «libre y autorresponsable autopuesta en peligro» de la mujer
y de esta manera ha llegado a la absolucion. Lo correcto seria admitir
una heteropuesta en peligro consentida, porque el peligro provino uni-
camente del hombre infectado. Pero, en cualquier caso, lo correcto es
que, desde puntos de vista normativos, el comportamiento de la mujer
equivaldria totalmente a una autopuesta en peligro, por lo que proce-
dia la absolucion del hombre. Tampoco la teoria de la punicion lleva
siempre al resultado correcto.

(28) JR 1990, pp. 473 y 474.
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IV. LA TEORIA DIFERENCIADORA DE LA IMPUTACION
AL TIPO

Mis dos ejemplos (conducir en estado de ebriedad e infeccidn por
el sida) ya muestran que se debe diferenciar. Cuando aquel que se
somete a una heteropuesta en peligro tiene la misma (o incluso, una
mayor) responsabilidad en la creacién de la puesta en peligro que el
sujeto que pone en peligro, entonces su comportamiento equivale a
una autopuesta en peligro, por lo que la heteropuesta, como participa-
cion en una autopuesta, debe quedar impune. Si, por el contrario, el
sujeto que pone en peligro tiene una mayor responsabilidad, la hetero-
puesta consentida es punible.

Por consiguiente, mediante una concrecion de este principio rec-
tor, resultan impunes dos grupos de casos de heteropuestas en peligro
consentidas. El primero se da cuando la puesta en peligro resulta de
una iniciativa del sujeto al que se pone en peligro que vence las obje-
ciones del sujeto que lo pone en peligro (1). El segundo se presenta
cuando se puede demostrar una conformacion equivalente y conjunta
de la puesta en peligro por parte de los intervinientes (2).

1. Un ejemplo del primer tipo que se ha citado lo proporciona el
caso del sida juzgado por el BayObLG, en el que solo la mujer, a tra-
vés de su influencia dominante, provocé la relacion sexual sin protec-
cién y con ello el contagio. El hecho de que con frecuencia incluso se
admita aqui una autopuesta en peligro, pone de manifiesto la necesi-
dad de una equiparacion al menos desde un punto de vista normativo.
En cambio, cuando el hombre infectado hubiera solicitado la relacién
sexual sin proteccién como «prueba de amor» en contra de las obje-
ciones de su novia, como en el caso ideado por Puppe, €l habria tenido
la responsabilidad determinante en el nacimiento de la situacién de
peligro y, consecuentemente, seria responsable de unas lesiones. El
comportamiento de la mujer habria que interpretarlo, entonces, como
el sometimiento a la voluntad del hombre y sustraerlo al principio de
autorresponsabilidad.

Lo mismo se aplica a la conduccién bajo los efectos del alcohol.
En el ejemplo que he puesto, el acompafiante, en contra de sus verda-
deros deseos, cedio a la peticion del conductor, quien, por lo tanto,
tenia la responsabilidad primaria del suceso y, por ello, asimismo
debia asumir la responsabilidad penal. Aqui también habria que deci-
dir de otro modo si el pasajero hubiera incitado al conductor para que
le llevara con €l conociendo su incapacidad para conducir debido al
alcohol y en contra de sus advertencias. Entonces habria actuado «por
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su cuenta y riesgo», de modo que la heteropuesta en peligro consen-
tida seria equivalente a una autopuesta en peligro y el conductor (salvo
por lo que respecta al § 316 StGB) quedaria impune.

Sin embargo desde el punto de vista de la responsabilidad, no bas-
taria para eximir a un conductor incapaz de conducir debido a la
embriaguez el hecho de que el acompaiiante herido en el accidente le
hubiera preguntado simplemente: «;Puedo ir con contigo?» Sino que
mas bien, deberia haber advertido a la que seria posteriormente vic-
tima del accidente condicionado por la embriaguez de que ya no podia
conducir con completa seguridad debido al consumo de alcohol pre-
cedente. Puesto que éste conoce peor la medida del aguante de aquél
para la bebida y cuanto alcohol ha consumido. Solo si el acompafiante
ha hecho caso omiso de la advertencia del conductor, su comporta-
miento puede equipararse a una autopuesta en peligro. Asi juzgd tam-
bién el OLG (Oberlandesgericht, Tribunal Superior de Justicia) de
Koblenz (29) el caso de una conduccién bajo los efectos del alcohol.
El Tribunal se basa hipotéticamente en mi propuesta «segun la cual, el
sujeto que es puesto en peligro debe tener la misma responsabilidad
por la actividad conjunta que el sujeto que pone en peligro» si se
quiere que la heteropuesta en peligro consentida sea impune. «Par-
tiendo de ello, en el presente caso de conduccién de un vehiculo a
motor infringiendo las normas de tréfico, no se podria hablar en nin-
gln caso de la mera participacion pasiva en el riesgo por parte del
lesionado como causa de la lesion».

Por lo demés, la idea de que la responsabilidad del lesionado en la
creacion de la puesta en peligro conduce a la impunidad de la hetero-
puesta en peligro consentida, ha desempefiado un papel considerable
en la jurisprudencia, aunque no se haya expresado claramente y se
haya recubierto a menudo de otras fundamentaciones. Ya en el famoso
caso Memel (30), que hasta el dia de hoy constituye un clésico ejem-
plo de heteropuesta en peligro consentida, «el barquero habia sefia-
lado repetlda y energlcamente la naturaleza peligrosa de la empresa a
los dos Vla]eI‘OS» que querian cruzar el rio «a pesar de la tormenta y la
crecida del rio, y solo por la insistencia de aquéllos y cuando pusieron
en duda su valor personal, cedi6 a regafiadientes y, por generosidad y
para mostrarse amable con ellos, puso en juego su propia vida». El
RG (Reichsgericht, Tribunal Supremo imperial) basé la absolucion
del barquero en su falta de violacién del deber de cuidado. Pero ello es
solo una formulacién poco clara de la idea de que la responsabilidad
penalmente relevante por el acontecimiento recaia en los dos viajeros,

(29) BeckRS 2002, 30252527.
(30) RGSt57,172.
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de modo que su comportamiento era normativamente equiparable a
una autopuesta en peligro.

Lo mismo rige para el caso de la furgoneta juzgado por el OLG de
Zweibriicken (31). Aqui un trabajador se habia colocado sobre la inse-
gura superficie de carga de un vehiculo; en un accidente sin culpa del
conductor, fue derribado y murid. Inicialmente, el conductor se habia
negado a llevarlo en el coche con €l debido a la falta de asientos. Sin
embargo, la posterior victima se subi6 por detrds y se sent6 en el suelo.
También en este caso esta claro que la responsabilidad principal del fatal
suceso recaia en el propio accidentado, de modo que la heteropuesta en
peligro consentida equivale, en términos normativos, a una autopuesta en
peligro. Esta circunstancia justifica la absolucién del conductor.

2. También crea una responsabilidad equivalente el hecho de que
el sujeto que pone en peligro y el sujeto que es puesto en peligro con-
ciban y lleven a cabo un proyecto comun de peligro. Un ejemplo de
este tipo lo proporciona el «caso de los surfistas del automovil» (32).
Aqui, cinco amigos se habian puesto de acuerdo en que uno de ellos
(A) conduciria el automdvil, mientras que los otros cuatro se echarian
sobre el techo, «manteniéndose agarrados a los marcos de las ventani-
llas o entre si». Durante la marcha del vehiculo se intercambiaban los
puestos. Durante uno de los viajes realizados por A, V se cay¢ del
techo en una curva y resulté gravemente herido.

El OLG de Diisseldorf condené a A por lesiones imprudentes. Sin
embargo, lo correcto seria asumir que V tenia la misma responsabili-
dad que A por lo sucedido, porque se trataba de un proyecto comun de
peligro. Puesto que los surfistas no solo se han expuesto a un peligro,
sino que, mediante su comportamiento, lo han co-creado. A este resul-
tado también llega Hammer, (33) adhiriéndose a mi propuesta de
solucion basada en la responsabilidad equivalente. «LLa superacion de
la peligrosa situacién» habia sido «precisamente el objetivo de la par-
ticipacion de V en el acto peligroso». «El resultado lesivo no es impu-
table a A como obra suya».

En la doctrina, esta concepcion ha encontrado una recepcion dispar.
Menrath (34) la describe como «una de las més influyentes en la discu-
sion actual» y enumera, al menos, once seguidores. Habla de una «teo-
ria de la equiparacidn restringida» y sefiala que la jurisprudencia
también ha mostrado «cuando menos, interés en ella» (a diferencia de la

(31) JR 1994, pp. 518y ss.

(32) OLG de Diisseldorf NStZ-RR 1997, pp. 325 y ss.; al respecto, HAMMER,
JuS 1998, pp. 785 y ss.

(33) HAMMER, JuS 1998, p. 788.

(34) MENRATH (nota a pie 21), pp. 109 y 110.
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teoria de la equiparacion absoluta). De hecho, tanto el OLG de Zwei-
briicken (35) como el OLG de Koblenz (36) se remitieron a una repro-
duccion literal de mis tesis. También en la BGHSt (Entscheidung des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen, Sentencia del Tribunal Supremo
aleman en materia penal) 53, pp. 61 y 62, se hace referencia a ellas.

Por otra parte, también a menudo han sido objeto de un firme
rechazo. Seguin Stratenwerth (37), falta «una explicacion plausible
para el hecho de que, a diferencia de lo que sucede en el consenti-
miento en la lesion de bienes vitales, en su mera puesta en peligro se
deba depender de si el afectado ha sido motivado por otros para con-
sentir, y en qué medida». Murmann (38) considera que: «Si la intensi-
dad de una «inducci6on» hecha por la victima es el factor decisivo,
entonces la responsabilidad es sumamente difusa y, ademds, depen-
diente de consideraciones de equidad alejadas de la tipicidad». A
Menrath (39) le parece que es un «misterio» «como es posible que se
pueda compensar un «plus» de iniciativa antes de la ejecucion del
hecho con un «minus» de dominio del riesgo cuando el hecho se eje-
cuta de tal manera que, al final, desde criterios de responsabilidad, se
llega al resultado de que equivalga «autoponerse en peligro=ser puesto
en peligro»». Tonio Walter (40), siempre que no concurra una coac-
cion delictiva, opina que «en todos los casos... se espera del sujeto
puesto en peligro que se resista «autoafirmindose reflexivamente» a
las pretensiones del que pone en peligro. Y, por ello, es €l el tnico que
tiene la responsabilidad juridica por su accion».

Las dos monografias més recientes se expresan, sin embargo, de
forma diferente. Jetzer procede de manera contradictoria. Por una
parte, dice (41) que falta «toda fundamentacién de por qué la solucién
debe depender de quién ha sido la fuerza impulsora del acontecimiento
peligroso. Con ello se esta colocando en el centro del problema un cri-
terio de equidad que no puede ser el decisivo». Por otra (42), sin
embargo, subraya que «cuando el titular del bien juridico insta o
incluso apremia al otro para que lo (hetero-) ponga en peligro porque
no puede hacerlo por si mismo (se podria pensar, por ejemplo, en los
Juegos sexuales o en el caso del «cruce»), asume, dentro de las formas
de participacidn, el papel de inductor en cierta medida».

(35) Como en la nota a pie 30.

(36) Como en la nota a pie 28.

(37) STRATENWERTH, Puppe-FS, pp. 1023 y 1024.
(38) MURMANN, Puppe-Fs, p. 789, n. m. 89.

(39) MENRATH (nota a pie 21), p. 116.

(40) Tonio WALTER, NStZ 2013, p. 678.

(41) JETZER (nota a pie 15), p. 107.

(42) JETZER (nota a pie 15), pp. 89 y 90.
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En gran medida argumenta Lotz (43) en la misma linea que la mia.
Para la atribucion de responsabilidad, dejando a un lado la prohibicion
de puesta en peligro, destaca que «no es infrecuente que, en los casos
de la jurisprudencia, la propia victima inste, pida, determine o exija
actuar al presunto autor o, en otras palabras, provoque el propio peli-
gro y sea, por ello, de alguna manera, la verdadera artifice del peli-
gro». Esto se plasma también en su solucion (véase VI. 5.).

Los que se oponen a la opinidn que defiendo carecen en su mayoria
de una fundamentacion suficiente. Esto se debe, en primer lugar, a que
una diferenciacion resulta inevitable porque, como se ha explicado
anteriormente (II, III), no resultan satisfactorias ni una impunidad
general, ni una punibilidad sin excepciones de la heteropuesta en peli-
gro consentida como solucién igualmente vélida para todos los casos.
Cuando Stratenwerth basa su alegato en favor de la impunidad general
de la heteropuesta en peligro consentida en el hecho de que el consen-
timiento en la lesion dolosa de bienes vitales, incluso en el caso de que
la iniciativa la haya tomado otro, seria impune, estd ignorando que la
persona que consiente en una lesion quiere el resultado, 1o que precisa-
mente no sucede en el caso de una heteropuesta en peligro consentida.

Por lo que se refiere a los requisitos de diferenciacion, cabe mani-
festar lo siguiente: Ciertamente no equivale a una induccidn, en sen-
tido juridico-penal, motivar al sujeto creador del peligro, a pesar de
sus objeciones, a la accion de peligro (grupo de casos 1), pero se
corresponde con ella en su alcance por la responsabilidad de lo suce-
dido. Y una actividad co-conformadora del proyecto arriesgado por
parte de la persona sometida al peligro (grupo de casos 2) no es tam-
poco, en sentido juridico-penal, una coautoria, pero fundamenta, sin
embargo, una responsabilidad equivalente a la misma. Dado que la
induccidn y la coautoria son tratadas, en lo que respecta a punibilidad,
«de la misma manera que el autor» o «como autor» (§§ 26 y 25 II
StGB), los dos grupos de casos que he mencionado de heteropuesta en
peligro consentida equivalen normativamente a la autoria de una auto-
puesta en peligro. Ya en el Libro Homenaje a Gallas (44) me referi a la
construccion civil de la «actuacion por cuenta y riesgo propios». Tam-
bién este punto de vista apoya una solucién segtin la cual alli donde el
propio lesionado ha «provocado» el peligro (Lotz) o ha contribuido
activamente a configurarlo, éste no debe ser tratado como «victima»
(Jetzer), sino como autor de una autopuesta en peligro.

Con esto me parece que los grupos de casos esenciales de la
impune heteropuesta en peligro consentida estdn cubiertos de una

(43) Lotz (nota a pie 7), p. 152.
(44) RoxiN, Gallas-FS, p. 251.
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manera factible. No puedo admitir una imprecision de los resultados,
reprochada por los criticos, que vaya mds alla de los problemas de
delimitacion propios de toda diferenciacion juridica.

V. CUESTIONES CONSTRUCTIVAS

La solucién que propongo tiene, ademads, la ventaja de relativizar
el significado de dos problemas constructivos muy controvertidos.

1. La delimitaciéon entre autopuesta y heteropuesta en peligro
consentida

La jurisprudencia se orienta fundamentalmente por el dominio del
hecho. Consecuentemente, la posesion del mismo fundamenta una
autopuesta en peligro; su ausencia, una heteropuesta. Ya en la BGHSt
53, p. 55, constituye el primer postulado juridico el siguiente: «En los
delitos imprudentes, la delimitacion entre la auto y la heteropuesta en
peligro consentida depende del dominio del hecho».

Entretanto, se ha impuesto la opinién de que ésta no es una solu-
cion adecuada (45). Puesto que en los delitos imprudentes nadie tiene
el dominio del hecho porque el resultado se produce contra la volun-
tad de los intervinientes, es decir, no es controlado por nadie. Por ello,
propuse hacerlo depender de (46) «quién es responsable del peligro
que conduce directamente al resultado. Si este peligro proviene de la
victima,... entonces existe una autopuesta en peligro... Si, por el con-
trario, este peligro proviene de otra persona que no sea la victima,...
entonces se trata de una heteropuesta en peligro consentida». Parece
que esta forma de delimitacion se estd imponiendo poco a poco. Asi,
afirma Lotz (47): «La mas convincente... es la férmula de Roxin de
«tener en las manos» el ultimo acto de menoscabo del bien juridico en
el momento del point of no return». El BGH también se aproxima a
esta concepcion cuando —con referencia a otros autores— afirma (48):
«En la comprobacion de quién tiene el dominio de la puesta en peli-
gro, adquiere una especial significacion el acontecimiento que lleva
inmediatamente a la produccion del resultado».

(45) Con una fundamentacién mas detallada, RoXIiN, GA 2012, pp. 658 y ss.
(46) RoxIN, GA 2012, p. 659.

(47) Lotz (nota a pie 7), p. 183.

(48) BGHSt 53, p. 61.
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Es cierto que en el caso del sida juzgado por el BayObLG (grupo
de casos 1) como en el caso de los surfistas del automévil (grupo de
casos 2), en lugar de una impune heteropuesta en peligro consentida,
se podria hablar, como de hecho sucede con frecuencia, de una auto-
puesta en peligro responsable. Por ello, Jetzer (49) incluso considera
que no tiene sentido diferenciar entre la participaciéon en una auto-
puesta y una heteropuesta en peligro (o solo cuando, como en el caso
de la entrega de una jeringuilla de heroina, la accién de la victima
como autora, es la altima que sucede en el tiempo).

Si, como aqui sucede, uno se orienta por la equiparacion de la res-
ponsabilidad por la puesta en peligro, estos problemas de delimitacién
pierden su importancia. Puesto que en los ejemplos, independiente-
mente de que se asuma una heteropuesta en peligro consentida o una
autopuesta en peligro: El que pone en peligro siempre estd exento de
pena, porque el sujeto puesto en peligro tiene la misma responsabili-
dad por el acontecimiento. Esto conduce a una facilitacion de la crea-
cion de Derecho.

2. ¢Se basa la impunidad de una heteropuesta en peligro
consentida en la exclusion de la imputacion objetiva, o en el
consentimiento del que esta en peligro?

Segun la opinion que aqui se defiende, la heteropuesta en peligro
consentida lleva a la exclusion de la imputacion objetiva, es decir, a la
atipicidad, si el que crea el peligro tiene la misma o mayor responsa-
bilidad por el acontecimiento que la persona que estd en peligro. Por
el contrario, numerosos autores y también el BGH, en la medida en
que afirman la impunidad, basan la misma en el consentimiento en el
riesgo por parte del que esta en peligro.

La exclusion de la tipicidad puede fundamentarse en el hecho de
que la heteropuesta en peligro consentida, en caso de responsabilidad
equivalente del sujeto que estd en peligro, es normativamente equiva-
lente a una autopuesta en peligro atipica. Frister (50) se opone a ello
con la aprobacién de Menrath (51): «Si ya el consentimiento en la
lesidon de un bien juridico no excluye la tipicidad, menos atn puede
tener este efecto el consentimiento en la puesta en peligro». Pasa con
ello por alto el hecho de que no es el consentimiento en una lesién lo
que constituye el término de la comparacion, sino la autopuesta en

(49) JETZER (nota a pie 15), p. 98.
(50) FRISTER, AT, 7.2 ed., 2015, 15/14.
(51) MENRATH (nota a pie 21), p. 111.
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peligro responsable. Si la impunidad de una heteropuesta en peligro
consentida es normativamente equivalente a un autopuesta en peligro,
entonces la cooperacion en la primera debe ser tan atipica como la
participacion en una autopuesta en peligro.

Con independencia de esto, existen numerosas razones en contra de
una solucion basada en el consentimiento que ya he explicado (52) y
que no voy a repetir aqui (53). Lo dejaré zanjado con una observacion:
Resulta dificilmente imaginable que alguien, en los supuestos peligro-
sos, por un lado, hubiera confiado en que el resultado lesivo no se pro-
dujera, y por otro, hubiera consentido en que se produjera ese resultado.

En cualquier caso, la disputa continua hasta el dia de hoy. Men-
rath (54) y Jetzer (55) abogan por el consentimiento, mientras que
Lasson (56) califica como «totalmente insostenible la renuncia del
consentimiento a la vinculacion con el resultados». Stefanopoulou (57)
llega, en una investigacion especial, a la misma conclusién con la fun-
damentacion de que «el resultado constituye un elemento indispensa-
ble del consentimiento». También Lotz (58) subraya, tras una
investigacion detallada, que «la solucion del consentimiento ofrece un
punto de partida erroneo para el tratamiento del problemax.

El final del debate no se vislumbra. En vista de ello, si uno quiere
insistir absolutamente en la construccidn del consentimiento, facilita
considerablemente la creacion de Derecho el que también pueda inte-
grarse en aquélla la impunidad de la heteropuesta en peligro consen-
tida en el caso de responsabilidad equivalente del sujeto que es puesto
en peligro. Se debe entonces hacer de la responsabilidad equivalente
de quien es puesto en peligro un requisito para la eficacia del consen-
timiento, lo cual es posible gracias a la ausencia de una concrecion
legal de los criterios relevantes para el consentimiento.

Frister (59) afirma, por ello, con razén, que «no hay que sobrevalo-
rar» la disputa sobre la clasificacion dogmatica de la impune hetero-
puesta en peligro consentida. También Menrath (60) cree que «se debe
admitir que el debate... sigue todavia su curso y que la doctrina de la
teoria de la imputacion objetiva en absoluto ha sido debatida en su tota-
lidad... ». Asi, el OLG de Zweibriicken en el caso de la furgoneta asu-

(52) Roxin, GA 2012, pp. 660-663.

(53) En contra, detalladamente, ToN1IO WALTER, NStZ 2013, pp. 667 y 668.
(54) MENRATH (nota a pie 21), pp. 205 y 206.

(55) JETZER (nota a pie 15), p. 165.

(56) Lasson, ZJS 2009, pp. 359 y ss. (366).

(57) STEFANOPOULOU, ZS5tW 124 (2012), pp. 689 y ss. (709).

(58) Lotz (nota a pie 7), pp. 214 y 215.

(59) FRISTER, AT, 15/15.

(60) MENRATH (nota a pie 21), p. 112.
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mi6 mi propuesta de solucion literalmente, pero, sin embargo, tratd de
incluir y reevaluar «las consideraciones desarrolladas para el consenti-
miento justificante» (61). Dolling (62) juzga esto como un intento de
«incorporar las ideas de Roxin a la teoria del consentimiento».

En resumen, puede decirse que en una heteropuesta en peligro
consentida con responsabilidad equivalente de aquel que se pone en
peligro también puede plantearse la impunidad si, en lugar de una
exclusion de la imputacion objetiva, se asume un consentimiento jus-
tificante (o también excluyente de la tipicidad).

VI. OTRAS DIFERENCIACIONES

Junto a mi propuesta de solucion, existen multiples diferenciacio-
nes que requieren ser comentadas.

1. La provocacion dolosa de un peligro concreto para la vida,
cexcluye una impune heteropuesta en peligro consentida?

Esta es, sobre todo, una tesis central del BGH. Cito solo de la
BGHSt 53, p. 63 (n. m. 29), que resume la jurisprudencia: «Si una
norma... persigue exclusivamente la proteccion de los bienes juridicos
individuales (como en los §§ 222* y 229 StGB), el consentimiento
pierde su efecto justificante solo cuando se cruza el limite de la contra-
riedad a las buenas costumbres, es decir, cuando existe un peligro con-
creto de muerte, independientemente de la lesion juridica que se haya
producido». «Estos principios han sido trasladados por el BGH a los
casos en los que la posterior victima consinti6 en el riesgo de su propia
muerte y finalmente... ésta se hizo realidad» (n. m. 28). Esta solucién ha
encontrado una gran aprobacion. Lotz (63) la describe como la opinion
dominante. Jiger (64), por ejemplo, afirma: «Siempre podrd asumirse
un consentimiento si la aceptacion del heterorriesgo, desde un punto de
vista ex-ante, puede llevar solamente a lesiones leves, o si existian razo-
nes objetivamente recognoscibles que, en una valoracidn ex-ante, apun-

(61) JR 1994, p. 519.
(62) DOLLING en su comentario en JR 1994, pp. 520 y 521 (521).
* El § 222 StGB regula el homicidio imprudente [N. de la T.].
(63) Lotz (nota a pie 7), p. 233 nota a pie 143, con indicaciones detalladas.
(64) JAGER, Schiinemann-FS, p. 423; también MURMANN en Puppe-FS,
pp- 784 y ss.; MENRATH (nota a pie 21), p. 206 (a favor de una «dimensién de riesgo
elevada»).
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taban a un control especifico del riesgo o, en todo caso, a un riesgo
abstracto para la vida». Sin embargo, pueden aducirse varios argumen-
tos en contra. Mencionaré los cuatro mds importantes (65).

a) En primer lugar, el Derecho positivo se opone a la aplicacion
de la cldusula de la contrariedad a las buenas costumbres a los delitos
imprudentes. Pues segin su posicion sistematica, el § 228 StGB se
refiere unicamente a los delitos dolosos y no al supuesto de lesiones
imprudentes, cuya regulacién aparece solo después de la del consenti-
miento. Su extension a los peligros para la vida concretos e impruden-
tes podria violar la prohibicién de la analogia.

b) También hay que tener en cuenta que una proteccion penal
frente a las lesiones dolosas es mucho mads indicada tanto para el inte-
rés general como para el de la victima que en el caso de una simple
puesta en peligro imprudente, en la que ambos intervinientes confian
en un buen resultado y en la que el peligro potencial no alcanza el
mismo nivel. Esto también afecta a la libertad de decision de la vic-
tima. Lotz (66) afirma acertadamente que la linea del paternalismo se
rebasaria si «con la aplicacion del § 228 StGB se estigmatizara cual-
quier heteropuesta en peligro que ponga en peligro concreto la vida,
sin que hubiera que tener en cuenta, frente a la heterolesion, su mucha
menor propensiéon a producir dafios». Griinewald (67) también
subraya: «Es dificil oponer respecto de una persona que estd en plena
posesion de sus facultades mentales y que no muestra carecer de jui-
cio, que su decision de entrar en una situacion peligrosa para su vida
no es razonable y que, por ello, el consentimiento dado es ineficaz».

c¢) Esto no solo socava el derecho a la autodeterminacién (68).
Tampoco procede una punicién del sujeto que pone en peligro cuando
la mayor responsabilidad del suceso recae en el sujeto al que se pone
en peligro, de modo que su comportamiento es normativamente equi-
parable a una autopuesta en peligro. Asi lo demuestra claramente el
famoso caso del barquero sobre el que Jager (69) afirma: «EI barquero
ha... llevado a su pasajero, a través del cruce, sin duda, a una situacion
concreta que pone en peligro su vida... Por lo tanto, el barquero es
punible por homicidio imprudente». Ello se debe a que se trata de una
«heteropuesta en peligro que va en contra de las concepciones juridi-

(65) Lotz proporciona una discusiéon a fondo (nota a pie 7), pp. 223-234,
rechazando recurrir a los §§ 216 y 228 StGB y declarandose a favor de que sea siem-
pre punible el peligro concreto para la vida.

(66) Lotz (nota a pie 7), p. 233.

(67) GRUNEWALD, GA 2012, p. 376.

(68) Lotz (nota a pie 7), p. 233.

(69) JAGER, Schiinemann-FS, p 433.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



70 Claus Roxin

cas que informan los §§ 216 y 228 StGB». Ni siquiera el RG condené
en este caso. Esta solucidon tampoco tiene en absoluto en cuenta el
hecho de que, incluso en el caso de homicidio doloso, si se produce a
peticion expresa y seria de la victima, se produce una reduccion signi-
ficativa de la pena la cual no estd prevista en la imprudencia, por lo
que en tal caso deberia llegarse a la impunidad.

d) Por ultimo, hay que tener en cuenta que con «el riesgo con-
creto para la vida» en un comportamiento solamente imprudente, se
escoge una medida de delimitacion ciertamente insegura. Incluso en
el caso del barquero, su presencia no es tan «indudable» como Jéager
cree. Puesto que nadie ha determinado cudn alta era la probabilidad de
zozobrar en una valoracion ex ante. Lo mismo se aplica al riesgo que
corrieron los surfistas del automovil con sus formas temerarias de
agarrarse. A ello hay que afiadir que, cuando se ha producido una
lesidn, se tiende facilmente a atribuirla a un peligro concreto. Esto
también puede llevar a una sobrecarga de la punibilidad de las hetero-
puestas en peligro consentidas.

2. ¢Se excluye la impunidad de la heteropuesta en peligro con-
sentida si el comportamiento arriesgado viola una prohibi-
cion legal expresa?

Esto ha sido ampliamente aceptado por la jurisprudencia anti-
gua (70). En los ultimos tiempos, solo se aplica de forma limitada (71).
En lo que respecta a los peligros del tréfico viario, el BGH considera
ahora que no es cierto que, «en caso de violacién de los deberes de la
diligencia debida relacionados con el tréafico, el consentimiento del
afectado en el comportamiento peligroso de otro carezca de toda sig-
nificacion juridica. El efecto justificante del consentimiento en com-
portamientos de riesgo solo excluye aquellos tipos que sirven,
también, al menos, para proteger la seguridad del trafico viario en
general (§§ 315by 315¢ StGB*)».

Pero eso tampoco convence. Porque el autor que menoscaba la
seguridad del trafico viario es castigado con arreglo a los §§ 315by
315¢ StGB. Sin embargo, esto no significa que una persona indivi-
dualmente afectada no pueda asumir el riesgo que haya incitado o

(70) Véase al respecto ya RoxiN, Gallas-FS, p. 251 con referencias a GEPPERT
ZStW 83 (1971), pp. 947 y ss. (994).
(71) BGHSt 53, p. 63 (n. m. 29).
* El § 315b StGB castiga las intervenciones peligrosas en el trafico viario.
El § 315c, por su parte, regula la puesta en peligro del trafico viario [N. de la T.].
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contribuido a crear para su persona con la consecuencia juridica de la
impunidad de la heteropuesta en peligro de otro. La seguridad del tra-
fico viario en general no se ve afectada de ninguna manera y, por
tanto, no deberia servir de fundamento de la sancion.

3. La cuestion de si el sujeto que pone en peligro ha infringido el
deber de cuidado hacia el sujeto que es puesto en peligro,
.decide sobre la punibilidad de la heteropuesta en peligro?

La jurisprudencia més antigua habia hecho depender la impunidad
de la heteropuesta en peligro consentida de la falta de violacion del
deber de cuidado por parte del sujeto que ponia en peligro. Asi habia
juzgado el RG el caso Memel, y el BGH sigui6 su ejemplo en su pri-
mera jurisprudencia (72): «En la jurisprudencia no se califica como
infraccion de un deber el hecho de que, en el caso de una actividad
peligrosa realizada por personas adultas y sensatas, alguien, en claro
conocimiento del peligro, lo asuma y muera en un accidente, habiendo
cumplido la otra persona con su deber general de cuidado. La Sala
estd de acuerdo con ello...». La infraccion del deber «dependeré de las
circunstancias del caso», cuya ponderacion individual «se deja al arbi-
trio judicial».

Resulta evidente que no constituye una solucidén adecuada (73).
Porque si la valoraciéon de la infraccion de deber y, por lo tanto, de la
punibilidad, se deja al arbitrio judicial, existe una clara violacion del
mandato constitucional del principio de certeza de la ley penal.

4. ¢Debe excluirse la impunidad de una heteropuesta en peligro
consentida ante un consentimiento precipitado en un riesgo
para la vida?

Esta es la opinién que defiende Jetzer (74): El efecto justificante
del consentimiento solo puede «negarse cuando (hay incertidumbre
de que) no se base en una decisiéon bien meditada de la victima o
cuando deba asumirse que la victima se arrepentird de su decision.

(72) BGHSt 7, pp. 112 y ss. (115). Al respecto, algunos representantes de la
teoria de la equiparacion basan la impunidad de toda heteropuesta en peligro consen-
tida en la falta de violacion del deber de cuidado del sujeto que pone en peligro. Véase
ya arriba II.

(73) Véase ya Roxin, JZ 2009, p. 400.

(74) JETZER (nota a pie 15), p. 162 (citado del «Resumen»). En idéntico sen-
tido, MURMANN, Puppe-FS, p. 784.
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Esta proteccion frente a la falta de reflexion se aplica solo al consenti-
miento en un peligro para la vida, mientras que el consentimiento en
un peligro para la integridad corporal se permite de manera ilimitada.
Pero incluso este punto de vista, tan obvio como es, no permite
una delimitacién apropiada. En primer lugar, «el carécter reflexivo»
escapa de una comprobacidn objetiva, ya que, incluso las decisiones
insensatas, si se toman de forma autorresponsable, deben juzgarse
como «reflexivas», como muestra el ejemplo de los pasajeros en el
caso del barquero. Y, en segundo lugar, la cuestion de si «la victima se
arrepentird de su decisién» depende, 16gicamente, del resultado de la
conducta peligrosa autorresponsable. Sin embargo, los intervinientes
desconocen este extremo en la necesaria valoracion ex-ante.

5. ¢(Puede determinarse la impunidad de las heteropuestas en
peligro consentidas mediante una combinacién de diferentes
enfoques?

Semejante solucion es la defendida por Lotz (75) en la dltima y
mas completa monografia sobre el tema hasta la fecha. Quiere mante-
ner que la heteropuesta en peligro consentida, basdndose en la auto-
rresponsabilidad del sujeto que es puesto en peligro, es «en principio
impune». No obstante, quiere imponer requisitos mds estrictos en la
autodeterminacion «cuando una norma juridica que también tiene por
objeto proteger al que consiente prohibe especificamente el acto peli-
groso o si se trata de un peligro concreto para la vida». En tales casos,
«debido a la mayor probabilidad de decisiones no libres y a la menor
pretension de respeto por parte del sujeto que pone en peligro, se
requiere, para disponer, una peticion seria y explicita en el sentido del
§ 216 StGB».

El criterio de la «peticion» aqui utilizado se corresponde en gran
medida con las condiciones que exijo para una responsabilidad equi-
valente del sujeto que es puesto en peligro que fundamente la impuni-
dad. Lotz llega también a resultados bastante similares en la resolucion
de los famosos casos de la jurisprudencia (76). Sin embargo, me gus-
tarfa equiparar con la «peticion» la co-creacion de la situacién peli-
grosa por parte del sujeto que es puesto en peligro, de modo que en el
caso de los surfistas del automdvil el conductor, a quien Lotz quiere
castigar (77), tendria que ser absuelto. Ademds, yo castigaria al sujeto

(75) Lotz (nota a pie 7), p. 312.
(76) Lotz (nota a pie 7), pp. 312 y ss.
(77) Lotz (nota a pie 7), pp. 314 y 315.
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que lesiona también en el caso de la puesta en peligro de la integridad
corporal, independientemente de la existencia de una prohibicion con-
creta, si aquél hubiera obtenido el consentimiento del sujeto al que
pone en peligro mediante un apremio persistente.

VII. RESUMEN

He tratado diferenciaciones adicionales en otros lugares a los que
aqui me remito. Asi, Luzén Pefia (78) quiere hacer del «control obje-
tivo del riesgo por parte de la victima» un requisito para la impunidad
de la heteropuesta en peligro consentida. Zaczyk (79) quiere asumir
una heteropuesta en peligro punible si la victima podia «confiar de una
forma juridicamente segura en que el otro (el autor) dominaba el curso
que conducia a la lesion mediante una conducta conforme a deber».

Son imaginables, por lo tanto, numerosas diferenciaciones, nin-
guna de las cuales se ha impuesto verdaderamente hasta el momento.
iQue mi articulo contribuya a acercar a una solucién consensuada los
problemas todavia terriblemente controvertidos de la heteropuesta en
peligro consentida!

(78) LuzoN PENA, GA 2011, pp. 295 y ss.; al respecto, RoxiN, GA 2012,
pp- 668 y 669.

(79) ZAczYK, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Ver-
letzten, 1993, p. 56; al respecto, ROXIN, AT I, 4.* ed., 2006, § 11 n. m. 35. Aqui tam-
bién se encuentran observaciones sobre otros autores.
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RESUMEN

El pensamiento juridico penal de los tiltimos tiempos ha construido conceptos téc-
nicos que han enriquecido las doctrinas sobre la autoria. Las aportaciones sobre impu-
tacion de autoria en delitos cometidos en el dmbito de grandes organizaciones, la auto-
ria tras la autoria o la doctrina del dominio del hecho, han supuesto grandes avances
en la biisqueda de respuestas justas en situaciones en las que la imputacion es dificil.
Pero el tiempo ha demostrado que, sin cuestionar la utilidad de esas doctrinas, no pue-
den ser transformadas en reglas titiles para cualquier clase de problema, pues a veces
no es necesario recurrir a ellas, o, incluso pueden provocar un resultado indeseable.

Palabras clave: autoria, coautoria, autoria mediata, coejecucion, participacion,
dominio.

ABSTRACT

The criminal legal thought of recent times has built technical concepts that have
enriched the doctrines of authorship. The contributions to the imputation of authors-
hip in crimes committed in the field of large organizations, the authorship behind the
authorship or the doctrine of the Dominion of the fact, have made great strides in the
search for fair answers in situations in which the Imputation is difficult. But time has
shown that, without questioning the usefulness of these doctrines, they cannot be
transformed into useful rules for any kind of problem, because sometimes it is not
necessary to resort to them, or they can even provoke an undesirable result.
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Key words: authorship, coauthorship, mediate authorship, co-execution, partici-
pation, domain.

SUMARIO: 1. Alguna cuestién previa sobre conceptos de autoria.—2. Las solu-
ciones para los delitos generados en organizaciones.—3. Autoria tras la autoria,
Coautoria y dominio funcional del hecho.-4. La doctrina del dominio del
hecho como pretendida solucidn.

1. ALGUNA /CUESTI(’)N PREVIA SOBRE CONCEPTOS
DE AUTORIA

La decision acerca de quién o quiénes han de ser declarados (1)
autores de los delitos ocupa un lugar central en los sistemas que dife-
rencian entre autores y participes. Nada descubro diciendo que cuando
s6lo hay un interviniente en el delito los problemas de identificacién
juridica del autor se reducen notoriamente; por eso el estudio de la
autoria es a la vez el estudio de la participacion criminal, expresion
referida al conjunto de personas que intervienen de uno u otro modo
en la comision del delito, y a la pena que les es aplicable en funcién de
esa intervencion.

De esa reflexion no puede derivarse, no obstante, que en sucesos
en los que solo hay un protagonista la cuestién es sencilla, puesto
que ese actor solitario necesariamente tendrd que ser el autor del
delito. Eso no es verdad, pues, aunque solo haya intervenido una per-
sona habra que comprobar que esa persona ha realizado el tipo obje-
tiva y subjetivamente, pues solo asi serd posible subsumir su conducta
en el tipo, Unica manera legal de afirmar la autoria. La conducta,
externa e interna, de un participe siempre sera diferente de la de un
autor principal.

Una segunda advertencia que creo importante, aunque no siempre
sea tenida en cuenta entre los dogmaticos «puros», es que la concreta
regulacion legal de la autoria y la participacion tiene una decidida

(1) Diferencio entre «ser» y estar «considerado como», pues los Cédigos pena-
les, como hace, por ejemplo, el espafiol expresamente diferencia entre autores y suje-
tos, que realmente son participes, que son considerados autores, pero solo para poder
imponerles la misma pena.
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transcendencia en relacién con el concepto de autoria que se quiera
sostener.

Los sistemas penales de nuestro tiempo no cumplen con el «ideal»
de una teoria del delito unica, sino que abundan las excepciones gene-
radoras de «subsistemas», y de eso no se ha librado la teoria de la
autoria y participacion, que se inicio, en los albores de la dogmatica
moderna, con criterios netamente individualistas, en coherencia con
una teoria del delito construida sobre un objeto de valoracion inte-
grado por la conducta de uno o pocos individuos aislados. Llegarian
las organizaciones criminales, los aparatos de poder, la criminalidad
de los entes, la responsabilidad de las personas juridicas y tantas reali-
dades que, como minimo, impedirian proseguir con las ideas previas a
ellas.

He dicho, en mds de una ocasion, y, afortunadamente no soy el
unico en sostenerlo, que el autor del delito es el sujeto cuya conducta
se describe en cada tipo de delito, que, por eso mismo, podria ser juz-
gado y castigado sin necesidad de acudir a ninguna de las reglas que
legalmente disciplinan los temas de la autoria y la participacion. Si el
legislador, como hace el espanol, decide castigar igual a otras perso-
nas diferentes del autor, serd por motivos politico-criminales, que se
habran de discutir con otra clase de argumentos.

Soy consciente, claro estd, de que esa idea de «subsuncidn de la
conducta en el respectivo tipo de delito» es facil de expresar, pero no
tanto de practicar. Si un tipo se refiere, por ejemplo, a la conducta de
un «administrador» y ese administrador es, a su vez, una persona juri-
dica, tendremos servido un problema dificil. Si una muerte se ha pro-
ducido por la concurrencia de golpes propinados por varios sujetos
sobre otro, pero sin que ningtin golpe aisladamente considerado pueda
tenerse por mortal, tendremos otro. Si una empresa constructora con
problemas de liquidez ha vendido sobre plano la misma vivienda a
mds de un comprador, y, ademas, eso lo ha hecho un agente comercial,
habra que decidir quién o quiénes son los que han cometido la estafa
de doble venta. Es dificil esperar que unas reglas legales comunes y
aprioristicas nos puedan indicar cudl es la decision justa.

Por lo tanto, es l6gico que no se pueda fiar todo a la solucién que
con claridad se derivara de la ley, y, en consecuencia, cada escuela o
direccion dogmatica construye sus propias respuestas, en la confianza
de que luego sean compatibles con la legislacion.

Las consecuencias pricticas de los conceptos doctrinales de autor
son, por lo tanto, lo primero que ha de contemplarse, pues bajo la
denominacidn de «consecuencia para la practica» se encierran dos
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problemas: la viabilidad de aplicar el concepto y la coherencia de ese
concepto con la justicia material.

Todas las doctrinas causales, y es solo un ejemplo extraido de otro
campo, pretendian esclarecer si la conducta de un sujeto concreto era
suficiente para declararlo autor, o, por lo menos, autor o causador
objetivo del resultado, y ya luego se examinarian las condiciones
impuestas por la exigencia de dolo o imprudencia.

Tiempo hubo, claro estd, en que las doctrinas de la causalidad
influyeron en la determinacién de la autoria, y asi, siendo causa del
resultado toda condicién que lo hubiera determinado, devenian auto-
res los que lo fueran de cualquier contribucidn, y esa idea subyace en
el concepto unitario de autor, con la inevitable consecuencia de que se
hace imposible diferenciar entre autores y complices.

Si alguien propusiera la aplicacién de un concepto unitario de
autor, seria tildado, a buen seguro, de enemigo de la igualdad en la
justicia, por propugnar tratar con el mismo rigor a conductas substan-
cialmente diferentes, por no referirnos a la dificultad de delimitar cué-
les son los factores o condiciones que, desde mas cerca o mas lejos,
han propiciado la produccion del resultado. En suma, se consideraria
inadmisible e inviable. Pero antes de proseguir o ampliar la critica,
bueno es recordar que nuestro derecho, en orden a la pena que deben
sufrir, equipara a autores y participes, con la sola excepcidn del com-
plice no necesario.

Otro rasgo «unitarista», y que ademads afecta a un delito de alto
indice estadistico como es el de trafico de drogas e infracciones vincu-
ladas, se produce cuando se comprueba que la condicién de autor del
delito el Cédigo deriva simplemente de estar presente en su comision
en cualquier fase y con cualquier clase de contribucion. Es indiferente
la aportacion objetiva o subjetiva.

Se concluye, pues, que es justo y necesario distinguir entre autores
y complices, y se aflade que la tarea no es sencilla, pues, como fécil-
mente puede comprenderse, la solucion pende, especialmente, de la
conceptualizacion de la autoria que se imponga, pues otras ideas que
en algiin tiempo se habian manejado han mostrado claramente su
insuficiencia, como sucede con las pretension de encontrar una via de
decantacion apoyada en la «actitud subjetiva», que pretende zanjar las
dudas declarando autor a todo aquel que estime que el hecho delictivo
€S «Ccosa propia».

Como en seguida veremos, el rechazo a las soluciones subjetivis-
tas no significa que el «objetivismo» pueda ser la respuesta justa. Mds
aun: guiarse por un criterio objetivista puede llevar a soluciones injus-
tas, pues la superioridad de una contribucidn objetiva no proporciona
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necesariamente una imagen de autor. En la contaminacién de un rio, y
es solo un ejemplo, la mayor contribucién puede ser la del trabajador
que, cumpliendo con las 6rdenes recibidas, transport6 la sustancia
téxica en bidones que arroj6 al rio, pues es evidente que la responsabi-
lidad por ese delito ambiental ha de buscarse en otro &mbito y, posi-
blemente, se llegard a declarar responsabilidad penal de la persona
juridica.

2. LAS SOLUCIONES PARA LOS DELITOS GENERADOS EN
ORGANIZACIONES

En el ambito de las empresas y otros entes es constante la preocu-
pacion por identificar a los que deben responder penalmente por las
conductas indebidas, y a veces parece que las reglas tradicionales
sobre autoria y participacion son mas un obsticulo que una via para
dar adecuada respuesta.

En el ejemplo del vertido contaminante, que he propuesto en el
apartado anterior, la interpretacion tradicional concluird en que la con-
ducta del directivo que ordené esa manera de desprenderse de las sus-
tancias toxicas no puede ser directamente subsumida en el tipo, pues no
es lo mismo lanzar que ordenar lanzar, mdxime si el subordinado que
lanza es también consciente de que se trata de un toxico. Pero ese anéli-
sis sobre la subsuncion, si ha de conducir a la impunidad del que dio la
orden, no es admisible. En primer lugar, porque la accion del empleado
que conscientemente vierte un toxico porque se lo han ordenado —cosa
diferente seré si actda con error de tipo— es constitutiva de delito, con
independencia de que al valorar la culpabilidad del sujeto se aduzca que
no quiso exponerse a perder su trabajo desobedeciendo.

En cuanto a la imposibilidad de tratar al superior como autor
mediato, habiendo un autor doloso y directo, y antes de reducirlo a la
condicion de participe en hecho ajeno, se podrd acudir a la llamada
autoria tras la autoria (2), modo de imputacién que parte de ciertas
reflexiones:

(2) Laidea de una «autoria tras la autoria» fue expuesta en primer lugar por
RoxiN («Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate» —Delitos en el &mbito
de aparatos organizados de poder— en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1963). Pos-
teriormente el primer monografista de esta idea y a quien, por cierto, tuve la oportuni-
dad de escuchar en Barcelona en 1974 seria Friedrich-Christian SCHROEDER, autor del
texto esencial sobre la materia (Der Tditer hinter dem Tiiter, Ein Beitrag zur Lehre von
der mittelbaren Titerschaft —El autor tras el autor, una aportacion a la teoria de la auto-
ria mediata— Berlin, Duncker & Humblot, 1965).
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En el modo de funcionamiento de los aparatos organizados de
poder, la conducta y las acciones de los miembros inferiores obedecen
a un programa marcado por los dirigentes y asumido por todos. Vista
asi la cuestién no es razonable pensar que todos y cada uno de los
actos de un miembro son «expresion de ordenes especificamente reci-
bidas para aquel caso», en el sentido de la induccion, ni tampoco que
son la expresion de la pura y libre voluntad del subordinado.

Eso lleva a sostener que en la autoria mediata han de caber tanto el
«clasico» modelo de autor mediato que controla y domina al puro ins-
trumento, como también la de autor mediato que sabe que los que
estdn a sus 6rdenes «ya saben lo que han de hacer», pues participan de
la ideologia o del programa del grupo. Serd pues una autoria mediata
en la que el instrumento también es autor, lo cual alumbra una figura
de doble autoria o de autor detrds de otro autor.

Como ya he dicho, la construccion de la autoria tras la autoria
naci6 para las acciones que derivan de la actividad de los aparatos de
poder criminales. Se piensa, pues, en las acciones de miembros de
organizaciones terroristas, o de narcotrifico, o de extorsion organi-
zada, o de trifico y explotacion de personas. Los «peones» de esas
organizaciones no son meros «instrumentos», sino que tienen el pre-
ciso adoctrinamiento, por lo que su conducta no se puede explicar
autorreferencialmente, sino que solo es valorable en su justa medida
en su condicion de accion de la organizacion realizada por una de sus
piezas. Podria, tal vez, describirse como una especie de «autoria
mediata con instrumento consciente (3) de lo que hace por lo que tam-
bién es autor», 0 mas correctamente, de autores detras de los autores.

Hay que advertir, no obstante, que la reduccion de la idea de la
autoria detrds de la autoria a los casos de los aparatos organizados de
poder criminales, que tuvo su sentido en los origenes de la teoria (ase-
sinatos en la frontera entre las dos Alemanias, cometidos por los poli-
cias de la DDR, que serian imputados por igual a ellos y a los
dirigentes de la DDR (4)), la limitaria a muy pocos casos. Por eso

(3) Idea que no debe confundirse con otras parecidas, como son las de autoria
mediata con instrumento doloso no intencional (el instrumento actia con dolo neutro,
pero carece de la finalidad especificamente exigida en el tipo) y autoria mediata con
instrumento doloso no cualificado.

(4) El problema de la legalidad aplicable fue resuelto por el Tribunal Constitu-
cional aleman a favor de la correccién de dictar sentencias condenatorias, aunque los
hechos fueran conformes con la legislacién de la DDR. Se dijo que era una repeticion
de lo sucedido en Niiremberg. Sobre el tema se abrié un importante debate (vid.: R.
ALEXY, «Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal. La doctrina
del tribunal constitucional federal alemdn sobre los homicidios cometidos por los
centinelas del muro de Berlin», Doxa, 2000, p. 197 y ss.
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mismo puede plantearse si existe 0 no obstdculo en aplicar esa cons-
truccion de la autoria a sucesos que tienen lugar en cualquier clase de
organizacion, sin necesidad de que sea de cardcter «criminal».

Ahora bien, hay una serie de puntos que deben ser asumidos como
situacion de partida:

— La presencia de un ejecutor conocido, que dolosa o imprudente-
mente cometid el delito en el marco de la actividad empresarial, no
puede traducirse por definicién en la descarga de responsabilidad
penal de todos los directivos. Por lo tanto, ha de caber un posible titulo
de imputacion para los casos en los que esos superiores dispusieron de
dominio suficiente para evitar que el hecho se produjera.

— Tampoco parece proporcionado, en relacion con la aportacion a
la ofensa al bien juridico, que los empleados o directivos de nivel
medio sean autores, mientras que los altos directivos deban ser relega-
dos a la condicién de «meros participes», pues, aunque la pena pueda
ser la misma, hay consecuencias derivadas del principio de accesorie-
dad de la participacion que deben ser tenidas en cuenta.

— Los dirigentes de una organizacidon empresarial son responsa-
bles, en una u otra medida, de lo que producen, lo que ofrecen, lo que
la empresa hace y lo que sus empleados hacen en el marco de la acti-
vidad de la empresa. Esa idea, que en su momento servird para cons-
truir el concepto de culpabilidad de la persona juridica basada en el
descontrol, es también vdlida en aquellos delitos para los que no esta
prevista la posible responsabilidad penal de la persona juridica.

— No puede descartarse que un delito doloso o imprudente come-
tido en el dmbito de la actividad empresarial haya de ser exclusiva-
mente imputado al inferior; esto es, tampoco es una regla el que
siempre haya de haber un superior implicado, sino que esa es una
posibilidad, pues mientras no se cambien los principios esenciales del
derecho penal nadie ha de responder por los delitos que otro cometa,
aunque sea un subordinado, salvo algunas excepciones.

Recordando estas ideas veamos si la autoria tras la autoria tiene
cabida en el derecho espaifiol.

3. AUTORIA TRAS LA AUTORIA, COAUTORIA Y DOMINIO
FUNCIONAL DEL HECHO

Se ha dicho que, desde el momento en que estd regulada la autoria
mediata es posible la autoria detrds de la autoria, puesto que el CP no
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exige que el «instrumento» sea un sujeto inconsciente de la significa-
cién de lo que hace, aunque asi lo sostenga la doctrina, considerando
que ser «autor responsable» e «instrumento» a la vez, no es posible.
No puede aceptarse tampoco que mas atrds haya un sujeto que tam-
bién sea autor.

Hemos de contemplar la situacién a la luz de nuestro derecho
penal, aceptando por supuesto que algunas limitaciones se producen
tanto en el nuestro como en otros, pues el respeto al principio de lega-
lidad y a los elementos de cada figura de autoria o de participacion ha
de ser el mismo, del mismo modo que no es posible «encajar» cual-
quier idea en la legalidad, como la de «accion conjunta producida por
la capacidad de influir» o la autoria mediata del directivo habiendo un
ejecutor del delito que actud libre y conscientemente.

A mi modo de ver, tiene razon el sector doctrinal que opina que no
es posible ser, a la vez, autor principal de un delito e instrumento en
manos del autor mediato. La equivocacion es, seglin creo, querer
resolver la viabilidad de la autoria tras la autoria precisamente a través
de la institucion de la autoria mediata, cuando se ha de tratar como un
caso de coautoria inmediata, esto es, considerando que dos o mds
sujetos pueden ser autores a la vez sin necesidad de acudir a la via de
la autoria mediata.

Sabemos que abundan los casos en que el sujeto que comete un
hecho delictivo en el marco de una actividad «empresarial» lo hace de
acuerdo con una misién encomendada por sus superiores, aunque sin
que se especifique lo que ha de hacer concretamente. Ese «modelo de
relacion» se puede trasladar a las grandes organizaciones, tanto si son
criminales como si no lo son. Hay organizaciones que no han sido
creadas para delinquir en las que se pueden cometer delitos por alguno
de sus miembros en plena sintonia con los objetivos del grupo y los
métodos que ese grupo acepta como vélidos (por ejemplo, sistemati-
cas acciones contra el medio ambiente como consubstanciales al pro-
ceso de produccion o a las actividades de construccion) (5).

En las organizaciones reguladas por el derecho y que en principio
tienen origen licito y metas licitas, como son las empresas, cuya orga-
nizacion formal y las misiones y responsabilidades de sus miembros y
sus organos estdn indicadas por el derecho mercantil, puede decidirse
un programa de actuacion cuya ejecucion vaya a suponer la comision
de un delito. De los obstaculos que entrafia la via de la autoria mediata
ya he tratado antes, y, ademds podria dar lugar a tener que considerar

(5) En este trabajo no me ocupo de temas de responsabilidad penal de personas
juridicas ni de programas de prevencién de delitos.
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coautores mediatos a todos los directivos (6) que hayan votado a favor
de realizar un acto que sera causante de un delito patrimonial o econ6-
mico o ambiental, o de la especie que sea.

Llegados a este punto creo que conviene diferenciar entre inter-
vencion en la realizacion del tipo e intervenir en la comisién del
hecho. «Tipo» y «hecho» son conceptos diferentes, y el segundo
mucho més amplio. Por eso mismo, es posible afirmar que el tipo
solamente lo realiza uno, mientras que el hecho puede ser obra de dos.

Légicamente partimos de un presupuesto: que los directivos han
dictado una orden cuyo cumplimiento implica la comisién de un
delito, que a su vez ha cometido un subordinado plenamente cons-
ciente (de no ser asi, seria un caso normal de autoria mediata) de la
significacidn juridica de lo que hacia. La solucién de la autoria
mediata con autor doloso ha de ser rechazada (7), pues ni la consiente
la ley, ni se da el presupuesto de la autoria mediata: que el dominio del
hecho esté en manos del autor mediato.

Asi las cosas, solo queda la posibilidad de entender que, en esas
situaciones, teniendo en cuenta que el poder de decisidén es compar-
tido entre superiores y subordinados (sin entrar en motivos personales
para obrar, como pueda ser el miedo al despido u otra cosa) creo que
lo correcto es calificar la conducta de todos y cada uno como de coau-
toria principal del hecho, concepto que, como antes dije, es superior o
mas amplio que el de accidn tipica.

Todos pueden ser autores, aunque sus momentos de entrada en
escena difieran en la secuencia temporal. Para acoger esa coautoria
basta con tener presente que se vincula al hecho, que es un concepto
mas amplio en el tiempo y en el espacio, y se puede hacer sin forzar el
sentido de la ley, esto es, sin acudir a una desmesurada ampliacion del
concepto de coautoria.

Esta posibilidad de coautoria no simultdnea estd siendo paulatina-
mente aceptada, si bien se introducen matices que, en el fondo, son
innecesarios, como es, en primer lugar, exigir un «acuerdo previo»,
aunque sea tdcito — retomando una vieja tesis del Tribunal Supremo
espafiol hoy desechada — lo cual, ademds, no tiene base legal. En
segundo lugar, se exige, con razén, que cada uno de los autores haga

(6) Del mismo parecer, F. MuNoz CONDE, «;Dominio de la voluntad en virtud
de aparatos de poder organizados en organizaciones no desvinculadas del derecho?,
en Revista Penal, julio 2000, p. 111 y ss.

(7) Y con mayor motivo habria que rechazar la via de la induccién, que entrana
graves dificultades, destacando dos: que rebaja a los superiores a «participes» y, en
segundo lugar, que abre el interrogante sobre qué hacer con la llamada induccién en
cadena.
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una aportacion, aunque no sean simultdneas en el tiempo, pero que
ponga de manifiesto que todos los coautores tienen dominio funcional
del hecho, porque solo asi se cumple con lo que dice el Codigo penal
que ha de ser la coautoria (art. 28 CP: los que realizan conjuntamente
el hecho ), y para que ese adverbio («conjuntamente») pueda conside-
rarse cumplido, serd preciso poder afirmar que todos los intervinientes
han tenido dominio funcional del hecho, etiqueta que se utiliza cuando
se comparte un proyecto en la conciencia que es la conjuncién de
decisiones la que genera el control.

En resumen: la idea de «dominio funcional» se presenta como
derivacion del concepto general de «dominio del hecho», que, al pare-
cer, se considera imprescindible para poder sostener que los casos que
en doctrina se han designado como supuestos de autoria tras la autoria
pueden ser reconducidos objetivamente a la condicién de coautoria.
Pero para eso no es tan imprescindible el elemento anadido de domi-
nio «funcional» del hecho. Sucede, simplemente, que se considera,
sin raz6n para ello, que el dominio del hecho ha de ser individual o
compartido, pero, en cualquier caso, un ingrediente imprescindible,
aunque en realidad no lo es tanto, como intentaré exponer en el
siguiente apartado.

4. LA DOCTRINA DEL DOMINIO DEL HECHO COMO PRE-
TENDIDA SOLUCION

La doctrina del dominio del hecho irrumpié en la dogmatica de la
teoria de la autoria hace mds de cincuenta afos, a la vez que entraban
ideas nuevas, como el concepto de autoria tras la autoria, al que ya me
he referido. Hasta entonces, el debate doctrinal en busca del mejor
criterio para sentar las condiciones de la atribucion de la condicién de
autor de un delito se caracterizaba por su reduccion a dos posturas
enfrentadas, que eran, respectivamente, los conceptos objetivo y sub-
jetivo de autor.

El panorama, por lo tanto, ofrecia, en Espafa, un predominio del
concepto objetivo de autor, entendido en sentido material, esto es,
considerando autor a quien realizar la aportacion mas importante en la
produccidn del delito, o bien, quien realizara la accién que mejor se
correspondiera con los verbos que en el tipo la describian.

Los conceptos subjetivos de autor fueron perdiendo partidarios a
causa de su débil adaptacion a las exigencias del principio de legali-
dad. Muchos afios después, bajo otras etiquetas, habrian de regresar.
El camino de la indagacion sobre el &nimo o espiritu con el que el
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sujeto interviene en un hecho ha sido también invocado como criterio
adecuado; y asi se ha diferenciado entre participes segtin sintieran el
hecho como propio o como ajeno, prescindiendo de la contribucion
causal. Esa pretension de alcanzar un concepto de autor por via tan
sutil tropieza con la reconocida dificultad de prueba de los procesos
interiores y, por otra parte, puede conducir a soluciones abiertamente
injustas, pues no puede sostenerse que el «espiritu de participe» pueda
ser suficiente para calificar la conducta prescindiendo de lo que obje-
tivamente haya hecho.

De un modo constante, los conceptos objetivos, precisamente por
su reduccion a la entidad material de la intervencion de cada sujeto, o
la importancia dada a la descripcién de la accién, fueron mostrando
carencias o deficiencias, que empujaron a la doctrina a buscar otras
soluciones.

En ese contexto los finalistas (siguiendo a Welzel) propusieron el
concepto de «dominio del hecho» como unico védlido para identificar
al autor. Esta tesis, llamada ser considerada «doctrina dominante»,
con independencia de las diversas matizaciones que se le hacen por
sus diferentes defensores, sostiene, en sintesis, que autor del delito es
la persona que consciente y dolosamente controla el desarrollo del
hecho, que tiene el dominio o sefiorio sobre el curso del mismo, domi-
nio que se manifiesta en lo subjetivo porque lo orienta a la lesion de
un bien juridico y, en lo objetivo, porque goza del poder de interrum-
pir en cuanto quiera el desarrollo del hecho.

Desde su divulgacién en Espaia, la doctrina del dominio del hecho
go0z6 del aplauso de la doctrina.

El concepto de dominio del hecho, sin perjuicio de su origen fina-
lista, seria desarrollado profundamente por Roxin (8) a partir de su
muy conocida obra sobre autoria y dominio del hecho (9). Como
recuerda Gimbernat, la teorfa del dominio del hecho nacié para justi-
ficar la punibilidad de la llamada autoria mediata, pero pronto ascen-
di6 a concepto comun bésico de autoria, pues el dominio del hecho en
la ejecucion de un delito, no lo tiene solamente el autor mediato, sino
que lo puede tener cualquier otro interviniente, incluso alguno que ni
siquiera estd en el escenario o en el desarrollo ejecutivo del hecho.

Evidentemente, la tesis del dominio del hecho se presentaba como
una soluciéon que combina elementos objetivos y subjetivos, recono-
ciendo asi implicitamente la imposibilidad de llegar a una férmula

(8) Cfr. E. GIMBERNAT, «A vueltas con la imputacion objetiva, la participacion
delictiva, la omisién impropia y el Derecho penal de la culpabilidad», ADPCP, Vol.
LXVI, 2013, p. 64 y ss.

(9) Taterschaft und Tatherrschafft, trad. J. CUELLO. Marcial Pons, 9.% ed., 2015.
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satisfactoria por el solo camino subjetivo u objetivo. Tuvo, efectiva-
mente, la ventaja de que, por renunciar a exigir aportaciones materia-
les del autor al hecho y preferir cargar el acento en el control del curso
causal, acogia sin esfuerzo a la figura del autor mediato.

La siguiente ventaja que se le atribuy6 fue su utilidad para estable-
cer la imputacion en supuestos de delitos cometidos en el dmbito de la
actividad de personas juridicas, y, en general en el marco de las orga-
nizaciones criminales. Sirve también para dar fundamento al castigo
de la tentativa y la impunidad del desistimiento voluntario. Son evi-
dentes méritos, a lo que se suma su progresiva aceptacion por el Tri-
bunal Supremo.

Repasemos un poco tantas ventajas:

Ante todo, hay que recordar que el derecho espaiol reconoce y
describe la autoria mediata, con lo cual no es preciso acudir a la teoria
del dominio del hecho para justificar que el autor mediato es autor en
sentido propio. Por lo tanto, la €época en que la conducta del autor
mediato no era directamente «subsumible» en el tipo ya quedo atrds, y
con ello desaparece una de las mds importantes ventajas de la teoria.

La teoria del dominio del hecho tampoco sirve para la imputacién
de autoria en la imprudencia, pues solo sirve para los delitos dolosos.
Pero ese no seria, en si mismo, un defecto, pues las imprudencias
(individuales, acumuladas, concatenadas) tienen su propia y especial
dificultad y necesitan una solucion especifica.

Otros problemas de la teoria del dominio del hecho se perciben
desde otros dngulos de contemplacion:

a) Se ha dicho que la prueba definitiva de que alguien tenia el
dominio del hecho es que con su sola decision paralizé o pudo parali-
zar la ejecucion de un delito, habrd que admitir que se puede atribuir
ese dominio a cualquier participe que pueda con su sola iniciativa o
pasividad frustrar un plan, y entonces la teoria no sirve para nada, pues
esa capacidad puede estar al alcance de muchos participes, que lo son
en el hecho de otro, con lo que tendriamos una excesiva cantidad de
autores, cuando su papel en la ejecucion del hecho puede ser de impor-
tancia variable, y, claro est4, el problema no se puede resolver regre-
sando al denostado criterio del animus auctoris, 1o cual es absurdo,
pues, para llegar a esa conclusion, no hacia falta dar ese rodeo, salvo
que se quiera entender que la suma de dominio y actitud de autor limita
los efectos indeseables del concepto subjetivo de autor, generando una
concepcion mixta que ya se habia defendido en doctrina antes, incluso,
de que se extendiera la tesis del dominio del hecho.
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b) A esa confusa idea sobre lo que es la teoria del dominio del
hecho ha contribuido también la jurisprudencia y algun sector de la
doctrina espafola, pues ha invocado la idea de dominio para algo que
no tienen nada que ver con eso, cual es la demostracion de la necesa-
riedad de la contribucion de un participe, argumentando que la prueba
de que era cooperador necesario y no simple complice se derivaba de
la constatacion de que pudo abortar el plan delictivo simplemente reti-
rando su aportacion, lo cual significaria que la comisién del hecho
dependia de su voluntad (dominio). Esa idea desprecia la finalidad
originaria de la doctrina del dominio del hecho, que no naci6 para
identificar a cooperadores, sino a autores (10).

c) Si se entiende el dominio como poder de interrumpir el curso
del hecho por quien goza o dispone de «soberania sobre lo que se
hace», lo cual cuadraria perfectamente como criterio de seleccion del
autor cuando nos enfrentamos a delitos que son consecuencia de deci-
siones tomadas en el seno de grandes organizaciones (sean sociedades
legales o sean organizaciones criminales), la teoria, buena en princi-
pio, topara con una realidad que no se puede olvidar, como ha desta-
cado Schiinemann: el complejo proceso de toma de decisiones en esos
grandes grupos, en donde no existe un individuo que sea, €l y solo él,
la clave de boveda de todas las decisiones, sino que por lo menos
habra una cuipula directiva, se llame Consejo de Administracién o no
tenga nombre especifico, con niveles variables de decisién (11).

De todo lo cual se deriva que la doctrina del dominio del hecho
pudo ser una solucién inteligente, para muchos casos, pero no para

(10) En este sentido, GIMBERNAT, op. cit., p. 66.

(11) B. SCHUNEMANN, «Responsabilidad penal en el marco de la empresa.
Dificultades relativas a la individualizacién de la imputacién», en ADP, enero 2002.
Sefiala Schiinemann (op. cit., pp. 11 y ss.) que los 6rganos de direccién en muchos
casos carecen «de la posibilidad de adoptar una decisién realmente puesta a prueba y
meditada», pues solo reciben una fraccién de las informaciones que son necesarias.
Los procesos generadores de las decisiones en las organizaciones empresariales no
pueden resolverse anudandolos a decisiones individuales de la cispide, sino que las
organizaciones construyen su propio sistema en el que dominan los cuadros medios.
De eso no se ha de deducir, porque seria injusto, la conclusién de que no cabe exigir
responsabilidad individual en una empresa, sino tinicamente que es inadecuado aso-
ciar directamente la direccidn con la imputacién penal. Las categorias de la responsa-
bilidad penal y su fundamentacién han de ser siempre respetadas. Precisamente por
ello, Schiinemann advierte del riesgo, visible en algunas construcciones tedricas, de
conformarse con una conducta negligente del directivo para imputarle la responsabi-
lidad penal por omisiéon impropia dolosa. Indudablemente es preciso encontrar una
via de exigencia de responsabilidad a los directivos por los delitos que hayan come-
tido los inferiores, y hay que hacerlo al margen de que se quiera establecer la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, pues eso no tiene nada que ver con la
exigibilidad de responsabilidades penales a personas fisicas.
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todos, lo que explica que en doctrina haya habido que construir otras
explicaciones de la autoria — por ejemplo, el autor tras el autor — y que
en las legislaciones se haya entrado abiertamente en plantear la res-
ponsabilidad propia de las personas juridicas y la cualificacion de los
delitos por la sola pertenencia a organizaciones delictivas.

El Tribunal Supremo se manifiesta también en favor de la soluciéon
del «dominio del hecho», aunque en ocasiones lo mezcla con otros
criterios, como se ve en la STS 28 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7843),
con lo que pone de manifiesto que, en realidad, no sigue esa doctrina,
sino que la invoca casi como argumento complementario:

«... la doctrina jurisprudencial es concisa pero concluyente. 1.°)
La autoria directa implica, como se ha dicho, el dominio del hecho
(Sentencia de 10 de enero de 1987 [RJ 1987, 374]). 2.°) Los hechos
materiales, ahora la constitucién de las empresas, han de estar direc-
tamente relacionados con el hecho fisico en que el delito se configura
y tipifica (Sentencia de 18 de diciembre de 1971 [R]J 1971, 5496])).
3.°) La coautoria, habida cuenta, reclama no sélo la posibilidad de
autores inmediatos y autores mediatos, sino ademds y también el
mutuo acuerdo como comtun y unitaria resolucién de todos los parti-
cipes para llevar a efecto el propdsito consensuado, con la aportacion
de algun esfuerzo o acto propio de cada uno de los acusados, todo
ello en el bien entender de que, una vez realizados actos propios del
nicleo de accidn, se genera asi un vinculo de solidaridad penal que
les hace participes con igual grado de responsabilidad (Sentencias de
13 de mayo de 1986 [R]J 1986, 2461] y 14 de diciembre, 31 de mayo
y 22 de febrero de 1985 [RJ 1985, 6262, 2577 y 1522], entre otras
muchas).»

La doctrina del dominio del hecho tiene otros inconvenientes, pero
tal vez el mayor sea el de su incapacidad por si sola, para distinguir el
autor de los participes, puesto que la capacidad para interrumpir el
hecho la puede tener un cémplice necesario, € incluso, en un momento
dado, hasta la puede tener un complice no necesario. Se dird que ni
uno ni otro tienen el hecho como propio y su voluntad dirigida a la
lesion del bien juridico, sino a auxiliar a que otro lo haga. Pero eso
implica acudir de nuevo a criterios subjetivistas.

Que la teoria del dominio del hecho supuso un avance esté fuera
de duda, y, ademds, estd implicitamente presente en la regulacion de
determinadas instituciones penales como, por ejemplo, la tentativa: si
el sujeto puede interrumpir el desarrollo del hecho o puede evitar la
produccidn del resultado (desistimiento en la tentativa) es porque
domina el curso causal.

Pero estas relativas muestras no son suficientes como para decidir
que el principio del dominio del hecho sea un camino infalible para

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



Autoria, coautoria y dominio del hecho, ventajas y medias verdades 89

identificar al autor en todos los casos, aunque pueda ser util en algu-
nos. No es dificil establecer quiénes pueden ser considerados autores
«inmediatos» del hecho, pues para eso basta acudir a la descripcion
tipica de la conducta del autor del delito.

Cuando la atribucion de haber dispuesto del dominio del hecho se
prodiga —y recordemos que el TS espafol la utiliza incluso para fun-
damentar la cooperacién necesaria— puede surgir una excesiva canti-
dad de autores mediatos, y llegar hasta los que intervinieron en actos
preparatorios. De esa manera, la bondad del principio, como criterio
de reforzamiento de la autoria mediata, decae en buena medida, y no
solo porque en la actualidad esa figura (autoria mediata) esté ya legal-
mente descrita, lo que significa, como bien sefiala Gimbernat, que en
relacion con la autoria mediata lo importante es decidir lo que signi-
fica «instrumentalizar» (12), sino porque la multiplicacién de defini-
ciones y correlativa aplicacidon, aunque sea meramente retorica, a
figuras que nunca lo habian necesitado ( actos preparatorios, compli-
cidad, induccién), no hace sino desvirtuar el valor inicial que tuvo la
teoria.

(12) GIMBERNAT, op. cit., p. 67.
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En busca de la identidad del feminicidio de la pareja
o expareja: entre el odio y la discriminacion (1)

MERCEDES PEREZ MANZANO
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Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

Este trabajo analiza las definiciones y caracterizaciones del feminicidio de la
pareja o expareja concluyendo que, si bien, tiene alguna relacion con los delitos de
odio discriminatorio, no reiine el elemento identitario tipico de estos. En el texto se
profundiza en la fundamentacion del desvalor de esta clase de delitos a partir de su
caracterizacion como violencia discriminatoria asi como en los contextos que la
representan. Finalmente, se desarrollan las pautas de una legislacion dogmdticamen-
te consistente.

Palabras clave: feminicidio, femicidio, delitos de odio, violencia de género, vio-
lencia discriminatoria, violencia contra las mujeres.

ABSTRACT

This papers aims to analyze the different definitions and characterizations of
femicide committed by her partner or former partner. The text discusses considering
partner or former partner femicide as a hate crime and defends that this kind of femi-
cide is an instrument of discriminatory domination. From this point on the author
goes into detail about the contexts of the discriminatory violence and develops some

(1) Este texto constituye una versidon ampliada y corregida del trabajo «Odio y
discriminacion en el feminicidio de la pareja o expareja» que verd la luz en el Libro
Homenaje a Agustin Jorge Barreiro.
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guidelines for a dogmatically consistent legislation, stating some criticisms against
some of the Latin America criminal regulations.

Key-words: femicide, hate crime, gender violence, discriminatory violence, vio-
lence against women.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Femicidio versus Feminicidio: algo més que una
cuestion terminolégica.—3. La caracterizacion del feminicidio de la pareja o
expareja cometido por el hombre: la violencia discriminatoria patriarcal.
3.1 (Es el odio a «la mujer» elemento identitario del feminicidio? 3.2 El
carcter instrumental de la violencia machista: el componente discriminatorio.
3.3 Violencia, ;por ser mujer? o ;por dejar de serlo? 3.4  La violencia machista
como odio a una determinada manera de ejercer los roles femeninos.—4. Alguna
conclusién. 4.1 Autonomia del feminicidio de la pareja o expareja. 4.2 La
discriminacion patriarcal y sus contextos.

1. INTRODUCCION

Desde hace mas de una década la mayoria de los paises de Amé-
rica Latina han procedido a la tipificacion autonoma de la muerte de
las mujeres en ciertos contextos en los que se entiende que existe vio-
lencia por razén de género (2), intentando con ello contribuir a erradi-
car y sancionar un fenémeno criminal muy extendido en el planeta y
de potenciales efectos devastadores para la libertad y la seguridad de
la mitad de la poblacion mundial. De esta tendencia se separa Espafia
cuyo legislador ha optado por no individualizar el feminicidio como
delito especifico (3). Pareciera, entonces, que el legislador espanol
parte de que la aplicacion de los tradicionales delitos contra las perso-
nas junto con las circunstancias de agravacion también tradicionales,

(2) El primer pafs en configurar de forma auténoma el feminicidio fue Costa
Rica, que lo introdujo mediante la Ley 8.589 de 2007, de Penalizacién de la Violencia
sobre las Mujeres.

(3) EIlCédigo penal espaiiol individualiza el inicio del ciclo de la violencia, los
malos tratos, amenazas o coacciones leves y el atentado contra la integridad moral
habitual (arts. 153.1, 171, 172, 173.2 CP), asi como las lesiones que requieren trata-
miento médico o quirurgico (art. 148.4 CP), previendo, ademads, una agravante gené-
rica en el art. 22.4 CP, si se obra por motivos discriminatorios por razén de género.
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como el parentesco (4) o el abuso de superioridad (5), o con otras
especificas mds novedosas, como el actuar por motivos discriminato-
rios por razon de género (6), ofrece un tratamiento punitivo adecuado
de este grupo de delitos (7).

Aunque, como acabo de sefialar, la opcidn politico-criminal mayo-
ritaria en América Latina ha sido la inclusion del feminicidio en los
codigos penales, estas tipificaciones no responden a un modelo unita-
rio, sino que obedecen a opciones politico-criminales diversas y al
intento de abarcar las singularidades con las que se manifiesta esta
tipologia delictiva en cada pais. Esta diversidad choca con el propio
cardcter universal del fendmeno (8) y refleja la falta de consenso sobre
su fundamento. En primer término, se constata que ni siquiera hay
acuerdo sobre los efectos que debe tener la introduccion del feminici-
dio en los cddigos penales, pues dicha inclusién no siempre va acom-
panada de una penalidad mayor. Asi, paises como Costa Rica o Chile
han incorporado sélo la denominacién —feminicidio— y de forma res-
trictiva —para denominar la muerte de quien es o ha sido la conyuge o
conviviente del autor—, asignadndose a este delito la misma pena que
corresponde a otros delitos consistentes en dar muerte a parientes,
constitutivos de parricidio (9). No obstante, la opcion politico-crimi-

(4) Art. 23 CP: «Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabili-
dad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agra-
viado cényuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por aniloga
relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o
adopcidn del ofensor o de su conyuge o conviviente».

(5) Art. 22.2 CP: «Ejecutar el hecho... con abuso de superioridad».

(6) Art. 22.4 CP: «Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra
clase de discriminacién referente a la ideologia, religién o creencias de la victima, la
etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razo-
nes de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad».

(7)  Enla doctrina defiende esta postura LAURENZO COPELLO, P., «Apuntes sobre
el feminicidio», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 8, 2012,
pp. 119y ss.

(8) PEREZ MANZANO, M., «Algunas claves del tratamiento penal de la violen-
cia de género: accion y reaccion» en Revista Juridica de la Universidad Autonoma de
Madrid (en adelante RJUAM), n.° 34, 2016-11, pp. 17 y ss., 24.

(9) Laley 8.589 de 2007, de Penalizacion de la Violencia sobre las Mujeres,
establecio en su art. 21 la nueva redaccion del art. 112 CP incorporando el femicidio:
«Femicidio: Se impondr4 la pena de veinte a treinta y cinco afios a quien dé muerte a
una mujer con la que mantenga una relacién de matrimonio, en unién declarada o
no». Esta es la pena que corresponde segtin el art. 112 CP de Costa Rica a otros casos
de parricidio, asesinato, muerte de un menor de doce afios, o de una autoridad o per-
sona especialmente protegida por convenios internacionales. Cfr. art. 390 CP Chile:
«El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a
cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido su cényuge
0 su conviviente, serd castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su
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nal més seguida en la tipificacién del feminicidio es la que podriamos
denominar punitivista, esto es, la que implica no s6lo una denomina-
cion o tipificacion individualizada, sino la prevision de una pena mas
grave que la establecida para similares delitos contra la vida (10).

En segundo término, las discrepancias afectan a la definicion del
fenémeno de la violencia mortal contra las mujeres por razén de
género. De un lado, hay menciones a la muerte de «una mujer por su
condicion de tal» (11), a la cometida por un hombre «en el marco de
las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres» (12), a la
realizada mediando «motivos de odio 0 menosprecio por su condicion

grado méaximo a presidio perpetuo calificado. / Si la victima del delito descrito en el
inciso precedente es o ha sido la conyuge o la conviviente de su autor, el delito tendra
el nombre de femicidio».

(10) En Guatemala la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
contra la Mujer, de 2008 (Decreto 22-2008), regula en su art. 6 el femicidio con una
pena de veinticinco a cincuenta afios; en El Salvador, el art. 45 de la Ley Especial
Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres de 2011, prevé una pena de
veinte a treinta y cinco afios, que puede ser agravada en ciertos casos en un marco de
treinta a cincuenta afios (art. 46); Méjico incorpor6 en el Cédigo penal del Distrito
Federal en 2011 el femicidio en el art. 148 bis con una pena de veinte a cincuenta afios
(aunque otros 10 estados han incorporado legislaciones similares, con diferencias, me
referiré solo a la legislacion del Distrito Federal); en Nicaragua, la Ley (n.° 779) de
2012, Integral contra la Violencia hacia las Mujeres y de Reforma a la Ley n.° 641
«Cédigo penal», sanciona en su art. 9 el femicidio con penas de quince a treinta afios,
que a pesar de ser moderadas, son las previstas para parricidio o asesinato; Ley 26.791
de 14 de diciembre de 2012, de reforma del Cédigo penal argentino modificé el art.
80 del Cédigo penal incorporando el odio de género (n.° 4) y la muerte de una mujer
por un hombre mediando violencia de género (n.° 11), estableciendo la misma san-
cion en estos casos prevista para el resto de los homicidios agravados, esto es, reclu-
sion o prision perpetua; en Bolivia, la Ley 348 (9-3-2013), Integral para Garantizar a
las Mujeres una Vida Libre de Violencia, que en su art. 83 modificé ciertos articulos
del Cdédigo penal, y en el 84 incorpora el art. 252 bis al mismo, sobre el femicidio,
previendo la misma pena para este que para el parricidio y asesinato aunque no con-
curran sus condiciones; en Perd, la Ley 30.068, 18 de julio de 2013, que Incorpora el
Articulo 108A al Cddigo Penal y Modifica los Articulos 107, 46-B y 46-C del Cédigo
penal y el Articulo 46 del Cédigo de Ejecucion penal, con la Finalidad de Prevenir,
Sancionar y Erradicar el Feminicidio, prevé una pena no menor de quince afos que
puede llegar a ser perpetua en caso de concurrencia de dos o mds agravaciones para el
feminicidio; en Colombia, la Ley 1761, de 6 de julio de 2015, por la cual Se Crea el
Tipo Penal de Feminicidio como Delito Auténomo y Se Dictan otras Disposiciones,
introdujo el art. 104 A en el Cédigo penal con penas de doscientos cincuenta a qui-
nientos meses —superiores a las del homicidio—, y de quinientos a seiscientos meses
en el tipo agravado (art. 104 B), también superiores en su limite minimo a las de los
homicidios agravados del art. 104.

(11) Art. 108A del Cddigo penal de Perd.

(12) Cfr. en nota 8, Decreto 22-2008 de Guatemala y Ley 779 de 2012 de
Nicaragua.
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de mujer» (13), o, simplemente, se alude a que la muerte se ha come-
tido por «violencia de género» (14). Pero, mas alla de las diferencias
en dicha conceptuacion, resulta especialmente relevante sefalar, de
otro lado, que tampoco estas definiciones cumplen la misma funcion
en el seno de dichas tipificaciones, pues aunque en algin caso se cons-
tituyen en requisito suficiente para la calificacion de la muerte como
feminicidio (15), en la mayoria de las ocasiones los legisladores han
optado por precisar la propia definicion genérica, sefialando, mediante
un elenco de contextos, cudndo se considera producida la muerte de
una mujer «por violencia de género». Si en el primer caso serdn los
jueces quienes deberdn concretar en qué contextos y situaciones pre-
cisas se considerard que, por ejemplo, se ha producido la muerte «de
una mujer por su condicion de tal», en el segundo caso, se han gene-
rado elencos tipicos de contextos o subtipos de feminicidio (16), de tal
forma que el marco interpretativo de los jueces es menor, porque es el
legislador el que ha asumido dicha tarea al menos parcialmente.

En tercer lugar, las particularidades afectan también de forma
notable a las descripciones de los contextos o subtipos de feminici-
dio (17). No obstante, hay tres casos que se incluyen de forma mayo-
ritaria en las legislaciones como prototipicos de la violencia de género
contra la mujer: la misoginia, el atentado previo a la libertad sexual de
la victima y la existencia, actual o previa, de una relacion de pareja. A
este ultimo caso, al feminicidio cometido por el hombre que es o ha
sido pareja de la victima (18) me voy a referir en lo que sigue, pues no

(13) Cfr. en nota 8, Ley Especial Integral de El Salvador.

(14) Cfr. en nota, Cédigo penal de Argentina; Codigo penal de Méjico, Distrito
Federal.

(15) Por ejemplo, el Cdodigo penal argentino. Cfr. nota 8.

(16) Cfr. nota 8 legislaciones de El Salvador, Guatemala, Méjico DF, Nicara-
gua, Perd, Bolivia o Colombia.

(17) Como los contextos de brutalidad sobre el cuerpo de la victima que apare-
cen en las legislaciones de Guatemala y Méjico DF, por ejemplo.

(18) Se trata del concepto restrictivo de violencia de género que contempla la
Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violen-
cia de Género. Concepto que, no obstante, no coincide con el del Convenio de Estam-
bul de 2011, que en su art. 3 a) establece que «[pJor «violencia contra la mujer» se
debera entender una violacién de los derechos humanos y una forma de discrimina-
cién contra las mujeres, y se designaran todos los actos de violencia basados en el
género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de natu-
raleza fisica, sexual, psicoldgica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar
dichos actos, la coaccién o la privacién arbitraria de libertad, en la vida publica o
privada»; y, en su parrafo d) establece que «[p]or «violencia contra la mujer por razo-
nes de género» se entenderd toda violencia contra una mujer porque es una mujer o
que afecte a las mujeres de manera desproporcionada». En este trabajo no voy a pro-
blematizar sobre el concepto de mujer que se ha tomar en cuenta, sino que voy a partir
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sOlo es el caso que de una forma casi undnime se incluye en los codi-
gos penales, sino el tipo de feminicidio mas universalizado (19).
Intentaré analizar cudles son sus rasgos caracteristicos, para, de este
modo, extraer alguna conclusién sobre una tipificacién adecuada.
Para ello iniciar€ el estudio con el andlisis de las definiciones genera-
les del feminicidio como muerte de la mujer «por ser mujer» o «por su
condicion de tal» y la eventual catalogacién del feminicidio como
subtipo de los delitos de odio. Con ello pretendo indagar en los ele-
mentos caracterizadores del feminicidio, y, en particular, del feminici-
dio de la pareja o expareja.

2. Femicidio versus feminicidio: algo mas que una cuestion ter-
minoldgica

Mi punto de partida se asienta en dos ideas bdsicas, que son
comunmente compartidas. En primer lugar, parto de que la violencia
sobre las mujeres tiene caracter estructural (20) y es la forma mads
grave de discriminacion de las mujeres y de mantenimiento de dicha
discriminacion, como apuntan los textos internacionales en la mate-
ria (21).Y, en segundo lugar, entiendo que la asignacion de una deno-
minacidn singular a las muertes de las mujeres que son producto de tal
discriminacion estructural y reflejo ultimo y més grave del sistema
patriarcal, tiene efectos positivos, sin duda, de cara a la visibilizacion
del problema y de cara a su cuantificacion. Y tanto su visibilizacién
como su cuantificacion son presupuestos de un adecuado tratamiento
juridico de este fendmeno delictivo. Por tanto, tenga o no efectos agra-
vatorios de la responsabilidad penal, soy partidaria de utilizar un tér-

del caso prototipico de la mujer que consta como tal desde su nacimiento en la docu-
mentacién oficial y ha ejercido siempre los roles femeninos; no me voy a ocupar, por
tanto, de la violencia que puedan sufrir mujeres transexuales por sus parejas o expare-
jas. Tiendo a pensar, no obstante, que si la pareja conoce su condicion serd dificil
sostener que la violencia es manifestacion de la discriminacion estructural patriarcal
pues el propio establecimiento de la relacién es un indicio contrario a dicho contexto;
si no conoce tal condicidn si serd posible la catalogacién en este marco, aunque tam-
bién es posible que la violencia se produzca por odio a la identidad de género si ésta
se realiza, por ejemplo, al descubrir la condicién de la victima.

(19) Cfr. PEREZ MANZANO, M., op. cit., nota 8, pp. 22 y ss.

(20) Sobre el sentido de este rasgo, su incidencia en el derecho antidiscrimina-
torio y en el juicio sobre la legitimidad de normas antidiscriminatorias, cfr. ANON
RoiG, M. J., «Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventaja», Isono-
mia: Revista de teoria y filosofia del Derecho, n.° 39, 2013, Méjico D. F,, pp. 125 y
ss., 146y ss.

(21) Art. 3. A) Convenio de Estambul, 2011.
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mino especifico para denominar la muerte de las mujeres. Como se ha
sefalado (22), la potencia discursiva de la ley, su eficacia simbdlica y
sus efectos performativos contribuyen, sin duda, a las transformacio-
nes sociales tan necesarias en este dmbito.

Pero para nombrar el fendmeno resulta necesario alcanzar un con-
senso sobre el término a utilizar, y este no se ha conseguido. Como es
sabido, dos son los términos utilizados tanto por la doctrina como por
los cédigos penales para denominar la muerte de las mujeres: femici-
dio y feminicidio. Ambos proceden de la traduccion al castellano del
término inglés femicide (23), que fue utilizado por primera vez por
Diana Russel en el simbdlico tribunal de crimenes contra la mujer
celebrado en Bruselas en 1976. En aquel momento Russel lo definid
como «the killing of women because they are women», y afirmé que se
trataba de una clase de muertes de mujeres debidas al sexismo (24).

(22) MUNEVAR MUNEVAR, D. 1., «Delito de femicidio. Muerte violenta de
mujeres por razones de género», Revista Estudios Socio-Juridicos, 2012, 14 (1), pp.
135-175, 151.

(23) Cfr. ToLEDO VASQUEZ, P., Feminicidio, Oficina en Méjico del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), Méjico, 1.7
ed., 2009, pp.. 25 y ss.

(24) Cfr. «Femicide: the murder of wives», en RUSSELL, D., Rape in Marriage,
Bloomington, Indiana University Press, 1990, pp. 286-299; posteriormente, Russel,
en el libro que publicé junto a Caputi lo definié como «the murder of women by men
motivated by hatred, contempt, pleasure, or a sense of ownership of women,»
(Carurtl, J., RUSSELL, D., Femicide: speaking the unspeakable, 1990, pp. 34-37);
mantiene la definicion en el libro que publica con Jill RADFORD en 1992 (Femicide:
The politicis of Woman Killing), pero en 2001 cambia la definicién en un texto publi-
cado con Roberta HARMES, sustituyendo el término women por female (para incluir
adolescentes y nifias) y el de men por male [«AIDS as mass femicide: focus on South
Africa», en RUSSELL, D., HAMES, R. (eds.), Femicide in Global Perspective, New
York, Teacher’s College Press, 2001, pp. 100-114].
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Con independencia del debate lingiiistico (25) y de fondo (26), es lo
cierto que el t€érmino feminicidio tiene resonancias cercanas al geno-
cidio, es decir, a las muertes masivas de un colectivo vinculadas por el
objetivo de acabar con el propio colectivo. Pero no sélo el eco que
genera el término feminicidio es relevante. Lo es también que suele
afirmarse, con razén, que lo que hace de este fendmeno criminal un
fendmeno singular y masivo es la propia inactividad del Estado, su
complicidad estructural en la impunidad de las muertes de las muje-
res. El potencial efecto expansivo del fendmeno deriva de una forma
muy sustancial de dicha complicidad omisiva del Estado. Este es un
rasgo que podria servir para fundamentar un uso diferenciado de
ambos términos, como ya ha sido propuesto (27), de modo que el tér-
mino femicidio podria utilizarse para referirnos a un delito con-

(25) Se sostiene que el término femicidio es incorrecto porque es una mera
feminizacion del término homicidio (LAGARDE Y DE LoOS Rios, M., «Presentacion a la
edicién en espafiol» de RUSSELL/RADFORD, Feminicidio. La politica del asesinato de
mujeres, UNAM, M¢jico, 2006, p. 17), dado que si la raiz latina es femina, el término
correcto serfa feminicidio (MONARREZ FRAGOSO, J., «Fortaleciendo el entendimiento
del Femicidio/Feminicidio», Ponencia, Washington, DC, 2008, disponible en http://
www.igwg.org/eventstrain/femicide.htm). El Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola ha incorporado el término Feminicidio en 2014 y la definicién que
aparece es «la muerte de una mujer por razén de su sexo», que no responde a las
caracterizaciones tedricas y sociales del mismo. El debate sobre los términos y la
beligerancia de la Real academia sobre los mismos se remonta a la Ley 1/2004 espa-
fola cuando la Academia realizé un informe sosteniendo la improcedencia de hablar
de violencia de género (Cfr. ATENCIO, G., «Cuando lo que no se nombra no existe»,
en Feminicidio. El asesinato de mujeres por ser mujeres, Catarata, Madrid, 2015, pp.
17 y ss., 23). Rita SEGATO («Femicidio y feminicidio: conceptuacion y apropiacion»,
en JIMENEZ, P. & RoNDEROS, K. (eds.), Feminicidio: un fenomeno global de Lima a
Madrid, Heinrich Boll Stiftung, Unién Europea, Bruselas, pp. 5 y ss) propone el tér-
mino femigenocidio para las muertes de mujeres en condiciones de impersonalidad y
por razén sélo de su género, mientras que defiende el término feminicidio para los
casos de muertes con motivaciones de tipo interpersonal, es decir, los casos de muer-
tes individuales. Y en el &mbito anglosajon algunas autoras han introducido el término
gynocide para referirse a los supuestos de asesinatos con la intencién de destruir un
grupo especifico de mujeres, asi, por ejemplo, Mary Daly, Jane Caputi, o Andrea
Dworking, cfr. RUSSELL, D., «Defining Femicide and Related Concepts», en RUSSELL
Y HARMES (comps.), Femicide in global perspective, Athene Series, Teachers College
Press, Nueva York, pp. 21, 22.

(26) No sdlo se discute su caracterizacion sino si deben incluirse muertes de
mujeres debidas a abortos inseguros o falta de atencidn en el parto, suicidios, o muertes
por desnutricién selectiva, que no responden al patrén de muertes violentas constituti-
vas de delitos, Cfr. TOLEDO VASQUEZ, P., Feminicidio, como en nota 23, pp. 26 y ss.

(27) CARCEDO CABANAS, A., No olvidamos ni aceptamos. Femicidio en Cen-
troamérica, 2000-2006, Cefemina 2010, disponible en http://mujeresdeguatemala.
org/wp-content/uploads/2014/06/Feminicidio-en-Centro-Ame%CC %8 1rica.pdf,
visitada el 24 de junio de 2018, pp. 481 y ss.
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creto (28), mientras que el de feminicidio podria ser utilizado al aludir
al fenémeno colectivo y masivo, en todo caso cuando nos referimos al
crimen de Estado (29), y como término genérico que incluya tanto el
femicidio individual como los feminicidios masivos (30).

3. LA CARACTERIZACION DEL FEMINICIDIO DE LA PAREJA
O EXPAREJA COMETIDA POR EL HOMBRE: LA VIOLEN-
CIA DISCRIMINATORIA PATRIARCAL

Mis alla de los problemas terminolégicos, la cuestion fundamen-
tal es la determinacién de cudles son las caracteristicas de este tipo de
muertes y si obedecen a un patron general (31). Tres son las caracteri-
zaciones mds habituales: el feminicidio como genocidio de mujeres,
la muerte de la mujer por el mero hecho de ser mujer, la muerte de la
mujer como delito de odio discriminatorio. Ninguna de las tres opcio-
nes me resulta convincente.

La primera posibilidad es la caracterizacién de la muerte de las
mujeres por su pareja o expareja como un fenémeno masivo encua-
drable en el «genocidio de mujeres». Esta caracterizacion ha sido des-
cartada ampliamente, pues no parece que se asiente en bases sélidas.
De un lado, desde una perspectiva préctica, la opcion del «genocidio
de mujeres» no parece encajar con la fenomenologia de este delito en
muchos paises, incluido Espafia, ya que no se observa ya la pasividad
generalizada del Estado en su persecucion requerida para atribuirle —
aunque sea parcialmente como complicidad omisiva— corresponsabili-
dad en el propio fendmeno. De otro, desde una perspectiva dogmatica,
su catalogacion en el marco de los crimenes de genocidio presenta el
problema de la configuracion y prueba del propio elemento subjetivo
caracteristico de esta clase de delitos, la intencidon o al menos cons-

(28) Asi se esta utilizando en Espafia en las estadisticas del Consejo General
del Poder Judicial, referido a las muertes de la pareja o expareja. Cft. los Informe de
los expertos del Observatorio disponibles en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/
Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Informes-de-
violencia-domestica/

(29) LAGARDE Y DE LOS RI10S, M., «Del femicidio al feminicidio», en Desde el
jardin de Freud, n.° 6, 2006, Bogotd, p. 221, disponible en https://revistas.unal.edu.
co/index.php/jardin/article/view/8343.

(30) Los Codigos penales en América Latina han incorporado ambos términos.
Vid. supra notas 7y 8.

(31) Sobre las distintas opciones y argumentaciones en la literatura sobre el tema,
cfr. LAPORTA HERNANDEZ, E., «Evolucién del concepto. Un anglicismo que se desarro-
116 en América Latina», en ATENCIO, G., Feminicidio, como en nota 25, pp. 63 y ss.
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ciencia de acabar total o parcialmente con el colectivo al que se refiere.
En este caso ello implicaria probar que el objetivo es el exterminio de
las «mujeres». Y la constatacion de este objetivo en el caso concreto
resulta harto improbable (32).

Al margen de la anterior caracterizacion, la definiciéon més exten-
dida del feminicidio es la que se refiere a la muerte de una mujer por
el mero hecho de ser mujer. Esta es la definicion de Diana Russel, la
que el propio Convenio de Estambul ha adoptado en la definicion de
la violencia sobre las mujeres por razones de género en su art. 3.d) y
la que muchas legislaciones de América Latina han incorporado a sus
cddigos penales (33). Pero también es bastante habitual identificar el
feminicidio como delito de odio o al menos como un fendmeno muy
vinculado o cercano al mismo. En las primeras aproximaciones al
tema, la soci6loga americana sostuvo que el feminicidio era la muerte
de una mujer motivada por el odio, menosprecio, placer o sentido de
propiedad sobre las mujeres, incorporando la muerte de las mujeres a
la categoria mas amplia de delitos de odio discriminatorios. En este
marco sostenia que, en este caso, tales muertes se fundarian especifi-
camente en el sexismo del autor (34). Esta concepcidn es la que per-
mitiria la aplicacién de la agravante contemplada en el art. 22.4 CP
espanol de actuar por motivos discriminatorios por razén de género en
los casos de feminicidio de la pareja o expareja realizada en un con-
texto de violencia de género. En mi criterio, también estas caracteriza-
ciones del feminicidio estidn necesitadas de una mayor profundizacion,
pues no terminan de abarcar la esencia del fenémeno.

Mi posicion en este tema se construye a partir de las siguientes
ideas, que, desarrollaré a continuacion: la violencia del hombre sobre
la mujer pareja o expareja no retine los rasgos habituales de un delito

(32) Como subtipo de genocidio deberia requerir la intencidén de destruir total
o parcialmente al grupo con identidad propia —las mujeres—. Sobre el feminicidio
masivo, cfr. TOLEDO VASQUEZ, P., Feminicidio, como en nota 23, p. 54; MUNEVAR
MUNEVAR, D. I, como en nota 22, pp. 152 y ss; SEGATO, R., «Femicidio y feminici-
dio: conceptuacion y apropiacién», en Jiménez, P. & Ronderos. K. (eds.), Feminici-
dio, como en nota 25, pp. 5 y ss. La sistematicidad, el caricter genérico del hecho
permiten su identificacién como subtipo de genocidio, aunque puede presentar pro-
blemas de apreciacion en la practica el elemento subjetivo con el que se tipifica el
genocidio, por ello, se aboga por una tipificaciéon independiente. En mi criterio, no
hay dudas de la necesidad de tipificacion del feminicidio masivo y de que tiene un
desvalor de injusto propio plasmado en la amenaza al colectivo como tal.

(33) Han recogido esta definicion el art. 108 B del CP de Perd tras la reforma
de 2013 y el art. 104 A del CP de Colombia tras la reforma de 2015, y también lo
menciona el art. 6 de la Ley de Guatemala junto a las relaciones desiguales de poder
entre hombres y mujeres.

(34) Cfr. nota 24.
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de odio en sentido estricto; tampoco se puede decir con propiedad que
la violencia que se ejerce en este ambito «sea por el mero hecho de ser
mujer»; el elemento que define esta clase de violencia es el constituir
un instrumento de dominacién discriminatoria, es decir, de manteni-
miento o expresion de una posicién social de subordinacion de las
mujeres; por ultimo, si estoy en lo cierto, la violencia del hombre
sobre la mujer pareja o expareja no refleja el odio al colectivo de
mujeres, sino, en su caso, el odio a una determinada manera de ejercer
los roles femeninos: una manera que no encaja en el modelo tradicio-
nal patriarcal discriminatorio. Lo que odia el autor no es a la mujer
SINO Sus creencias y su actuacion conforme a dichas creencias; por
tanto, lo que podriamos denominar la propia ideologia de género o
ideologia antidiscriminatoria. En este marco, el objetivo no es la
muerte del colectivo femenino, de todo el género femenino, no pre-
tende erradicarse a la «mujer», sino un modelo de comportamiento
femenino igualitario.

3.1 ¢(Es el odio a «la mujer» elemento identitario del feminicidio?

La relacion entre el feminicidio y los delitos de odio ha sido pro-
blematica desde su origen (35). Como sabemos, las primeras cons-
trucciones del feminicidio lo incluyeron dentro de esta categoria como
uno mads de los delitos de odio discriminatorio. Sin embargo, esta
catalogacion generé muchas criticas y no consiguid prosperar. Varios
tipos de razones se alegaron entonces y contindan alegdndose contra
la ubicacion de las muertes de las mujeres entre los delitos de odio. De
un lado, se alude a razones pricticas, ya que la elevada cifra de muer-
tes de mujeres colapsaria y distorsionaria los registros de los delitos
de odio e impediria, en consecuencia, una adecuada identificacion
estadistica de los mismos de cara a su tratamiento penal (36). Parale-
lamente, ello diluiria el efecto simbdlico especial que tiene la catalo-

(35) Sobre ello cfr. LAURENZO COPELLO, P., «Apuntes», como en nota 7, pp.
119y ss., 121.

(36) Cfr. CENTER POR WOMEN PoLICY STUDies, «Violence Against Women as
Bias Motivated Hate Crimes [Part. 2]». Contemporary Womens’Issues Database, 1 de
mayo de 1991, elibrary, Proquest 29 Jan 2009, disponible en http://elibrary.bigchalk.
com; Sobre ello y lo que sigue en el texto, cfr. TOLEDO VASQUEZ, P., como en nota 23,
pp- 67 y ss. Este debate es el mismo que se tuvo en relacion a la inclusién del género
en la categoria de los delitos de odio, de un lado, en la primera Hate Crimes Statistics
Act (HCSA) de 1990 y, de otro, en la Hate Crime Sentencing Enhancement Act
(HCEA) de 1994, cfr. HODGE, J., Gendered hate. Exploring gender in hate crime law,
Northeastern University Press, Boston, 2011, pp. 21 y ss. Cfr. GORDON BENITO, I,
«‘Gendered hate’. Un etiquetado en discordia», en ETXEBARRIA, KATIXA, ORDE-
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gacion de un hecho como delito de odio. De otro, se afirma que estas
clausulas y esta clase de delitos —los delitos de odio discriminatorio—
estdn pensados para la proteccion de grupos histéricamente discrimi-
nados que componen minorias, no pudiendo catalogarse a «las
mujeres» como grupo minoritario. Ademas, la caracterizacion de este
fendmeno criminal como delito de odio no encajaria tampoco con la
idea de que la discriminacion sobre las mujeres tiene cardcter estruc-
tural, pues este rasgo no seria comun a la violencia que se ejerce con
tal caracter contra las minorias incluidas en los delitos de odio (37).

Mis alld de la consistencia de estas razones (38), algunas de ellas
meramente pragmaticas, para dilucidar si todo feminicidio es un delito
de odio, el correcto enfoque del tema requiere analizar si los feminici-
dios retinen los rasgos identitarios de los delitos de denominados deli-
tos de odio (39), y, en particular, en lo que aqui interesa, si el
feminicidio de la pareja o expareja presenta dichos rasgos.

Desde la perspectiva fenomenoldgica, el rasgo esencial con el que
se caracterizan los denominados «delitos de odio» reside en que el
hecho se realiza debido al odio a la categoria —afroamericanos, judios,
homosexuales...—, por ello la victima concreta sobre la que recae el
delito es aleatoria y fungible. Se trata de que la seleccion de la victima
de la violencia en los delitos de odio por parte de su autor se hace con
abstraccion de las singularidades de la misma y por la unica razon de
reunir el rasgo, la condicion de pertenencia al colectivo al que genéri-
camente se odia (40). De modo que por esta misma razon, por el

NANA, Ixusko, Otazua, GOI1ZEDER (dirs.), Justicia con ojos de mujer. Cuestiones
procesales controvertidas, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2018, pp. 647-668, 655 y ss.

(37) Este debate estd teniendo notable intensidad en el Reino Unido, cfr. GORr-
DON BENITO, 1., idem nota anterior, pp. 647 y ss., 658 y ss.

(38) Por ejemplo, seria posible sostener que las mujeres componemos una
minoria, dado que con independencia de nuestro nimero, nuestra representacion en
posiciones de poder social o politico es minoritaria.

(39) Interpreta con cardcter general la «violencia de género» a la que se refiere
el art. 80.11 del CP argentino con el «odio de género», AROCENA, G. A. y CESANO, J.,
El delito de femicidio. Aspectos politico-criminales y andlisis dogmdtico-juridico,
IBdef, Montevideo, Buenos Aires, 2013, p. 89. Sobre las posturas y argumentos a
favor y en contra de considerar la violencia contra las mujeres en el marco de la cate-
goria de los delitos de odio, cfr. GORDON BENITO, 1., como en nota 36, pp. 655 y ss.

(40) Sobre los delitos de odio cfr. Diaz LOPEZ, . A., El odio discriminatorio
como agravante penal. Sentido y alcance del art. 22.4.” CP, Civitas, Madrid, 2013. La
definicion de la Oficina para las Instituciones Democraticas y Derechos Humanos
(ODIHR) de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE)
los define como cualquier infraccion penal en la que «la victima, el lugar o el objeto
de la infraccién son seleccionados a causa de su conexion, relacion, afiliacién, apoyo
o pertenencia real o supuesta a un grupo que pueda estar basado en la raza, origen
nacional o étnico, el idioma, el color, la religion, la edad, la minusvalia fisica o men-
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cardcter fungible de la victima de los delitos de odio, éstos tienen
siempre una dimension colectiva que va més alla del acto singular.
Esta dimension puede identificarse en que todo hecho individual de
delito de odio supone una amenaza implicita a cualquier persona que
forma parte del colectivo. Se trata tanto de que cualquier persona que
forma parte del colectivo odiado siente dicha amenaza implicita y
sabe que puede ser la siguiente victima dado que retne las caracteris-
ticas que identifican el colectivo, como de que el hecho, cada acto
violento sobre un integrante del colectivo odiado, es reflejo y materia-
lizacion de una pauta de comportamiento amenazante pasada hacia el
colectivo a la que contribuye a dotar de sentido presente y futuro (41).
En el plano simbdlico, por tanto, cada delito de odio fortalece y
expande el mensaje amenazante y discriminatorio hacia todo inte-
grante del colectivo odiado.

En la violencia ejercida por el hombre sobre la pareja o expareja
mujer este rasgo estd ausente; para cada autor no es indiferente la vic-
tima de la violencia —no es fungible— (42), porque especificamente a
quien se quiere someter mediante la violencia no es a «la mujer», sino
a la pareja o expareja propias. En realidad, esta clase de autor no esta-
ria dispuesto a cometer un delito violento contra cualquier mujer,
como si estaria dispuesto a cometer un delito contra cualquiera que
integre la categoria respectiva el autor de un delito de odio, sino que

tal, la orientacién sexual u otros» (Combating Hate Crimes in the OSCE region,
ODIHR/OSCE p. 12, disponible online en http://www-osce.org/odihr). Sobre los
delitos de odio y sus datos en Espaiia, con una definicion inicial, cfr. GIMENEZ SALI-
NAS, A., PEREZ MANZANO, M., CANcIO MELIA, M., Diaz L6PEZ, J. A, JORDA SANZ,
C., Diaz 1zQUIERDO, P., GALLEGO ARRIBAS, D. Andlisis de casos y sentencias en
materia de racismo, discriminacion racial, xenofobia y otras formas de intolerancia
2014-2016, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2018, pp. 15y ss.
disponible en http://www.empleo.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/analisis_
casos_sentencias.pdf.

(41) Cfr. LANDA GOROSTIZA, J. M., La politica criminal contra la xenofobia y
las tendencias expansionistas del Derecho penal, 2001, Comares, Granada, pp. 185 y
ss., 189; Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Delitos cometidos por motivos discriminatorios:
una aproximacion desde los criterios de legitimacion de la pena», Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales (ADP), 2004, pp. 143 y ss., 165 y ss.; LASCURAIN SAN-
CHEZ, J. A., ;Cémo prevenimos los delitos de discriminacién?, en, Garcia/Docal
(Dir.), Grupos de odio y violencias sociales, Rasche, 2012, p. 23 y ss. En el mundo
anglosajon se parte de que los delitos de odio generan un dafio mayor que un delito
realizado por otros motivos. Este mayor dafio se concreta en el dafio emocional a la
victima individual y el dafio emocional que todo integrante del colectivo padece.
Sobre ello y los datos empiricos sobre el mayor dafio emocional individual y sus
variables, cfr. IGANSKI, P., «Hate Crimes Hurt More», American Behavior Scientist,
Vol. 45/2001, pp. 625 y ss., 629.

(42) PEREZ MANZANO, M., como en nota 8, pp. 17 y ss., 21.
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sOlo quiere ejercer violencia contra una persona en particular, contra
su pareja o expareja. Por ello no parece que a la muerte de la pareja o
expareja sea inherente la dimension colectiva propia del delito de
odio, la amenaza implicita a todo el colectivo de mujeres (43). Con las
cautelas que hay que adoptar en estos temas, diria que la violencia del
hombre sobre la pareja o expareja se sustenta en el machismo y no en
la misoginia, siendo la misoginia lo que puede servir para identificar
un delito de odio contra las mujeres. Si segin el Diccionario de la
Real Academia la misoginia implica la aversion a las mujeres (44) y
el machismo la actitud de prepotencia de los varones respecto de las
mujeres, la muerte de la mujer pareja o expareja no parece que se
caracterice por la misoginia, esto es, por el odio al colectivo de muje-
res, sino por el machismo, es decir, por la propia creencia en la supe-
rioridad del hombre sobre la mujer y por la creencia en la preeminencia
de los roles sociales asignados al varén, que, en el caso concreto se
plasman en las relaciones de pareja (45).

Esto no quiere decir que niegue la posibilidad de que existan deli-
tos de odio cometidos por motivos discriminatorios por razon de
género contra las mujeres, que creo que existen y deben ser castigados
como tales (46). Tan s6lo afirmo que no todo feminicidio es un delito
de odio y que el feminicidio de la pareja o expareja no es un delito de
odio en sentido estricto, entendiendo por tal el «odio a las

(43) Dorico GOMEZ-ALLER, J., como en nota 41, p. 176, sostiene también que
en estos casos solo existe una coercion individual y no colectiva. Por el contrario,
afirman que el feminicidio tiene una dimension que trasciende lo individual VAs-
QUEZ, J. Y VALEGA, C., «Apuntes criticos al reciente Acuerdo Plenario sobre el delito
de feminicidio», en Enfoque-Derecho, disponible en https://www.enfoquederecho.
com/2017/10/19/apuntes-criticos-al-reciente-acuerdo-plenario-sobre-el-delito-de-
feminicidio/. Sostienen «El feminicidio envia un mensaje a todas las mujeres, indi-
céndoles que, si no actian conforme a determinados roles de género, serdn victimas
de violencia. En tal sentido, este crimen retroalimenta un conjunto de roles de género
que subordinan a las mujeres y que, por lo tanto, afianzan y mantienen vigente una
estructura discriminatoria de la sociedad».

(44) Viene del griego miso (odio) y gyné (mujer).

(45) También parte de la diferenciacion entre misoginia y machismo Diaz
LOPEZ, J. A., como en nota 40, pp. 300, 301), extrayendo como consecuencia que los
delitos machistas se asocian al género, mientras que la misoginia «entendida como un
actuar motivado por el deseo de causar un mal a la victima debido a su condicién
biolégica de mujer, se asocia a la categoria sexo». Con ello pretende dotar de un
ambito propio a la agravacion actuar por motivos discriminatorios por razén de sexo
y de género, ciertamente dificil.

(46) En el mismo sentido incluyendo solo como delito de odio las muertes de
mujeres en las que la victima tiene caracter aleatorio, LEVIN, J., & MCDEVITT, J., Hate
crimes. The Rising Tide of Bigotry and Bloodshed, Springer, Nueva York, 1993, pp.
15y ss.
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mujeres» (47), como colectivo: el feminicidio de la pareja o expareja
carece de la dimension colectiva propia de los delitos de odio, tanto
desde una perspectiva fenomenoldgica —debido al cardcter no fungible
de la victima—, como expresiva —no comunica el sentido de adverten-
cia genérica a todo el colectivo de mujeres—.

3.2 El caracter instrumental de la violencia machista: el compo-
nente discriminatorio

Ahora bien, aunque no retna los rasgos esenciales de un delito de
odio, no puede negarse que la violencia sobre la mujer pareja o expa-
reja tiene una relacidn estrecha con ellos en la medida en que compar-
ten un cierto componente discriminatorio. En efecto, la violencia
sobre las mujeres esta estrechamente vinculada con la situacion de
discriminacion que padecemos, que tiene un cardcter estructural (48):
es la forma mas grave de discriminacion de las mujeres y de manteni-
miento de dicha discriminacidén, como apuntan los textos internacio-
nales en la materia (49).

Referido a la violencia que ejerce el hombre sobre la pareja o
expareja mujer, que es constitutiva de violencia de género, ello signi-
fica que es una violencia instrumental, pues se trata de una violencia
que se ejerce para mantener o restablecer las desiguales relaciones de
poder en el marco de la familia. Ahora bien esta violencia en la pareja
o expareja tiene tan sélo una dimension individual, pues el efecto se
pretende y consigue respecto de la victima individual. Incluso en los
casos mds extremos de violencia ejercida ante el «buen comporta-
miento» de la victima (50), ésta tiene cardcter instrumental, pues se
ejerce igualmente para mantener vivo el modelo de sumision de la
mujer y recordar quien tiene el poder en la familia: es una violencia
amenazante, que contribuye a mantener el estatus de poder del hom-
bre y de subordinacion de la mujer. Ademads, no puede dejar de sena-

(47) Diaz LOPEZ, J. A. (como en nota 40, pp. 96 y ss.) exige tres requisitos
para el delito de odio que se conectan con el prejuicio discriminatorio: la materializa-
cién externa del prejuicio, la vision estereotipada hacia una condicién personal que
afecta al niicleo de identidad de la victima y la deshumanizacién producida por la
estereotipacion. Ciertamente esta categorizacién permite un acercamiento mds cer-
tero a la violencia sobre la mujer, pero sigue sin precisar el caricter instrumental y de
dominacién que la violencia sobre la pareja o expareja tiene.

(48) Sobre el sentido de este rasgo, su incidencia en el derecho antidiscrimina-
torio y en el juicio sobre la legitimidad de normas antidiscriminatorias, cfr. ANON
Roi1G, M. J., como en nota 20, pp. 125 y ss., 146 y ss.

(49) Art. 3. A) Convenio de Estambul, 2011.

(50) Esto es, el comportamiento que se ajusta a las pretensiones del hombre.
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larse que también en este caso extremo la violencia es expresion
simbolica de la reduccion de la victima a mero cuerpo, a mera entidad
bioldgica, que es propiedad del hombre; el hombre puede usar y dafiar
a la mujer —reducida a mero ente fisico— como puede usar y dafar, en
principio, cualquier objeto de su propiedad. Con este ejercicio de la
violencia se envia el mensaje de la superioridad masculina, el unico
que detenta derechos de propiedad sobre cuerpos ajenos.

En mi opinidn, se debe incorporar a la definicion de la violencia sobre
las mujeres ejercida por razones de género su condicion de instrumento
de dominacion discriminatoria, de instrumento para el mantenimiento de
la mujer en una posicion social de subordinacion y para exteriorizar,
paralelamente, la posicion de preeminencia del hombre en las relaciones
individuales. Esto puede parecer una obviedad; sin embargo, no lo es
tanto si advertimos que no aparece en todas las tipificaciones penales del
feminicidio y que cuando aparece, en multiples ocasiones, sirve para
identificar una clase de feminicidio y no la propia categoria. Es mads, en
las legislaciones en las que se menciona la discriminacidn, tal mencién se
hace de forma separada a la alusion al contexto de la relacion de pareja,
no estableciéndose una vinculacion entre ambos elementos (51), lo que
permite una interpretacion del contexto de relacién de pareja como sufi-
ciente para catalogar el hecho como feminicidio.

Si se refiri6 a este elemento el Tribunal Constitucional espafiol en
la STC 59/2008 al fundamentar la constitucionalidad de la mayor
pena asignada al maltrato del varén sobre su pareja o expareja mujer
prevista en el art. 153.1 CP espanol. Como es ya conocido el Tribunal
Constitucional sostuvo que se trata de una norma legitima que san-
ciona mas gravemente el maltrato sobre la mujer porque constituye
una clase de violencia expresiva de la discriminacion, la que se ejerce
sobre las mujeres, que, por ello mismo, es un hecho delictivo que
refleja un mayor desvalor de injusto (52). En el plano expresivo, en su
dimensién comunicativa, esta clase de violencia representa siempre
un ataque a la igualdad de la victima, una negacion de sus derechos
iguales; en segundo lugar, comporta el menosprecio (53), la minusva-
loracion de las diferencias identitarias de la victima —de las mujeres—
o de sus funciones familiares y sociales a las que asigna menor rango;

(51) Cfr. nota 8, legislacién de Bolivia o Colombia.

(52) Sobre ello, PEREZ MANZANO, M., como en nota 8, pp. 36 y ss. También
ToLEDO VASQUEZ, P., «Femicidio», en Sistema penal & Violéncia, Revista Eletronica
da Facultade de Direito (pontifica Universidade Catélica do Rio Grande do Sul),
Volume 8, N.° 1, 2016, pp. 77-92, 82.

(53) Pone el acento en este elemento, LAURENZO COPELLO, P., «La discrimi-
nacion en el Cddigo penal de 1995», en Estudios Penales y Criminolégicos, nim.
XIX, 1996, pp. 219 y ss., 281-2.
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en tercer lugar, supone una limitacion, y en los casos mds extremos, la
negacion de la autonomia, de la propia capacidad de decision de la
victima; en cuarto lugar, supone siempre una amenaza permanente
(recordatorio) de que se usard la violencia en el futuro si la mujer no
se aviene a los deseos del hombre y a cumplir el patrén patriarcal; vy,
por ultimo, puede llegar hasta la absoluta negacién de la condicién de
persona a la victima, convirtiéndola en mero ente bioldgico, propie-
dad del varén. En términos de dogmatica penal esto significa que el
delito de maltrato a la pareja mujer contiene un mayor desvalor de
injusto dado que el desvalor de resultado —el dafio— es mds grave en
atencion a la pluralidad de bienes juridicos afectados por la conducta:
mas all4 de la vida y la integridad fisica, la libertad, la igualdad y dig-
nidad de la victima (54).

Ahora bien, de estos elementos de desvalor, que son perfectamente
identificables en los actos de violencia sobre la mujer realizada en
contextos de violencia de género, no todos se manifiestan cuando nos
encontramos ante la violencia maxima que produce la muerte (55). En
este caso la muerte no puede ser instrumento de amenaza para la pro-
pia victima, para conseguir su propio sometimiento, dado que no hay
persona superviviente que pueda actuar en el futuro y a la que constre-
fiir su libertad. Y tampoco puede verse como una amenaza real al
colectivo genérico de mujeres, pues, como he sostenido, la victima no
tiene cardcter fungible como en los delitos de odio. Por tanto, en estos
casos, los elementos de desvalor que subsisten estdn todos y solo vin-
culados a la discriminacién misma y a su significado expresivo: nega-
cion de los derechos de la mujer, negacion de la igualdad, menosprecio
y minusvaloracion de las diferencias identitarias de la mujer.

Caracterizar la violencia sobre la pareja o expareja mujer como
violencia que se ejerce como instrumento de dominacién discrimina-
toria supone la necesidad de indagar en el contexto y en los comporta-
mientos en la relacion de pareja para identificar los elementos
especificos de desvalor de la violencia ejercida por esta razon. Se trata
de elementos de la configuracion objetiva del hecho que pueden ser
identificados con independencia de cudl sea la actitud interna del autor
al realizar el hecho. Y, por tanto, se trata de indagar en el significado
objetivo de los hechos, en su dimension expresiva, comunicativa o de

(54) PEREZ MANZANO, M., RJUAM 2016, ob. cit.., como en nota 8, p. 37. Eso
si, se trata de bienes individuales de la victima individual, sobre ello Dorico GOMEZ-
ALLER, J., ADP 2004, pp. 175y 176.

(55) PEREZ MANZANO, M., como en nota 8, pp. 43 y ss., 47.
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sentido, con independencia de la concreta intencionalidad o motiva-
ci6n del autor (56).

Para que podamos calificar la muerte de una mujer por su pareja o
expareja como violencia discriminatoria por razén de género es nece-
sario, de un lado, que se ejerza la violencia en un contexto que refleje
dicha discriminacion, es decir, que refleje estereotipos patriarcales de
subordinacién de la conducta de la mujer, y, de otro, que la violencia
tenga cardcter instrumental respecto de dicha discriminacion. La vio-
lencia de género, como conducta discriminatoria, es instrumento de
dominacién del hombre sobre la mujer por lo que refleja el someti-
miento, menosprecio y el control de la mujer por el hombre. Sin 4&nimo
de exhaustividad y a los solos efectos de ejemplificar a qué me refiero
cuando exijo un contexto de discriminacidn patriarcal, precisaré que,
de acuerdo con estos patrones patriarcales, de la mujer se espera:
sumision al hombre en todas las decisiones familiares —especialmente
en las de cardcter econdmico—, disponibilidad sexual, que asuma el
cuidado de la casa y familia, que no se relacione con varones ajenos a
la familia, o que no supere al hombre en conocimientos o situacion
profesional. De modo que cuando la violencia se vincule con dichos
patrones, podré calificarse como violencia discriminatoria, o violen-
cia de por razén de género (57).

Asi, no cabe ninguna duda de que existe un contexto de violencia
de género cuando la violencia se produce en una situacion de asigna-
cion desigual de roles patriarcales a la mujer en el seno de las relacio-
nes de pareja, esto es, los que se relacionan con las funciones del
cuidado de la casa y familia, y la «causa» del conflicto del que emerge
la violencia se vincula con dicha asignacién de roles patriarcales y su
incumplimiento por la mujer (58). En segundo lugar, tampoco puede
dudarse de que existe un contexto de discriminacion patriarcal cuando
la violencia se vincula al incumplimiento del papel de sumision de la
mujer (59). En tercer lugar, tampoco hay dudas cuando se humilla y
menosprecia a la victima, negando sus capacidades o despreciando su

(56) Sobre ello Dopico GOMEZ-ALLER, J., como en nota 41, pp. 143 y ss., 165 y ss.

(57) En estos casos de muerte, no obstante, el elemento relativo a la intimidacién
futura de la victima no se da. Cfr. PEREZ MANZANO, M., como en nota 8, pp. 46 y ss.

(58) Cuando se leen resoluciones sobre este tema, se observa que se repiten los
motivos de las disputas, vinculados a la asignacién de los roles patriarcales en el seno
de la familia —el cuidado de hijos, de la casa, del marido—: no me has lavado la camisa;
la casa estd sucia; eres una vaga, mira como estd la casa; ponme la cena; deberias
ocuparte de tus hijos en lugar de salir con tus amigas, etc.

(59) Por ejemplo, pueden ser indicios de ello cuando el hombre sostiene que la
mujer le ha ofendido porque ha manifestado una opinién diferente en ptblico a la
suya, o ha evidenciado su falta de conocimientos sobre un tema...
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valor o entidad (60), pues dicho menosprecio refleja su propia consi-
deracion como inferior. En cuarto lugar, también se constata dicha
clase de violencia cuando el hombre ejerce control sobre la actuacion
y el propio cuerpo de la mujer, negando, por tanto, la autonomia de
ésta (61) y su condicién de persona.

Que la violencia que se ejerce contra la pareja o expareja sea instru-
mental a la propia discriminacion de la mujer explica que en las socie-
dades que mas han avanzado en la igualdad las cifras de violencia sigan
siendo elevadas y que dichas cifras sean més elevadas en entornos urba-
nos que en entornos rurales. Y esto es asi, porque una parte de la violen-
cia que se ejerce hoy sobre las mujeres es una violencia reactiva;
mientras la mujer acepta el rol subordinado y sumiso no es necesario el
uso de la violencia fisica; mientras basta una mirada amenazante, no
hace falta la agresion fisica; cuando pese a todo la mujer actia de
manera independiente, el ejercicio de la violencia fisica se hace necesa-
rio para imponer el modelo patriarcal (62). Es por tanto el desafio al
modelo patriarcal emprendido por las mujeres un factor que ha elevado
el riesgo de sufrir violencia de género en su forma mds extrema.

3.3 Violencia, ;por ser mujer? o ;por dejar de serlo?

Si la conexidn entre los delitos de odio y la violencia sobre las
mujeres ha planteado siempre problemas, la definicién de la misma
acufiada por Diana Russel como la que se ejerce contra las mujeres
«por el mero hecho de serlo» ha conseguido un amplio consenso doc-
trinal y legal, hasta el punto de que forma parte de las definiciones de
feminicidio adoptadas por los c6digos penales (63). En mi criterio, sin

(60) «No sirves para nada», «td no sabes de esto», «cdllate cuando yo
hablo», etc...

(61) EI varén toma las decisiones sobre ella, diciéndole cémo tiene que vestir
o comportarse, negdndole la posibilidad de salir, estudiar, trabajar, visitar a sus ami-
gos o parientes, negando su capacidad de decisién en ambitos econémicos, y, por
supuesto, decidiendo cuando y cémo se mantienen las relaciones sexuales.

(62) Cfr. RODRIGUEZ-MENES, J. AND SAFRANOFF, A., «Violence Against
Women in Intimate Relations: A Contrast of Five Theories», en 9 European Journal
of Criminology, 2012, pp. 584-602, 597, 599. Este estudio confirma otros previos que
habian evidenciado que desequilibrios econémicos en la pareja a favor de la mujer,
mayor edad de la mujer, son elementos que aumentan las probabilidades de la mujer
de sufrir violencia en la pareja. Se trata siempre de circunstancias que desafian el
modelo patriarcal. Pero este estudio llega a la conclusién de que la subordinacién de
la mujer reduce las probabilidades de sufrir violencia, de modo que la violencia tiene
un componente reactivo del desafio de las mujeres al modelo patriarcal.

(63) Cfr. por ejemplo, el art. 108.* Cédigo penal de Perti; el Convenio de
Estambul de 2011, en su art. 3 d) establece que «[p]or «violencia contra la mujer por
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embargo, esta definicién no es tampoco suficientemente precisa y
expresiva del fendmeno.

Cuando se afirma que la muerte de una mujer se ha realizado «por el
mero hecho de ser mujer» se envia un doble mensaje: de un lado, se
pretende advertir que la muerte de la concreta victima no responde a un
motivo individual conectado con dicha concreta persona, sino que la
muerte se produce porque la persona pertenece a la categoria
«mujer» (64); de otro, la expresion alude a que la violencia que se ejerce
sobre la mujer carece de un motivo que se relacione con lo que la mujer
hace, sino con lo que la victima es. Parece entonces que se trata de una
violencia «gratuita», sin un motivo especifico que explique la actuacién
del autor y sin un propdsito concreto de este que se relacione con la
concreta victima. Creo, sin embargo, que la violencia sobre la pareja o
expareja no encuentra una definicion certera en esta expresion, pues no
es violencia gratuita. Como acabo de exponer, creo, mds bien, que la
violencia del hombre sobre la pareja o expareja mujer, que es constitu-
tiva de violencia de género, es una violencia instrumental, pues se trata
de una violencia que se ejerce para mantener o restablecer las desigua-
les relaciones de poder en el marco de la pareja.

Por esta razon, porque la violencia del hombre sobre su pareja o
expareja mujer tiene siempre cardcter instrumental, no me parece ade-
cuado sostener que esta clase de violencia de género es violencia
sobre la mujer por el mero hecho de serlo. La violencia contra la mujer
por razdén de género tiene una relacion estrecha con el comportamiento
de la mujer, con los patrones sociales de actuacién cuyo cumplimiento
se reclama de las mujeres (65). En realidad, si partimos de la idea
manifestada por Simone de Beauvoir de que no se nace mujer sino
que se llega a serlo, sostener que el feminicidio es la muerte de las
mujeres por el hecho de serlo no es suficientemente expresiva; si «ser
mujer» es comportarse conforme a ciertos patrones sociales que se
aprenden, la violencia sobre la mujer no se produciria por ser mujer,

razones de género» se entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer
o que afecte a las mujeres de manera desproporcionadax.

(64) Por ejemplo, SEGATO, L., Territorio, soberania y crimenes de segundo
Estado: la escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Judrez, Serie
Antropologia, Universidad de Brasilia, Brasilia, 2004, p. 13.

(65) La propia Diana Russell parece advertir esta idea, pues su definicién pre-
senta una cierta evolucion, pasando a apelar al sexismo, en tanto sentido de superiori-
dad de los hombres, como el motivo de los asesinatos de mujeres, y separdndose de la
caracterizacion de Caputi de la violencia sobre las mujeres como delito de odio. Cfr.
Russell, D., como en nota 25, p. 14; LAPORTA HERNANDEZ, E., «Evolucién del con-
cepto. Un anglicismo que se desarrollé en América Latina», en ATENCIO, G., Femini-
cidio, como en nota 25, pp. 63 y ss., 65-69.
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sino por dejar de serlo, 0 para que se sea: esto es, por no comportarse
conforme a los patrones sociales exigidos que identifican al género
femenino y para alcanzar el objetivo de un comportamiento de la
mujer ajustado a dichos patrones (66). La violencia de género, de un
lado, tiene el sentido del castigo que impone el hombre a la mujer por
desviarse del comportamiento considerado adecuado, y/o, de otro,
tiene la finalidad de dirigir el comportamiento futuro de la mujer. En
atencion a ello creo que definir la violencia sobre la mujer por razones
de género como la violencia que se ejerce «por el mero hecho de ser
mujer», sin perjuicio de haber conseguido llamar la atencion sobre la
dimension politica del fendmeno como negacién de los derechos
humanos precisamente de las mujeres y de constituir una categoria
analitica de primer orden para desvelar los factores discriminatorios
que estdn en la causa de estas muertes, no es la manera mas precisa de
expresar la esencia de esta clase de violencia, y, en consecuencia, tam-
poco lo es para definir el feminicidio de la pareja o expareja (67).

3.4 La violencia machista como odio a una determinada manera
de ejercer los roles femeninos

Los delitos de odio racial o por razén de nacionalidad, religién u
orientacién o identidad sexual o de género, tienen en comun con la
violencia sobre la pareja o expareja mujer que se trata también de
delitos en los cuales el elemento discriminatorio es un rasgo constitu-
tivo: la creencia en la propia superioridad del autor y del colectivo al
que pertenece, el menosprecio de los rasgos identitarios del colectivo
al que pertenece la victima (68), la pretension de limitar la capacidad
de decision y actuacion de la propia de la victima. Todos son delitos
que se nutren de prejuicios discriminatorios y que se realizan con el
objetivo, manifiesto o implicito, de mantener un determinado modelo

(66) Todo ello, ademads, descontando que no hay una manera dnica de ser
mujer. Cfr. De BEAUVOIR, S., El segundo sexo, 1.* ed., 1949; reimpresion, Siglo XXI,
Buenos Aires, 1999, p. 13. Sélo en este sentido es cierto que el feminicidio es un
hecho en el que no es indiferente la victima, sino que se produce precisamente porque
es mujer y ser mujer significa padecer la discriminacion estructural que, como pauta
de comportamiento social, es la causa de los propios feminicidios. Cfr. LAURENZO
CoPELLO, P.,, como en nota 7, pp. 122 y ss.

(67) Como afirma LAURENZO COPELLO, feminicidio es toda muerte de una
mujer derivada de la discriminacion por razén de género. Idem nota anterior.

(68) Como afirma ANON RoIG (como en nota 20, pp. 125 y ss., 134), el com-
portamiento discriminatorio como tratamiento desfavorable tiene «caricter grupal o
colectivo» pues la discriminacién se experimenta desde caracteristicas que se com-
parten con el colectivo, con el grupo, a pesar de la heterogeneidad interna del mismo.
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de relaciones sociales que asigna un comportamiento subordinado,
inferior a los integrantes de los colectivos discriminados (69) a los
que se les niegan iguales derechos y autonomia para desarrollar libre-
mente su personalidad (70), o, incluso, el derecho a su propia exis-
tencia. Todos expresan un mensaje de menosprecio a las victimas.
Sin embargo, como acabo de sostener, no creo que ello convierta a
todos los delitos con componente discriminatorio en delitos de
odio (71). Es mas, creo que es distorsionador y politico-criminal-
mente negativo encuadrar el feminicidio de la pareja o expareja entre
los delitos de odio. Como acabo de razonar, la violencia del hombre
sobre su pareja o expareja mujer no contiene el elemento de odio
genérico al colectivo «mujer», ni la dimension de sentido de delito
colectivo de amenaza a toda mujer que caracteriza el resto de los
delitos de odio. Tampoco puede afirmarse con propiedad que la vic-
tima sea fungible. Finalmente, sus elevadas cifras constituyen un
indicio de su propia especificidad.

Ahora bien, ello no significa que no sea posible identificar un
cierto elemento de «odio» en los delitos de violencia sobre la mujer
por razones de género, también en el feminicidio de la pareja o expa-
reja. En mi criterio, el odio no se proyecta sobre lo que las mujeres
somos, sino sobre la forma en la que nos comportamos de acuerdo con
nuestras creencias, valores e ideas; la aversion se dirige hacia un tipo
especial de creencias o ideologia que viene constituida por la propia
ideologia de la igualdad de género o igualdad entre los géneros, que
asigna a la mujer una posicion de igualdad respecto de los hombres.

(69) Cfr. MILTON PERALTA, J., «<Homicidios por odio como delitos de someti-
miento, (Sobre las razones para agravar el femicidio, el homicidio por odio a la orien-
tacion sexual y otros homicidios por odio)», Indret 4/2013.

(70) Que las personas de raza negra no voten o acudan a las mismas escuelas
que los blancos, que los judios no puedan tener propiedades, que los migrantes no
puedan viajar libremente o acceder a servicios médicos, todos son muestra de que se
pretende un comportamiento distinto del discriminado. Incluso en relacién con la
orientacion sexual y el comportamiento de género, lo que se pretende es un compor-
tamiento heterosexual tradicional de todas las personas. Por tanto, tras todo delito de
odio, hay una pretensién de modificar el comportamiento de la victima y de impo-
nerle un modelo de comportamiento distinto. Son delitos que se nutren de un prejui-
cio discriminatorio y que tienen un cardcter finalista-instrumental.

(71) Todo ello con independencia de si en la configuracién dogmatica de los
delitos o agravacion, el odio debe ser interpretado como un elemento subjetivo que
afiade desvalor por el caracter del motivo o no. En criterio, como ha sefialado un sec-
tor relevante de la doctrina, lo que caracteriza estos casos es un mayor desvalor del
injusto. Cfr. LAURENZO COPELLO, P., como en nota 53, pp. 219 y ss., p. 281; LANDA
GOROSTIZA, J. M., como en nota 41, pp. 185 y ss.; Dopico GOMEZ-ALLER, J., como
en nota 41, pp. 143 y ss.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A., como en nota 41, pp. 24 y ss.,
32.
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La violencia contra la pareja o expareja evidencia el odio a esta ideo-
logia, a 1a manera de concebirnos a nosotras mismas —como iguales—
y el odio a la manera de presentarnos en el mundo y actuar en sociedad
—libres, dignas—. Una ideologia, una manera de actuar que no encaja
con el modelo tradicional patriarcal discriminatorio.

Ello implica que, en realidad, el odio del machista no se dirige a
todas las mujeres como colectivo, sino a una determinada manera
de concebir y ejercer los roles femeninos. Y ese odio le conduce a
odiar a un grupo de mujeres, las que actdan y se comportan con-
forme a ese parametro de igualdad que se odia. Es también cierto
que ese odio alcanza, sobre todo, a la mujer que es o ha sido su
pareja, porque, en el imaginario machista, es precisamente ese com-
portamiento igualitario de su pareja el que le niega el papel de supe-
rioridad que cree le pertenece por derecho natural, y le sustrae una
parte de la que considera su identidad fundamental masculina. Es
mds, ese comportamiento igualitario de su pareja o expareja dafia,
seglin sus creencias, su propia identidad masculina: el comporta-
miento igualitario de la mujer se le hace mas insoportable al hombre
si se manifiesta en sus relaciones con su pareja que si se manifiesta
en otro contexto social.

Como he expuesto en otro lugar (72), la violencia de género mas
significativa es la violencia de género doméstica, y, dentro de ella, la
que se ejerce contra la pareja. Y ello se debe a que el contexto fami-
liar es especialmente apto para generar violencia de género: primero
porque se trata de un espacio privado en el que existen relaciones de
dependencia y en el que las personas se manifiestan de forma més
desinhibida. Pero también porque las relaciones de pareja son el espa-
cio privilegiado para el desarrollo de los roles de género mads tradi-
cionales y discriminatorios: aquéllos que pretenden reducir el papel
de la mujer y la identidad femenina a funciones de cuidado de la
pareja y los hijos y de subordinacién a la autoridad masculina; por
ello, paralelamente, para el hombre, la familia, y mds en concreto la
pareja, es el ultimo reducto donde ejercer el rol masculino dominante
sin el cual, el hombre que se manifiesta anclado en el modelo patriar-
cal, se considera a si mismo carente de identidad.

Dicho de otro modo, la familia —y en su marco, la pareja— es el
espacio respecto del que se han construido socialmente en el género
masculino mayores expectativas acerca de su superioridad sobre la
mujer y acerca del rol femenino patriarcal sumiso que ésta debe asu-
mir, de modo que las posibilidades de que un varén vea frustradas sus

(72) PEREZ MANZANO, M., como en nota 8, p. 22.
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expectativas de género (masculinas) son mayores. En otros contextos,
por el contrario, las expectativas del hombre son menores o este ges-
tiona su frustracion de un modo distinto (73), siendo incluso controla-
das socialmente —como no estan bien vistas pueden ser reprochadas—.
En otras ocasiones, el hombre ni siquiera manifiesta socialmente la
frustracion de su expectativa porque la asume individualmente, y en
silencio, a condicién de tener otro espacio en el que poder seguir desa-
rrollando la que considera su identidad masculina —su rol superior y
de dominacion sobre la mujer—: acepta el rol igualitario femenino en
sociedad mientras pueda seguir ejerciendo su rol dominante en pri-
vado. Por ambas razones, la igualdad en la pareja se le hace mas inso-
portable que en otros contextos sociales: porque es la que incide de
forma mas directa en el nicleo de sus creencias identitarias masculi-
nas—machistas—; porque sin el reducto privado de dominacién sobre la
mujer carece de entorno en el que desarrollar su propia identidad mas-
culina —machista— (74).

4. ALGUNA CONCLUSION

La identificacion en estos casos de un rasgo expresivo de «odio»
y la explicacién de las razones del mayor riesgo de sufrir violencia
en el seno de la pareja, no implican que el feminicidio de la pareja o
expareja contenga siempre una dimension colectiva fundamental de
amenaza genérica al colectivo de las mujeres ni desde una perspec-
tiva fenomenoldgica, ni desde una dptica comunicativa. La muerte
en estos casos sigue teniendo sustancialmente una dimensién indivi-
dual: aunque comporte un dafio mayor, este se cifie a los efectos

(73) Cfr. LARRAURI PUOAN, E., Mujeres y sistema penal: violencia doméstica,
Buenos Aires (B de f), 2008, pp. 4, 5 y ss.

(74) Ello no quiere decir que el «odio» del machista se proyecte sélo sobre la
mujer, y, en particular, sobre su mujer; en realidad si lo que se odia es la ideologia
de la igualdad entre géneros, el odio se proyectard también sobre todo comporta-
miento realizado por los hombres que cuestione el modelo discriminatorio patriar-
cal y los roles asignados: hacia el hombre que no se comporta de acuerdo con los
roles patriarcales asignados. En primer lugar, sin duda, se proyecta contra el hom-
bre que evidencia una preferencia sexual o una identidad de género que no se
corresponde con el patrén (homosexuales, transexuales, intersexuales); en segundo
lugar, se proyecta contra el hombre que asume roles tradicionalmente «femeninos»
en el modelo patriarcal (se ocupa de la casa, los hijos, etc.). Y también se proyectara
sobre otras mujeres por razén de su orientacién sexual o identidad de género, por-
que también las mujeres lesbianas o trans-género cuestionan el modelo de compor-
tamiento patriarcal.
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producidos en los bienes de la victima individual, en su vida, en su
dignidad, en su derecho a no padecer discriminacion. Podria soste-
nerse que debido a que esta clase de muertes se insertan en una pauta
discriminatoria estructural tienen una dimension colectiva, pues
envian un significado global al colectivo «mujer», emancipada o
no (75). Siendo ello cierto, no creo que este efecto comunicativo sea
mayor al que tiene cualquier comision de un delito; pues también
todo delito tiene siempre una dimension comunicativa a la que se
reacciona con la pena.

En suma, aunque en el feminicidio de la mujer por parte de su
pareja o expareja se pueda identificar un objeto «odiado» —la propia
igualdad de género en las relaciones de pareja como creencia o ideo-
logia—, y un colectivo sobre el que se proyecta —las mujeres que pre-
tenden dicha igualdad en el seno de las relaciones familiares—, no es
este el elemento que dota de identidad al hecho. Es el caricter instru-
mental de la violencia respecto de la discriminacion patriarcal el ele-
mento que aporta sentido y desvalor especifico al hecho. Por tanto, es
el elemento que puede ser tomado en consideracion bien para la tipifi-
cacion penal auténoma de esta clase de muertes, bien para su sancion
a través de una circunstancia de agravacion.

Varias son las consecuencias preliminares que se extraen de 1o
expuesto de cara a la tipificacion penal del feminicidio de la pareja o
expareja por el hombre: tanto si se opta por la tipificacion autébnoma
del feminicidio como por su tratamiento punitivo en el marco de los
delitos comunes contra la vida con aplicacién de una agravacion espe-
cifica, debe individualizarse el tratamiento penal del feminicidio de la
pareja o expareja del que se otorgue a los delitos de odio y no debe
caracterizarse como un tipo de violencia de odio sobre las mujeres, o

(75) Frente a las mujeres no emancipadas, el mensaje es «no intentes emanci-
parte o atente a las consecuencias». En efecto, si la aversion se proyecta sobre la forma
en que se ejercen los roles femeninos, pareciera que el colectivo odiado y en riesgo de
ser victimas de violencia de género seria sélo el de las mujeres emancipadas. Pero esta
conclusidn es erronea. A estos efectos resulta pertinente recordar varias ideas funda-
mentales. La primera es que hay un amplio elenco de conductas violentas cuyo sentido
es simplemente expresivo de la superioridad y el poder masculino. Estas solo tienen la
finalidad de dejar clara la diferente posicién de autor y victima, y, por tanto, en estos
casos la violencia no se ejerce en reaccién a una conducta que trasgrede los roles
patriarcales, sino que se produce también ante conductas sumisas de la victima. Y la
segunda es que una parte de la violencia machista ejercida tiene también su causa en
hechos imaginarios u ofensas irreales, es decir, en creencias erréneas del hombre sobre
el comportamiento real de la victima concreta; creencias que son reflejo del conjunto
de topicos o imaginario machista. Desde esta perspectiva, toda mujer, sumisa o eman-
cipada, que tenga una relacién de pareja con un machista violento estd expuesta al
riesgo de ser victima de violencia con independencia de su comportamiento.
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por razén de misoginia (autonomia de feminicidio); en todo caso ha
de dejarse claro que esta agravacion tiene un fundamento objetivo
especifico, parcialmente distinto al que justifica los delitos de odio
discriminatorio, aunque compartan un nicleo comun; en la tipifica-
cion del feminicidio de la pareja cometido por el hombre no basta con
la mencidn del contexto relacional —la pareja o expareja— pues este no
identifica el nicleo especifico del supuesto ni su fundamento agrava-
torio; el mandato de taxatividad exige que el tipo penal incorpore el
elemento que fundamenta la agravacion, esto es, el cardcter de la vio-
lencia ejercida para alcanzar, mantener, restablecer o simplemente
evidenciar una posiciéon dominante del hombre y discriminatoria de la
mujer (los contextos de la discriminacion).

4.1 Autonomia del feminicidio de la pareja o expareja

Si, como he sostenido, hay una diferencia esencial entre la
muerte que el hombre realiza de su pareja o expareja mujer y la
muerte de otras mujeres por odio a las mujeres —por misoginia—, la
definicion del feminicidio de la pareja como violencia por odio con-
tra las mujeres no es suficientemente precisa, y la tipificaciéon con-
junta de ambas clases de muerte de las mujeres es distorsionadora.
La muerte por misoginia si contiene el elemento de amenaza al
colectivo tipico de los delitos de odio. Un componente de desvalor
del injusto que puede conducir a un marco de pena distinto al de
otras muertes de las mujeres.

En este contexto, creo que ha acertado el legislador argentino al
tipificar de forma separada las dos clases de muerte, la que se funda-
menta en la misoginia y la que se conecta con la violencia de género.
De un lado, la muerte «por placer, codicia, odio racial, religioso, de
género o a la orientacion sexual, identidad de género o su expresion»
(art. 80.4 CP argentino) que incluird todo caso de delito de odio, tam-
bién contra las mujeres, en el que la identidad concreta de la victima
sea irrelevante. Y, de otro, la muerte «a una mujer cuando el hecho sea
perpetrado por un hombre y mediare violencia de género» (art. 80.11
CP argentino), dejando claro que no basta con la condicion de hombre
del autor y de mujer de la victima, sino que la aplicacion de la pena
agravada exige que, ademads, haya mediado violencia de género,
excluyendo, por tanto, la posibilidad de una calificacién automética
como feminicidio de cualquier muerte de mujer perpetrada por un
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hombre (76). Por el contrario, yerran las legislaciones que regulan de
forma conjunta ambos tipos de muerte y las que identifican el con-
texto relacional de pareja como de por si suficiente para entender pro-
ducida la violencia de género (77).

4.2 La discriminacion patriarcal y sus contextos

Como he sostenido (78), no es buena politica criminal la que se
concreta en legislaciones penales que establecen que todo caso de vio-
lencia o muerte por el hombre de su pareja o expareja mujer es consti-
tutiva de violencia de género, porque desconoce que existen algunos
casos (79) en los que, a pesar de existir el contexto relacional de la

(76) Lalegislacion argentina ha generado no poca polémica y problemas inter-
pretativos, de un lado, porque junto a ambos casos, en el nimero 1 se incluyen los
tradicionales casos de parricidio, y, de otro, porque hay que precisar qué es la violen-
cia de género. Cfr. TOLEDO VASQUEZ, P., como en nota 23, pp. 86 y ss.

(77) Ejemplo de lo primero es el art. 45 de la Ley especial de El Salvador que
sanciona como feminicida con pena de prisidn de veinte a treinta y cinco afios a quien
causare «la muerte a una mujer mediando motivos de odio 0 menosprecio por su con-
dicién de mujer», sefialindose que «se considera que existe odio o menosprecio a la
condicién de mujer cuando ocurra cualquiera de las siguientes circunstancias: .../ ...
Que el autor se hubiere aprovechado de la superioridad que le generaban las relacio-
nes desiguales de poder basadas en el gé€nero». Y de lo segundo, el art. 252 bis del CP
de Bolivia tras la reforma de 2013 («Se sancionara con la pena de presidio de treinta
(30) anos sin derecho a indulto, a quien mate a una mujer, en cualquiera de las
siguientes circunstancias: 1. El autor sea o haya sido cényuge o conviviente de la
victima, esté o haya estado ligada a esta por una andloga relacion de afectividad o
intimidad, aun sin convivencia»). No estd muy clara la redaccion del art. 104 A del
Cddigo penal de Colombia tras la reforma de 2015 («quien causare la muerte a una
mujer, por su condicién de ser mujer o por motivos de su identidad de género o en
donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, incu-
rrird en prisién de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500) meses»); en
una primera lectura, parece comprender distintas modalidades alternativas, en cuyo
caso seria una legislacién err6nea; ni tampoco es clara la interpretacién del art. 108 b
del Codigo penal de Chile tras la reforma de 2013 («Serd reprimido con pena priva-
tiva de libertad no menor de quince afios el que mata a una mujer por su condicién de
tal, en cualquiera de los siguientes contextos: 1. Violencia familiar;.../... 4. Cualquier
forma de discriminacidn contra la mujer, independientemente de que exista o haya
existido una relacién conyugal o de convivencia con el agente»), pues aunque el enun-
ciado comprende una definicién genérica (matar a la mujer por su condicién de tal),
que permitiria considerar que exige un elemento afiadido a los contextos o situaciones
especificas que menciona, carece de sentido dicha interpretacién en relacién con el
punto 4, dado que este incorpora por si mismo el elemento discriminatorio; de modo
que parece que la muerte en un contexto de violencia familiar siempre se calificaria
de femicidio.

(78) Como en nota 8, pp. 41 y ss.

(79) Sin duda constituyen la minoria de los casos.
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pareja, sin embargo, la violencia no es manifestacion de la discrimina-
cion patriarcal de la mujer (80). Tampoco es buena técnica de tipifica-
cion penal la que introduce clausulas absolutamente vagas y abiertas
que no permiten al ciudadano prever las consecuencias de sus accio-
nes y dejan al juez en una situacidén incomoda de concrecion de la ley
en ambitos, como al que me refiero, en los que los prejuicios latentes
juegan un papel esencial. Hay que convenir que las legislaciones
penales de América Latina que han incorporado el feminicidio no son
Optimas pues contienen imprecisiones y duplicidades y son expresion,
en muchos casos, de un exacerbado punitivismo. Pero, sobre todo, no
lo son porque carecen de un modelo que identifique con suficiente
precision el fendmeno delictivo y el fundamento del especifico y
mayor desvalor que pretenden incorporar los delitos. Solo a partir de
una posicion clara sobre ambos extremos se pueden construir los tipos
penales de forma politico-criminalmente adecuada y con respeto del
mandato de determinacion.

Como ya he expuesto, lo que fundamenta la singularidad de esta
clase de violencia ejercida por el hombre sobre la mujer es que se rea-
liza para alcanzar, mantener o restablecer una posicion dominante del
hombre y discriminatoria de la mujer. Este rasgo permite identificar
elementos especificos de desvalor que pueden ser objetivados con
independencia de la actitud interna del hombre (81) y que, como ya he
sefialado, pueden concretarse en el ataque a la igualdad de la victima,
al negarle sus derechos iguales; el menosprecio y minusvaloracion de
las diferencias identitarias de la victima —de las mujeres— o de sus
funciones familiares y sociales; en la limitacién y negacion de la auto-
nomia de la victima; en la amenaza permanente a su libertad y dere-
chos; y, en su caso, en la absoluta negacién de la condicién de persona
a la victima, convirtiéndola en mero ente biolégico, propiedad del
varén. Ahora bien, como ya he advertido, de los elementos de desva-
lor que hemos identificado en el maltrato realizado por el var6n sobre
su pareja o expareja mujer solo subsisten en el feminicidio de la pareja
o expareja los que estdn vinculados a la discriminacién misma y a su
significado expresivo: negacion de los derechos de la mujer, negaciéon

(80) Lo mismo puede decirse de las legislaciones que establecen la mera exis-
tencia de una relacién laboral, de compafierismo o amistad como suficiente para con-
siderar feminicidio la muerte de la mujer por el hombre. Asi el art. 252 bis del CP de
Bolivia, o el art. 104 A CP de Colombia.

(81) En este sentido estoy de acuerdo con MILTON PERALTA, J., como en nota
69, pp. 10 y ss., en que el elemento relevante de desvalor no tiene cardcter subjetivo,
no se centra en los motivos del autor.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



En busca de la identidad del feminicidio de la pareja o expareja ... 119

de la igualdad, menosprecio y minusvaloracién de las diferencias
identitarias de la mujer.

A partir de esta identificacion del fundamento y desvalor del femi-
nicidio, los legisladores deben hacer un esfuerzo en su tipificacion de
cara a describir de la forma més precisa posible los contextos que pue-
den constituir expresiones de dicha discriminacién, distinguiendo
aquellos en los que siempre y en todo caso se entenderd que la violen-
cia es manifestacion de la discriminacion patriarcal, y aquellos que
pueden representarla y en los que, por tanto, habrd que indagar de
forma complementaria. Asi, en primer lugar, pueden identificarse
algunos contextos en los que siempre y en todo caso, sin necesidad de
mayor comprobacidon de las circunstancias particulares del caso,
podemos afirmar que concurre esta clase de violencia. En mi criterio,
ello se produce, sin duda, cuando existe una violencia habitual previa,
cuando la muerte se conecta con la negativa de la mujer a establecer,
mantener o reanudar una relacion de pareja y cuando se vincula con la
comision de atentados a la libertad sexual de la mujer (82). Los tres
son ejemplos no solo de negacion de la autonomia de la victima, sino
especificamente, de la asignacion de roles sociales subordinados a la
mujer en las relaciones hombre-mujer que, por tanto, son expresion de
la discriminacion patriarcal de la mujer. Todos son expresion simbo-
lica de una pretension de posicion dominante del hombre en sus rela-
ciones con la mujer.

Mais alld de estos casos (83), serd necesario, en segundo lugar,
analizar el caso concreto indagando sobre su contexto para determinar
si la muerte se ha producido en un contexto de discriminacion patriar-
cal, como instrumento para asegurar, establecer o restablecer dicha
discriminacion. A tal efecto puede ser de gran utilidad partir de los
supuestos que ya he mencionado, de predominio, menosprecio y con-
trol, que pueden servir de pardmetro general interpretativo. Habra que
analizar cada caso concreto siempre para examinar en qué medida las
circunstancias concurrentes previas, coetdneas o posteriores a la
muerte habilitan para interpretarlas como un contexto de violencia
discriminatoria patriarcal. Y esto afecta también al feminicidio de la
pareja o expareja, pues, como he sostenido, la existencia de este con-

(82) El primero se incluye por ejemplo, en el art. 6 de la Ley del feminicidio de
Guatemala de 2008; la violencia sexual en el art. 148 bis del CP federal de M¢jico; y
los tres se contemplan en el art. 9 de la Ley Integral contra la Violencia contra las
Mujeres de Nicaragua de 2012.

(83) Es posible que haya algiin otro contexto en el que si se ejerce violencia
siempre y en todo caso se considerard expresiva de violencia discriminatoria. De
momento, creo que s6lo hay consenso sobre los tres mencionados en el texto.
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texto relacional no es requisito por si mismo suficiente para la catalo-
gacion del hecho como violencia discriminatoria. Esta exigencia
afiadida —el contexto de discriminacion patriarcal individualizado— no
tiene porqué dificultar la persecucion penal de estos delitos si se pro-
cede a una adecuada formacion de la policia, fiscales y jueces, para
sefialar la importancia de que, desde la denuncia misma, se indague
sobre el contexto y sobre el modelo de relaciones entre autor y vic-
tima; de €l va a depender la afirmacién de la concurrencia de los ele-
mentos facticos que permitirdn la subsuncion de la muerte de la pareja
o expareja en el feminicidio, o la aplicacion de la agravante de haber
obrado por motivos discriminatorios por razon de género, si esta es la
opcion legislativa de referencia.
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RESUMEN

Frente a la concepcion procesalista, Beling propondrd entender la tipicidad mds
bien como un elemento constitutivo o momento del delito. En Beling el «Tatbestand»
presenta un triple sentido: como categoria garantista, sistemadtica y conceptual. Desde
entonces entra en las construcciones de la teoria del delito. En este trabajo se ponen
de relieve algunas limitaciones del concepto de «Tatbestand»: adolece de cierto for-
malismo; ha perdido parte de su capacidad tanto critica como limitadora del ius
puniendi.

Palabras clave: Beling, teoria del delito, tipo, tipicidad, Tatbestand.

ABSTRACT

Faced with the proceduralist conception, Beling proposes to understand the typi-
city as a constitutive element or moment of the offence. In the Beling’s position, the
"Tatbestand" presents a threefold sense: first of all, a guarantee function, then a sys-

*  Este texto tiene por base la ponencia que, con el mismo titulo, fue expuesta en
el simposio El legado de los clésicos (12 y 13 de enero de 2017) con motivo de los 25
afos del Seminario de profesores de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra.
Agradezco las observaciones y sugerencias recibidas en el curso de aquel seminario,
y en especial las realizadas al manuscrito por Sergi Cardenal Montraveta. Abreviatu-
ras principales: GA, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht; GS, Der Gerichtssaal; LvT,
BELING, E., Die Lehre vom Tatbestand, 1930; LvV, BELING, E., Die Lehre vom Ver-
brechen, 1906; RIDP, Rivista Italiana di Diritto Penale; ZIS, Zeitschrift fiir Internatio-
nale Strafrechtsdogmatik; ZStW, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.
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tematic function and finally a conceptual function. Since then this doctrine of the
Tatbestand enters into the constructions of the theory of crime. This work highlights
some limitations of the concept of "Tatbestand'': it suffers from some formalism; it has
lost part of its capacity, both critical and limiting of the ius puniendi.

Key words: Beling, theory of crime, legal elements of the offence, typicity, Tatbestand.

SUMARIO: I. Contexto bio-bibliografico.—II. La aportacion del Beling penalista;
II.1 Condicionamientos; II.2 La evolucién de la doctrina del «Tatbestand»;
II.3 El ndcleo de la doctrina de Beling sobre la tipicidad.—III. El Beling pro-
cesalista.—IV. La herencia penalista de Beling.

El nombre de Ernst Beling (1866-1932) se asocia —y con razon— a
la doctrina de la tipicidad, del «Tatbestand», como su iniciador. Sin
negar esta evidencia, queda por valorar su actualidad en la dogmatica
juridico-penal. El objeto de esta investigacion es destacar la aporta-
cion en Derecho penal. Trazaré primero un breve resumen de la doc-
trina que puede considerarse el nucleo o esencia de la aportacion de
Beling en Derecho penal, tanto material (II), como procesal (III); para
después valorar en qué medida se trata de una herencia relevante y si
cabe considerarla aun hoy dia doctrina viva (IV). Antes de adentrarnos
en el tema, es preciso situar a nuestro autor en su contexto, como pre-
tendo hacer a continuacion (I).

I. CONTEXTO BIO-BIBLIOGRAFICO

I. Ernst Ludwig Beling (1) nace el 19 de junio de 1866.
Comienza en 1885 sus estudios de Derecho en Leipzig, en donde

(1) Sobre Beling existen diversas obras dignas de atencién: BRUNs, H., Kritik
der Lehre vom Tatbestand, Bonn y Colonia, 1932; SCHWEIKERT, H., Die Wandlungen
der Tatbestandslehre seit Beling, Karlsruhe, 1957; PLATE, H., Ernst Beling als Strafre-
chtsdogmatiker. Seine Lehren zur Begriffs- und Systembildung, Berlin, 1966. Asimismo,
en nuestra doctrina es digna de mencién la obra de CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo
penal en Beling y los neokantianos, Barcelona, 2002; y tempranamente la obra de
BALLVE, F., «La teoria juridica del delito segtin Beling», Anales de la Junta para la
Ampliacion de Estudios e Investigaciones Cientificas, tomo IX, memoria 4.7, Madrid,
1913, pp. 7-65 (141-205). No faltan ademds breves referencias bio-bibliogréficas:
KERN, E., «Ernst Beling. Ein Nachruf», GS 103 (1933), pp. 37-69 (de donde se toman
abundantes datos para esta investigacién); PLATE, H., «Ernst von Beling 1866-1932,
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puede beneficiarse del magisterio de Karl Binding, y los prosigue en
Bresca, en donde concluye en 1888. Dos afios después, en 1890, cul-
mina su doctorado, sobre un tema de Derecho civil (2). A continua-
cion, hasta 1893, realiza el Refendariat y el escrito de habilitacion,
sobre la evolucion histérica de la compensacion en Derecho penal (3).
Es Privatdozent hasta 1897, afio en que pasa a ensefiar como profesor
extraordinario en Breslau. En 1898 obtiene el titulo de profesor ordi-
nario de esta misma Universidad, en donde sustituye a Hans Ben-
necke. Poco después, en 1900, en la de GieBlen sustituye a Frank.
Desde el semestre de invierno de 1902-1903 ejerce en la Universidad
de Tubinga; tras ser rector (1912-1913) en esta, se traslada en 1913 a
la de Munich, en donde comienza a enseilar también en materias de
Filosofia del Derecho. Fallece el 18 de mayo de 1932.

2. La produccion cientifica de Beling en lo que ahora es objeto
de nuestro interés abarca diversas obras, publicadas a lo largo de los
25 afios que median entre 1906 y 1930 (esto es, en Tubinga y Miunich).
En particular, por lo que a la doctrina del tipo se refiere, recorre tres
momentos o hitos. En primer lugar, se formula en 1906, en Die Lehre
vom Verbrechen (4). Tiempo después, en segundo lugar, la doctrina
del tipo se incluye en una obra didactica que en sucesivas ediciones
venia publicando, los Grundziige des Strafrechts, en concreto ya en su
4.* edicion (1912) y sucesivas (5). Y se cierra, en tercer lugar, con la
publicacién en 1930 tanto de Die Lehre vom Tatbestand (6), como de

Strafrechtslehrer in Tiibingen von 1902-1913», en ELSENER, F., Lebensbilder zur Ges-
chichte der Tiibinger Juristenfakultdt, Tubinga, 1977, pp. 121-135; Torio LOPEZ, A.,
«Ernst Beling», en DOMINGO, R., Juristas universales, Madrid y Barcelona, 2004, vol.
III, pp. 824-829.Y vuelve a ser tema de interés para otros dmbitos del Derecho penal:
AMBOS, K., «100 Jahre Belings Lehre vom Verbrechen«: Renaissance des kausalen Ver-
brechensbegriffs auf internationaler Ebene?», ZIS 10/2006, pp. 464-471 (trad. esp.,
Garrocho, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 2007, 09-05).

(2) El cual habia sido objeto de su primer examen de Estado: cfr. KErN, E., GS
103 (1933), pp. 39-40.

(3) Cfr. Kern, E., GS 103 (1933), p. 40.

(4) BELING, E., Die Lehre vom Verbrechen, Tubinga, 1906 (reed., Aalen, 1964;
Goldbach, 1997); también en BELING, E., Grundziige des Strafrechts, 3.” ed., Tubinga,
1905 (cfr. infra, nota 38).

(5) El planteamiento se incoa ya en la 3. ed. y se consolida en la siguiente. Los
Grundgziige no son propiamente un manual, sino una breve y esquemadtica obra diddctica
en la que no obstante van encontrando acogida planteamientos mas personales: BELING,
E., Grundziige des Strafrechts, 1.* ed., Tubinga, 1899; 2.* ed., 1902; 3. ed., 1905; 4.* ed.,
1912; 5.2 ed., 1919; 6.%/7.% ed., 1920; 8.7/9.% ed., 1925; 10.* ed., 1928; 11.% ed., Tubinga,
1930 (trad., SOLER, S., Esquema de Derecho penal, Buenos Aires, 1944).

(6) BELING, E., Die Lehre vom Tatbestand, Tubinga, 1930, de la que existen al
menos dos traducciones: primero, la de Prieto Castro/Aguirre Cardenas (BELING, E.,
El rector de los tipos de delito, Madrid, 1936); seguida por la de Soler (BELING, E.,
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la 11.% edicioén, la dltima, de los Grundziige. La obra de Beling no se
refiere solo a materias de Derecho penal (7), sino también de Derecho
procesal (8), asi como de Filosofia del Derecho (9).

3. El propio Beling afirma que, siendo estudiante en Leipzig, el
magisterio de Binding fue clave para interesarse y dedicarse al Dere-
cho penal [«a Binding se debe que yo sea penalista» —dejard escri-
to— (10)]. Sin embargo, no es hasta tiempo después, siendo ya profesor,
cuando este conoci6 a Beling. La influencia de Binding en Beling se
percibe en algunos temas como la libertad o la funcién retributiva de
la pena (11), asi como en la distincion entre norma y ley penal, que
este acoge (12). Sobre esta base formularia Beling la doctrina de la
tipicidad, por la que seria més conocido.

La doctrina del delito-tipo, Buenos Aires, 1944). Sobre esta obra, cfr. la valoracién
que inmediatamente merecié a BETTIOL, G., «La dottrina del Tatbestand nella sua
ultima formulazione», RIDP 4 (1932), pp. 525-530.

(7) BELING, E., Die geschichtliche Entwicklung der Retorsion und Kompensa-
tion von Beleidigungen und Korperverletzungen, Breslau 1894; Ip., Begiinstigung
und Hehlerei. Urkundenfilschung, Betrug, Nahrungsmittelfilschung, Berlin, 1907;
Ip., Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, Leipzig 1908 (reimpr.,
Aalen, 1978); Ip., Methodik der Gesetzgebung, insbesondere der Strafgesetzgebung.
Zugleich ein Beitrag zur Wiirdigung des Strafgesetzbuchentwurfs von 1919, Berlin-
Grunewald, 1922.

(8) Asi, entre otros escritos, su leccién inaugural en Tubinga, de 1903: BELING,
E., Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess, Bres-
lau, 1903 (reimpr., Darmstadt, 1968). Es autor a su vez de manuales: primero se hizo
cargo del manual de Derecho procesal penal que habia iniciado Hans Bennecke (BEN-
NECKE, H./BELING, E., Lehrbuch des Deutschen Reichs-strafprozessrechts, Breslau,
1900), a quien Beling hab{a sustituido en la citedra de Breslau. Y luego publicé su
propio manual: BELING, E., Deutsches Reichsstrafprozefsrecht mit Einschluf3 des
Strafgerichtsverfassungsrechts, Berlin, Leipzig, 1928 (reimpr., Goldbach, 1997; del
que existe trad. esp., Fenech: Derecho procesal penal, Barcelona..., 1943). Asi-
mismo, es autor de obras diddcticas: ID., Fidlle aus dem Strafprozessrecht zum akade-
mischen Gebrauch, Tubinga, 1905. Cfr. KerN, E., GS 103 (1933), pp. 56-58.

(9) BELING, E., Revolution und Recht, Augsburgo, 1923; ID., Rechtswissenschaft
und Rechtsphilosophie, Augsburgo, 1923; Ip., «Vom Positivismus zum Naturrecht und
zuriick», en StoLL, H. H. (ed.), Festgabe fiir Philipp Heck, Max Riimelin und Arthur
Benno Schmidt, Tubinga, 1931, pp. 1-18. Cfr. KRN, E., GS 103 (1933), pp. 58-59.

(10) «Wenn ich Kriminalist geworden bin, so hat mich Binding dazu gema-
cht»: BELING, E., en PLANITZ, H. (ed.), Die Rechtswissenschaft der Gegenwart in
Selbstdarstellungen, vol. 2, Leipzig, 1925, p. 5 (para CARDENAL MONTRAVETA, S., El
tipo penal, p. 27, nota 19, la cita se sitia en 1924, p. 4). Cfr. ademds infra, nota 20.

(11) En opinién de KerN, E., GS 103 (1933), p. 39, Beling haria suyas algunas
posiciones claves de Binding sobre la libertad de voluntad, responsabilidad personal y
retribucién (al respecto, cfr. BELING, E., Grundziige, 11.% ed., § 2. III; § 13.1).

(12) Cfr. BELING, E., LvV, pp. 115-131. Sobre las diferencias entre la posicién de
Beling y Binding, cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 63-64, en nota 85.
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4. Lainfluencia del Beling penalista se deja sentir en la obra de
no pocos autores, algunos de los cuales pueden calificarse como sus
discipulos. En el &mbito aleman, Freudenthal, Mezger, Baumgarten,
Kern, Foltin y Engisch. En Espaiia, Cuello Calén y Masaveu, ademds
de la consideracion que merecid entre otros a autores como Jiménez
de Asua y Ballvé (13), o Prieto Castro y Aguirre Cardenas; y Soler, en
Argentina (14). En Italia, mereci6 la atencion de Delitala y Bet-
tiol (15). Influyé ademads en autores de Japén, China, Grecia (16).

Hasta aqui los datos de contexto sobre su vida, obra e influencia
en su tiempo. Vayamos ahora a su doctrina sobre el «Tatbestand».

II. LA APORTACION DEL BELING PENALISTA

II.1 Condicionamientos

1. Para hacerse idea de la relevancia de la aportacion de Beling,
hay que tener en cuenta tres condicionamientos. En primer lugar, el
estado de la doctrina penalista contempordnea a nuestro autor
(pérr. 2-3). También, en segundo lugar, la dificultad de traduccion del
término («Tatbestand») por €l empleado (parr. 4-5). Y ademds, en ter-
cer lugar, la propia evolucién en su pensamiento (parr. 6). Puede afir-
marse que la idea de la tipicidad supone una novedad doctrinal con
nuestro autor, pero presenta también una evolucion en el propio
Beling, algo que no siempre se tiene en cuenta. En efecto, en compa-
racion con el estado de la doctrina, su aportacion resulta novedosa; a
la vez, la novedad va evolucionando, pues desde 1906 hasta 1930
conoce diversas formulaciones. Asi, hasta el punto de que resulta difi-
cil resumir el contenido esencial de la doctrina de Beling, més alld de
afirmaciones obvias y asumidas.

(13) La obra de F. Ballvé, cit. en nota 1 («La teoria juridica del delito segin
Beling», Anales de la Junta para la Ampliacion de Estudios e Investigaciones Cienti-
ficas, tomo IX, memoria 4.*, Madrid, 1913, pp. 7-65) es un breve resumen de la doc-
trina de Beling, basado en Die lehre vom Verbrechen y la 3.* ed. de los Grundziige,
cuyo principal valor reside sobre todo en haber suscitado muy tempranamente el inte-
rés de la doctrina espafiola.

(14) Cfr. supra, notas 5y 6.

(15) Cfr. ademas DELITALA, G., El «fatto» nella teoria generale del reato,
Padua, 1930 (trad. esp., Sferrazza Taibi: Montevideo, Buenos Aires, 2009); BETTIOL,
G., RIDP 4 (1932), pp. 525-530.

(16) Cfr. Kern, E., GS 103 (1933), pp. 50, 64-65.
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2. Cuando Beling propone su doctrina del «Tatbestand», era
habitual en la manualistica en lengua alemana exponer los contenidos
de lo que comenzaba a denominarse «teoria del delito» sobre la base
de las categorias de accidn, injusto y culpabilidad, entendidas como
condiciones o presupuestos de los que depende una consecuencia juri-
dica penal (17).Y todo ello constituiria el «Tatbestand»; es decir, este
abarcaria el conjunto de presupuestos de la penalidad. Asi, por ejem-
plo, en autores como Hugo Meyer (1837-1902), la exposicién del
delito se realiza en torno a la idea de accion, con su faceta objetiva y
subjetiva, seguida de la doctrina de la tentativa y la participacion, a las
que se suman las de la antijuridicidad y culpabilidad: aqui las referen-
cias al tipo —tal y como hoy lo entendemos— brillan por su ausencia
mas alld del conjunto de los elementos objetivos y subjetivos concre-
tos que constituyen cada definicion de delito (18): se trata de una
exposicion dominada por el enfoque tépico y escasamente sistema-
tica, en la que no se precisa recurrir a la tipicidad (19). Un contenido
semejante es el que tiene en la exposicion de Binding (1841-1920),
para quien el «Tatbestand» es el supuesto de hecho que describe la
ley (20), esto es, el presupuesto juridico (21) que, junto con la conse-
cuencia juridica, conforman la norma; el conjunto de «elementos
esenciales de una infraccién» (22); la «descripcién de la accién

(17) Con el fin de percibir su aportacion, es oportuno tener en cuenta el estado
de la manualistica de finales del s. x1x. Si partimos de la doctrina que sigue al StGB
1871 y a los autores hegelianos (por ejemplo y en concreto, Kostlin, Abegg, Hilsch-
ner y Berner), es necesario prestar atencién, por supuesto, a la obra de von Liszt,
como también a Binding, Meyer, Adolf Merkel y Schaper, entre otros. Cfr. también el
sentido de «Tatbestand» en LUDEN, H., «Ueber den Thatbestand des Verbrechens
nach dem gemeinen teutschen Strafrechte», en Ip., Abhandlungen aus dem gemeinen
teutschen Strafrechte, vol. II, Gotinga, 1840.

(18) Cfr. MEYER, H., Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Erlangen, 1875, p. 140.

(19) Cfr. MEYER, H., Lehrbuch, 1875, pp. 129-131: en estas péginas introduce
el autor la exposicidn que a continuacién dedica a los delitos en particular, precedida
de una descripcion de las penas y de los presupuestos o elementos comunes («das
Delict»). En concreto, sobre estos dltimos expresa que se trata de «los principios
generales sobre la accidn punible misma» (p. 130), que incluyen imputabilidad, tenta-
tiva y participacion, estado de necesidad, prescripcion... (p. 129).

(20) Cfr. BINDING, K., Handbuch des Strafrechts, vol. 1, Leipzig, 1885, pp.
179, 504; Ip., Grundrif3 des deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil, 8.* ed., Leipzig,
1913, reimpr., Aalen, 1975. No cabe pasar por alto que en 1885, fecha de este Manual,
comienza Beling sus estudios de Derecho en Leipzig, en donde recibié el magisterio
de Binding (cfr. KerN, E., GS 103 [1933], p. 38).

(21) Cfr. BINDING, K., Handbuch, pp. 55, 176.

(22) BINDING, K., Handbuch, p. 179. Lo cual coincide basicamente con el uso
del concepto en otros autores como SCHAPER, «Begriff und allgemeiner Thatbestand
des Verbrechens», en HOLTZENDORFF, F.v. (ed.), Handbuch des deutschen Strafre-
chts, vol. 11, Berlin, 1871 [reimpr., Frankfort d. M., 1986], pp. 85-148, en particular,
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prohibida» (23). Algo similar se percibe en Adolf Merkel (1836-
1896), quien considera como «Tatbestand» el conjunto de elementos,
internos y externos, de la descripcion legal (24). En la misma época,
tampoco aparece todavia la idea de tipicidad en la exposicion de von
Liszt (1851-1919)), para quien delito es la accion antijuridica, culpa-
ble y castigada con pena. En concreto expresard que delito («Verbre-
chen») es la «accion contraria a la norma, culpable, amenazada con
pena por el Estado» (25). No obstante, en las tltimas ediciones de su
Manual aparecen referencias a la idea de Beling sobre el «Tatbe-
stand», y entonces no desaprovecha la ocasion para asociar la posi-
cion de este a la propia (26).

3. En realidad, la expresion se venia utilizando a lo largo del s.
XIX, con sentido tanto procesal como material. El sentido procesal es
el que se vincula al antiguo concepto de corpus delicti, referido a los
requisitos que son necesarios para dar por realizado un delito (que
puede servir para designar, tanto el objeto del delito y su prueba,
como el objeto del proceso y el titulo de la sentencia), y asi perdura
por ejemplo en la Ordenanza procesal penal prusiana (27) de 1805.
Con sentido material, como género conceptual de un grupo de deli-

pp- 109-110. Que tal uso del término tenga relacion con el antiguo corpus delicti es
algo cuya explicacién no falta: cfr. ibidem.

(23) BINDING, K., Handbuch, p. 180; cfr. también ibidem, pp. 503-504.

(24) Cfr. MERKEL, A., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Stuttgart, 1889
(reimpr., Goldbach, 1996), p. 34.

(25) Cfr. Liszt, E.v., Das deutsche Reichsstrafrecht auf Grund des Reichs-
trafgesetzbuchs, Berlin, Leipzig, 1881 (reimpr., Goldbach, 1997), p. 64 (r.0.); 2.7
ed., con el titulo Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin, Leipzig, 1884, p. 94;
ID., Lehrbuch, 21.2/22.* ed., Berlin, 1919, p. 111. Y como formas de aparicién del
delito se presentan la consumacién y tentativa, la autoria y participacion, y la
unidad y pluralidad de delitos (cfr. passim). Hay un primordial interés didé4ctico
en el planteamiento (cfr. Liszt, F.v., «Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bin-
dingschen Handbuche. Ein kritischer Beitrag zur juristischen Methodenlehre»,
orig., 1886, en Ib., Strafrechtliche Vortrige und Aufsdtze, 1, Berlin, 1905, reimpr.,
Berlin, 1970, p. 239).

(26) Al menos en la 20.” ed. se presta relativa atencion a la doctrina de la tipi-
cidad de Beling (cfr. LiszT, F.v., Lehrbuch, 20.* ed., Berlin, 1914, § 26, nota 4, en
donde se apresura el autor a manifestar que dicha doctrina de la tipicidad coincide con
la sostenida por €l en el texto; cfr. ID., Lehrbuch, 21.7/22.% ed., 1919, p. 111, nota 4).
En ediciones posteriores (cfr. LiszT, F.v./ScHamiDT, E., Lehrbuch, 26.* ed., 1932, pp.
144-145, 173-192) ya recurre con frecuencia a la categoria.

(27) Cfr. PAwLIK, M., Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen
Verbrechenslehre, Tubinga, 2012, p. 192, con referencias (a K. A. Hall): aparece asi
en la PreuBische Criminalordnung, en la que el «Tatbestand» (corpus delicti) se con-
forma mediante el conjunto de aquellas circunstancias que hacen seguro, o al menos
altamente probable, que se ha realizado un delito. Cfr. al respecto BRUNS, H., Kritik
der Lehre vom Tatbestand, p. 13.
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tos, parece utilizarse por primera vez por E. F. Klein, y luego por Ch.
C. Stiibel (28), y llega a la manualistica contemporéanea a Beling que
acabamos de referir. Asi entendido, el concepto carece todavia de una
relevancia sistemdtica y conceptual propia. Es esto lo que lleva a
cabo la aportacion de Beling, para quien el «Tatbestand» es algo més
que la descripcion factica relevante del caso; es también algo distinto
del mero grupo o género conceptual del delito. Se destaca en cambio
como una categoria con pretensiones sistemdticas. Es de justicia
reconocer como mérito de Beling haber introducido en la dogmatica
juridico-penal un término y un contenido en torno a los cuales se
estructura la doctrina del delito, y sobre la cual resulta dificil dejar de
tomar postura.

4. Como se ha dicho, para valorar la aportacion de Beling es
preciso comprender el significado que posee la expresion «Tatbes-
tand». El propio autor reconoce que a la denominacién se debe en
parte que su propuesta no lograra aceptarse del todo (29). Y €l
mismo evoluciond en su planteamiento, pasando de una inicial asi-
milacién de tipo y «Tatbestand» a una progresiva diferencia-
cion (30). Literalmente «Tatbestand» significa «estado del hecho»,
«supuesto de hecho», y en la época en que Beling escribe su Lehre
vom Verbrechen indicaba el conjunto de elementos del delito (cfr.
supra, parr. 2), concepto que viene a desplazar al antiguo de corpus
delicti, en cuanto objeto del delito. Sin embargo, «Tatbestand»
expresa algo mds: tanto lo factico de un suceso (esto es, el sustrato
sobre el que aplicar una norma), como lo normativo (es decir, esos
mismos elementos en la descripcion legal abstracta) (31). Plasma

(28) Cfr. Bruns, H., Kritik der Lehre vom Tatbestand, pp. 10-11, 14;
PAWLIK, M., Das Unrecht des Biirgers, pp. 192-193, quienes se remiten a KLEIN,
E. F., Grundsiitze des gemeinen deutschen und preussischen peinlichen Rechts,
Halle, 1796, § 68 (p. 54), y STUBEL, Ch. C., Uber den Thatbestand der Verbrechen,
Wittenberg, 1805, p. 3. Sobre la aportacién de Stiibel, cfr. AMBos, K., ZIS 10/2006,
pp. 464-465.

(29) Cfr. BELING, E., LvT, pp. 14-15. Con un juego de palabras afirmara que «Bei
solcher Vieldeutigkeit des Wortes verfliichtigt sich der «gesetzliche» zu einem entsetzlich
Tatbestand!» (r.0.), esto es, que el «Tatbestand» legal acaba haciéndose odioso.

(30) Sobre esta cuestion, cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal,
pp. 227-232.

(31) Como recuerda Soler (cfr. N. del T. * en BELING, E., Esquema de
Derecho penal, p. 42, de donde tomo el texto ahora citado), no puede descono-
cerse que la expresion «gesetzlicher Tatbestand» se halla en el antiguo § 59
StGB («Wenn jemand bei Begehung einer strafbaren Handlung das Vorhanden-
sein von Tatumstinden nicht kannte, welche zum gesetzlichen Tatbestande
gehoren oder die Strafbarkeit erhdhen, so sind ihm diese Umstidnde nicht zuzure-
chnen»); y que se encuentra igualmente ahora en el § 16 StGB («Wer bei Bege-
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asi los elementos del suceso (es supuesto de hecho), como también
los aspectos del hecho descritos en la ley como condicién de la con-
secuencia juridica (es el presupuesto factico al que se refiere 1a ley).
Por asi decir, «Tatbestand» seria un concepto instrumental que per-
mite pasar de lo sucedido (el hecho, lo histérico) a la norma (gene-
ral y abstracta que se aplica, el tipo), o viceversa. Ya por estos
motivos, «Tatbestand» no puede entenderse como mero hecho,
suceso o delito; resulta mas técnico referirse a «supuesto de hecho»,
aunque no nos parece en castellano suficientemente significativo.
Se suscita asi, junto a la cuestion de la denominacién alemana, la de
su traduccion.

5. En efecto, a la cuestion de la denominacidn se une la de su
traduccion, la de cémo verter al castellano la expresion alemana (32).
La traduccidn castellana habitual como «tipo» (y de ahi, «tipici-
dad») no es del todo adecuada, puesto que Beling mds adelante se
empeiié en diferenciar uno y otro, «Tatbestand» y «Typus» (33). La
traducciéon como «tipo» puede pasar por alto el sentido de supuesto,
esto es, base subyacente, materia, presupuesto, lo que ha pasado...,
y que sirve de referencia para aplicarle la ley. «Tatbestand» es en su
propuesta algo mds que lo sucedido o evento historico acaecido
(dirfamos: el supuesto factico), como también algo distinto de una
descripcion legal de la conducta objeto de prohibicién (digamos: la
clase de delito descrito en la Parte Especial). El sentido y uso téc-
nico de la expresion «tipo» que se ha generalizado en espafol (34)
me parece plasmar el significado de la idea de «Tatbestand» que
propuso Beling. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la expre-
sién designa al menos dos significados (el de «Tatbestand» y el de

hung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort,
handelt nicht vorsatzlich.»).

(32) Alrespecto, cfr. BELING, E., LvT, pp. 14-17 (sub IV); y la amplia e ilustra-
tiva N. del T. a, en BELING, E., El rector de los tipos de delito, pp. 7-8 (Prieto Castro/
Aguirre Cardenas).

(33) Sobre esta cuestion, cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp.
227-232. Para KErN, E., GS 103 (1933), p. 51, el concepto de «Tatbestand» se carac-
teriza como «Verbrechenstypus», como tipo de delito, pero esto solo se predica de las
primeras formulaciones y no de las siguientes. Ademads existen también: «Deliktsty-
pus», «Tatbestandmaissigkeit», «Typizitit», «Typisch», «Leitbild», y derivados. Cfr.
N. del T. a, en BELING, E., El rector de los tipos de delito, p. 8 (Prieto Castro/Aguirre
Cardenas).

(34) Y de ahi que nos refiramos a «error de tipo» para el que recae sobre ele-
mentos de la la descripcion de delito; pero esto no significa que el uso de la expresion
sea adecuado al planteamiento de Beling, sino que se ha generalizado con dicho sig-
nificado. El empleo de una sola expresion castellana («tipo») para dos conceptos
(«Tatbestand» y «Typus») hacen que aquella no sea del todo adecuada.
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«Typus») que el autor se esforz6 en distinguir. En estas paginas he
preferido mantener la expresiéon alemana. Como se ve, a esta diver-
sidad de significados se suma una dificultad que deriva de la evolu-
cidn en su pensamiento.

6. Ciertamente Beling evoluciona en la exposicion y concep-
cion de la idea (35). Asi, se va perfilando en el periodo que media
entre el planteamiento inicial en Die Lehre vom Verbrechen (1906) y
su ulterior —y algo diversa— formulacion en Die Lehre vom Tatbes-
tand, asi como en la 11.7 edicion de los Grundziige (ambas de 1930)
(36), pasando por la intermedia de lo expuesto en las sucesivas edi-
ciones de los Grundziige (sobre todo, en la 4.7 ed., 1912) (37). En
concreto, la idea se inicia con un concepto de «Tatbestand», equiva-
lente a «Verbrechenstypus», que viene exigido por el principio de
legalidad, y que opera como indicio de la antijuridicidad de la con-
ducta, referido solo a elementos objetivos y externos. Esta dicotomia
entre lo externo y lo interno se reafirma y prosigue después, pero
entonces Beling insistird también en que el tipo despliega ademas
una funcién de valoracién y no meramente descriptiva. Y acaba
viéndose obligado a diferenciar los conceptos de «Tatbestand» y
«Typus»; asi, ambos conceptos son finalmente diferenciados por
Beling, quien separa con claridad el «gesetzlicher Tatbestand» y el
«Deliktypus», e introduce ademds el concepto de «strafrechtliches
Leitbild». Veamos con mas detenimiento (II.2) los detalles de esta
evolucién conceptual.

(35) Parece que las criticas recibidas por la doctrina de su tiempo ayudaron a
perfilar la propuesta. Concretamente, cfr. las criticas de MAYER, M. E., «Recension
a Beling, Die Lehre vom Verbrechen», ZStW 10 (1906), pp. 796-822 (799-802);
GoOLDSCHMIDT, J., «Die Typentheorie. Eine kritische Besprechung von Belings
Lehre vom Verbrechen und der 3. Auflage seiner Griindziige», GA 1907, pp. 20-42;
RADBRUCH, G., «Recension a Beling, Die Lehre vom Verbrechen», Monatsschrift
fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 1907, pp. 570-571 (= en KAUF-
MANN, Arth. [ed.], RADBRUCH, G., Gesamtausgabe, vol. 7, a cargo de Frommel, M.,
Heidelberg, 1995, pp. 255-257); BAUMGARTEN, A., Der Aufbau der Verbrechensle-
hre, Tubinga, 1913; HEGLER, A., «Die Merkmale des Verbrechens», ZStW 36
(1915), pp. 19-44, 184-232; MITTERMAIER, C. J. A., «Uber den Begriff ,,Verbre-
chen«», ZStW 44 (1924), pp. 2-15; FREUDENTHAL, B., «Vom Werte des allgemei-
nen Verbrechenstatbestandes», ZStW 48 (1928), pp. 290-300; ZIMMERL, L., Zur
Lehre vom Tatbestand. Uebersehene und vernachlissigte Probleme, Breslau, 1928
(reimpr., Francfort d. M., 1977); Ip., Aufbau des Strafrechtssystems, Tubinga, 1930;
WEDEL, H.v., «Wandlung der Tatbestandslehre?», Schweizerische Zeitschrift fiir
Strafrecht 45 (1931), pp. 359-379.

(36) Latltima edicién (11.%) de los Grundziige es de 1930, que es la que fue
traducida al castellano por Soler (Buenos Aires, 1944).

(37) Sobre esta evolucion en la fase intermedia (1906-1930), cfr. CARDENAL
MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 207-236.
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1.2 La evolucion de la doctrina del «Tatbestand»

1. Inicialmente Beling recurre a la idea de «Tatbestand» (38) en
la descripcion del delito por exigencias del principio liberal de legali-
dad. Asi, el delito solo es tal si la accidén se corresponde con la des-
cripcion legislativa, en cuanto tipo o «Tatbestand», a la que es preciso
afadir después que encierra una contradiccidon, aunque meramente
formal y no material, con el ordenamiento juridico (39). El «Tatbe-
stand» puede ser entonces indicio de la antijuridicidad, el instrumento
a partir del cual se delimitan los margenes de lo antijuridico (40). Lo
esencial de la doctrina de la tipicidad es que no basta con que la accién
sea antijuridica y culpable, sino que ha de ser antijuridica de acuerdo
con la concreta descripcion plasmada en una ley (41). Asi, la defini-
cion del delito parte de su descripcion legal, en la que la conducta se
asocia a la imposicion de una pena. En tal planteamiento, el «Tatbes-
tand» incluye solo elementos objetivos y externos, mientras que el
dolo o la imprudencia, como elementos subjetivos, serian contenido
propio de la culpabilidad (42). Quedaria por constatar ain otros ele-
mentos que también condicionan la relevancia penal del delito, como
son el que sea subsumible en una correspondiente conminacion penal
y que satisfaga las condiciones de penalidad (43). En este momento,
los significados de «Tatbestand» y «Typus» se entrelazan, y no hay
necesidad de diferenciarlos. El «Tatbestand» define los rasgos exter-
nos especificos de aquellos comportamientos cuya realizacion antiju-
ridica ha considerado relevante el legislador penal. Podria decirse que
en esta fase inicial predomina el sentido politico liberal del principio

(38) Esta primera version de su propuesta es la contenida en BELING, E., Die
Lehre vom Verbrechen, 1906, y en Ip., Grundziige, 3.” ed., 1905. Cfr. al respecto CAR-
DENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 115-206.

(39) Cfr. BELING, E., LvV, pp. 31-42, 145-1477. Entiende asi por delito «la
accion tipica, antijuridica, culpable, subsumible en una correspondiente conmi-
nacion penal y que satisface las condiciones de penalidad»: ibidem, p. 7 («Ver-
brechen ist die tatbestandsmdfligkeit, rechtswidrige, schuldhafte, einer auf sie
passenden Strafdrohung unterstellbare und den Strafdrohungsbedingungen
geniigende Handlung», r.0.). No cabe pasar por alto que de este modo, la pro-
puesta de Beling aporta més un concepto formal que material de delito; es decir,
que no propone una doctrina sobre el contenido del delito que pueda servir para
criticar en ese sentido la legislacion. Cfr. critico BRUNS, H., Kritik der Lehre vom
Tatbestand, p. 25.

(40) Cfr. BELING, E., LvV, p. 110, y passim.

(41) Cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, p. 95.

(42) Cfr. BELING, E., LvV, pp. 42-47.

(43) Cfr. BELING, E., LvV, pp. 47-72.
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de legalidad y de la idea de tipicidad (44), mientras que el sentido
sistematico es todavia menos relevante.

2. Esta doctrina se va perfilando con el tiempo (45), sobre todo a
partir de 1912. Beling insistird entonces en dos aspectos conceptuales
o sistemadticos: por un lado, la conexién de la tipicidad con las catego-
rias de antijuridicidad y culpabilidad; y, por otro, la distincién concep-
tual entre «Tatbestand» y «Typus». Respecto a lo primero, entiende
que la antijuridicidad plasma el desvalor externo de la accion punible,
mientras que la culpabilidad, su desvalor interno. Sin embargo, no
puede reducirse la funcién de la tipicidad a ser meramente descriptiva
o delimitadora, sino que ejerce también un papel valorativo (46). En
efecto, la funcion de la tipicidad no puede considerarse meramente
descriptiva o de sentido neutro, una vez que la descripcion legal de las
conductas delictivas parte de su consideracién como antijuridicas; y
ello, aunque la descripcién no abarque todos los elementos externos
que determinan su cardcter antijuridico, que viene determinado por su
oposicion a las normas. La tipicidad viene a seleccionar los dmbitos
de lo antijuridico, no puede considerarse como meramente descriptiva
o de sentido neutro.

Respecto a lo segundo —la distincién conceptual—, ahora ve preciso
diferenciar entre «Tatbestand» y «Typus» (47): este tltimo designa los
elementos caracterizadores de una determinada clase de delito, de entre
los cuales se destacan, como «Tatbestand», sus elementos externos o de
la antijuridicidad, a los que luego se refiere la culpabilidad.

3. Poco antes de su muerte (1932), Beling formularia todavia algunas
matizaciones. Concretamente, se recogen en Die Lehre vom Tatbestand y la
11.% edicion de los Grundziige (48), ambas de 1930. Beling dice hacer frente
entonces a algunas criticas y malentendidos que habia recibido su doc-

(44) Cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 26, 39-41, 92-93. Cfr.
asi SoLA RECHE, E., «El principio de legalidad como garantia criminal», en SILVA
SANCHEZ, J. M., Libro Homenaje al Prof. Dr. Santiago Mir Puig, Montevideo, Bue-
nos Aires, 2017, pp. 401-415, quien destaca este papel de la tipicidad (p. 403).

(45) Y asi se plasma en BELING, E., Grundziige, 4.* ed., 1912, y sucesivas,
hasta 1930, fecha que marca una nueva y final etapa. Cfr. al respecto CARDENAL
MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 207-236.

(46) Cfr. BRUNs, H., Kritik der Lehre vom Tatbestand, pp. 38, 41; CARDENAL
MONTRAVETA, S., El tipo penal, p. 214, con referencias.

(47) A partir de la 7.% ed. de los Grundziige Beling distingue ambos conceptos:
cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 230-236, e ibidem, nota 400.

(48) Se contienen en BELING, E., LvT, 1930, y BELING, E., Grundziige, 11.7
ed., 1930, que es por cierto la edicion traducida por SOLER, Esquema de Derecho
penal, Buenos Aires, 1944. Cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 237-
278: se trata de la «culminacién de la evolucién» de su planteamiento, asi como «la
plasmacién de sus resultados» (p. 237; cfr. también, ibidem, p. 247).
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trina (49), pero reconoce a la vez que sus oponentes no han acertado a dar
en lo esencial de la doctrina del «Tatbestand», que sigue en pie. En su opi-
nidn, la forma de perfilar y fortalecer su posicion vendria de acoger la dis-
tincion entre «Deliktypus» y «gesetzlicher Tatbestand» (50). En efecto,
manteniendo la distincion entre elementos externos e internos del delito, los
primeros se integran en el denominado «Unrechtstypus»; mientras que los
segundos, en el «Schuldtypus»; y ambos constituyen el «Delikstypus»,
concepto que satisface mejor la finalidad originaria de ser plasmacion del
principio de legalidad. Frente a este concepto, en el de «gesetzlicher Tatbe-
stand» se dan cita los aspectos sistemdticos y funcionales de la definicién de
delito, que exige «TatbestandmifBigkeit», asociada al «gesetzlicher Tatbes-
tand» como imagen conceptual rectora («Leitbild» (51)) en cuanto para-
digma o arquetipo —podriamos decir— que define una conducta (52). Los
conceptos de «Tatbestand» y «Deliktypus» no son idénticos, aunque si
estan relacionados y no se excluyen mutuamente (53). Nuestro entendi-
miento actual de la categoria de tipicidad incluye ambos sentidos: tanto la
plasmacién del principio de legalidad como la funcién sistemdtica.

II.3 El nicleo de la doctrina de Beling sobre la tipicidad

1. La exposicion que hemos trazado pone de manifiesto que a lo
largo de los 25 afios que median entre la primera (1906) y la ultima

(49) Cfr. BELING, E., LvT, p. 1, y nota 1 (cft. supra, nota 35).

(50) Cfr. BELING, E., VT, p. 1.

(51) «Leitbild» ha sido traducido como «esquema» (asi, SOLER, en BELING, E.,
Esquema de Derecho penal, passim, quien traduce «Deliktypus» como «figura delictiva»
y «Tatbestand» como «delito-tipo»); «rector» (asi, PRIETO CASTRO, L../AGUIRRE CARDE-
NAS, J., en BELING, E., El rector de los tipos de delito, passim, quienes traducen «Delikty-
pus» como «tipo de delito» y mantienen sin traducir la expresion alemana «Tatbestand»);
0 «imagen directriz» 0 «imagen rectora» (asi, CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal,
p. 242, nota 419, y passim, quien emplea también tipo para «Tatbestand», mientras que
conserva la expresion alemana «Typus»). Me parece que lo importante es que, con una u
otra expresion, se destaque lo especifico (es un concepto ejemplar) y lo distintivo (no es el
«Tatbestand»); por lo que seria adecuado verterla como paradigma, arquetipo o patron,
en cuanto modelo de identificacién de conductas. La traduccién como «rector de los tipos
de delito» (en la edicion de Prieto Castro y Aguirre Cardenas, de 1936) puede derivar de
lo que expresa BELING, E., LvT, p. 16 (del latin regens): «An diese Ausdriicke konnten
dann wohl die heutigen wissenschaftlichen Fremdsprachen Anschlufl nehmen».

(52) De manera que cada delito tendrd su «Typus» (es decir, que constituye un
concepto meramente funcional, en relacion con las figuras de los delitos singulares),
mientras que grupos de delitos tendrian un mismo «Tatbestand» (cfr. BRUNS, H., Kri-
tik der Lehre vom Tatbestand, p. 27). Cfr. CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal,
p. 244, con referencias.

(53) Cfr. BELING, E., LvT, pp. 14-16. Cfr. BRUNS, H., Kritik der Lehre vom
Tatbestand, p. 27.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



134 Pablo Sdnchez-Ostiz

formulacién (1930), Beling modificé su propuesta conceptual, y la
modificd en algo mas que una cuestion de detalle o como precision
explicativa. El propio autor justifica el cambio porque debia hacer
frente a las criticas recibidas, que por otra parte no habian atendido a
lo esencial. El andlisis de las sucesivas versiones de su posicion da
como resultado que se trata ahora de algo mds que una matizacioén. En
efecto, para hacer frente a sus criticos aporta (algo mds que) una expli-
cacion: da la impresion de que se trata de una nueva version, evolu-
tiva, de su posicion originaria. Asi, la idea de «Deliktypus» y su
distincién respecto a «Tatbestand», que inicialmente aparecian uni-
dos, no es una mera matizacion ante las opiniones contrarias. Podria
verse mds bien como una reformulacion o evolucién que se da no sin
cambios respecto de los planteamientos iniciales, y que tampoco fue
acogida por la doctrina, que se mantuvo en el primer y segundo
aspecto de su propuesta, sin asumir el tercero (54). Al final, se dan cita
diversas versiones de la idea de tipicidad. Dos de ellas son mds cono-
cidas (55): la que destaca el aspecto garantista (parr. 2), y la sistema-
tica (parr. 3). Y habria que afiadir ademads una tercera, de caricter
metodoldgico (parr. 4). Vedmoslo.

2. La primera idea a la que se vincula atn hoy el concepto de
tipicidad es la idea liberal garantista de definicion de los delitos como
forma de encauzar la actividad judicial (y en este sentido se habla de
«Garantietatbestand»), y evitar asf la arbitrariedad que se derivaria en
caso contrario. La idea se halla en el primer Beling (56) y se mantiene
hasta el final (57). La idea de tipicidad que hoy en dia asociamos a

(54) Cfr. ya entonces BRUNS, H., Kritik der Lehre vom Tatbestand, p. 17. Cfr.
ademds MIR PUIG, S., Derecho penal, parte general, 10.* ed., Barcelona, 2015, 6/20,
nota 18.

(55) Que se corresponden con el «Garantietatbestand» y el «Systemtatbes-
tand»: cfr. PAWLIK, M., Das Unrecht des Biirgers, p. 196, y referencias en nota 262.

(56) Cfr., por ejemplo, BELING, E., LvV, pp. 21-22.

(57) Asi, en concreto, expresard de manera muy clara en los Grundziige, 11.2
ed., 1930, § 15.1: «La comun practica juridico-penal habia extendido de tal modo el
poder judicial, que el juez podia castigar toda ilicitud culpable. Toda accién antijuri-
dica y culpable era ya por eso una accién punible. Contra esto dirigid sus ataques el
Liberalismo naciente del siglo XVIII, afirmando la inseguridad juridica que tal sis-
tema importaba: a falta de una firme delimitacién de las acciones que pudieran consi-
derarse punibles, el juez podia someter a pena toda accién que le desagradara,
pretendiéndola antijuridica, y podia imponer arbitrariamente una pena grave o leve
para toda accién estimada punible. Siguiendo este movimiento liberal, la legislacién
posterior estreché el concepto de accion antijuridica. Del comiin dominio de la ilici-
tud culpable fueron recortadas y extraidas determinados [sic!] tipos delictivos (asesi-
nato, hurto, etc.). Para cada uno de tales tipos se previé una pena concreta y
precisamente determinada para €l; y asi quedaron como no punibles ciertas formas de
obrar antijuridicamente que no correspondian a ninguno de esos tipos enumerados.
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limite del ius puniendi encuentra en Beling un cumplido valedor. Pero
ya se habia formulado afios antes por Feuerbach mediante el nullum
crimen..., sine lege, y otros (58). Por tanto, aunque sea oportuno des-
tacar el papel de Beling en esta materia (59), resulta insuficiente para
plasmar la relevancia de la doctrina del «Tatbestand». Al perfilarse en
el tiempo, la idea de garantia o legalidad no tiene en €l su origen y
ademas habria que vincularla al concepto de «Typus» y no al de
«Tatbestand» (60), cuya funcion seria otra.

3. Elsegundo elemento a tener en cuenta en la doctrina de Beling
sobre el «Tatbestand» es el de su relevancia sistematica (en este sen-
tido, se habla de «Systemtatbestand» (61)). A lo largo de las fases de
su doctrina, recorren su exposicion tanto la relevancia sistemadtica del
concepto de tipicidad, como la distincidn entre los aspectos externos
(del injusto: «Unrechtstypus») respecto a los internos (de la culpabili-
dad: «Schuldtypus») (62). Es obvio que la idea de tipicidad no puede
asumirse sin referirse a las aportaciones doctrinales de Beling, quien
pasa con razon por ser quien la introdujo en la sistematica de la teoria
del delito. Es de justicia reconocerle este mérito. Sin embargo, desa-
rrollos doctrinales del s. xx, como la teoria de los elementos negativos
del tipo, ponen de manifiesto como la antijuridicidad que interesa en
concreto es la que se halla delimitada en cada caso por la tipicidad.
Asimismo, una vez que injusto y culpabilidad se distinguen por res-
ponder a funciones diversas (asi, por ser el injusto expresiéon de nor-
mas de conducta; frente a la culpabilidad, expresion de la norma de
sancion, o basada en el uso de reglas de imputacién), no hay otra
manera de identificar el injusto que por medio de tipos de con-

Asi logré expresion un valioso pensamiento: el de que sélo ciertos modos de conducta
antijuridica (los «tipicos») son suficientemente relevantes para la intervencion de la
retribucién publica y que, ademds, deben todos ser colocados en una firme escala de
valores. La proteccién juridica del individuo reforzése, pues, tomando el legislador
mismo el monopolio de la facultad de construir los tipos y de imponerles la pena, con
exclusion del derecho consuetudinario y de la analogia» (trad., Soler, de la 11.% ed.,
1944, pp. 36-37, r.0.). Cfr. ibidem, § 1. I11.

(58) Cfr. AmBos, K., ZIS 10/2006, p. 464.

(59) Como hace, por ejemplo, HALL, K. A., Die Lehre vom corpus delicti,
Stuttgart, 1933, pp. 155-160, apud CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, p. 26,
nota 16. Tampoco me parece suficiente cifrar la aportacién de Beling en la funcién
socio-pedagdgica que despliega contar con un catdlogo claro y terminante de conduc-
tas conminadas con pena (cfr. critico, PAWLIK, M., Das Unrecht des Biirgers, p. 196).

(60) Cfr. BRuns, H., Kritik der Lehre vom Tatbestand, p. 28.

(61) Cfr. supra, nota 55.

(62) Cfr. BELING, E., LvV, pp. 42-47; Ip., LvT, pp. 10-11; ID., Grundziige, 11.2
ed., § 12. L.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



136 Pablo Sdnchez-Ostiz

ducta (63). Esto es, resulta dificil pensar en una categoria de tipicidad
ajena a la funcién de delimitacion e identificacion del injusto. Por
tanto, en definitiva, aun siendo correcto asociar la relevancia sistema-
tica de la tipicidad a las aportaciones de Beling, me parece que, a la
luz de los desarrollos actuales de la doctrina del delito, tampoco eso
plasma suficientemente la importancia de dicha categoria.

4. Como tercer elemento que identifica la propuesta doctrinal de
Beling me parece necesario referirnos a la distincion entre «Tatbe-
stand» y «Typus» que aparece en sus ultimas versiones (en 1930). En
ellas, breve pero terminantemente, defiende y perfila la idea de «Tat-
bestand», frente a los conceptos de «Typus» y de «Deliktypus». Podria
hablarse aqui de una funcién merodologica o conceptual, junto a las
de garantia y sistemadtica, que viene a cumplir el «Tatbestand». Me
explico. Sin renunciar a los otros dos elementos ya mencionados (pArr.
2y 3), en Die Lehre vom Tatbestand Beling hace un enorme esfuerzo
por diferenciar dicha idea del concepto de «Typus» (también en los
Grundziige, 11.% ed., del mismo afio). Por oposicion al concepto de
«Deliktypus», insiste ahora sobremanera en la entidad del «gesetzli-
cher Tatbestand». Asi como el primero, el de «Typus», con su faceta
externa («Unrechtstypus») e interna («Schuldtypus»), es un concepto
asociado a las previsiones legislativas de la Parte Especial, el concepto
de «Tatbestand» legal se refiere al contenido abstracto de un compor-
tamiento que permite referirse al mismo delito tanto en fase de consu-
macién como de tentativa, tanto si se trata de autoria como de
induccién o cooperacidn, todas ellas, formas dependientes frente a las
figuras autébnomas de cada delito. De ahi su insistencia ahora en sepa-
rar ambos conceptos (64). El legislador prevé diversas figuras de
delito en la legislacion, con elementos internos y externos. Pero eso
no seria posible si no existiera un concepto base que subyace a esas
previsiones y que permanece comun en las diversas formas de ejecu-
cion o de presentarse el delito (tentativa y participacion, sobre

(63) No hay que olvidar que la sistemadtica de Beling no abandona los postula-
dos naturalistas, sino que continda anclada en el modelo externo/interno. Lo cual
podria verse como un obsticulo para un tipo que diera cabida a elementos subjetivos.
Sin embargo, tampoco es que la teoria estricta de la culpabilidad resolviera satisfacto-
riamente la relacidn entre tipicidad y antijuridicidad.

(64) Con todo, sigue en pie la dificultad terminolégica que destaca el propio
BELING, E., Grundziige, 11.% ed., § 16. VI, por los variados usos juridicos de la expre-
sion «Tatbestand». En efecto, posiblemente mantener la denominacién de «Tatbes-
tand» no resultara a la postre muy afortunado. Reconocia BELING, E., LvT, pp. 14-15
(cfr. supra, nota 29), que parte de las razones para no aceptar su posicion prevenian de
la dificultad terminolégica. Habria que afadir que se debe ademads a las variaciones de
significado que progresivamente fue afiadiendo. Cfr. supra, 11.1, parr. 4-5.
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todo) (65). De este modo, el concepto de «Typus» tiene una faceta
politico-criminal (como «Garantietatbestand»), pero en realidad tam-
bién sistemdtica (como «Systemtatbestand»). En cambio, el de
«gesetzlicher Tatbestand» es un concepto funcional (66), que sirve
como puente de unién entre la decisidn punitiva respecto a ciertos
efectos a evitar (prohibir la causacion de la muerte de alguien, por
ejemplo) y sus manifestaciones (tentativa, codelincuencia y figuras
dependientes como los delitos cualificados o atenuados...). Dird asi
de forma grafica que no basta con definir el asesinato o el robo, sino
que estos exigen que exista sobre todo el elemento muerte de un hom-
bre, o de apropiacion de una cosa, respectivamente (67).

A mi modo de ver, Beling culmina su propuesta con una dualidad
conceptual que aporta algo diverso y propio: la que he denominado
faceta conceptual o metodoldgica. Sin embargo, el esfuerzo descrip-
tivo y la terminologia a que dio lugar no acaban aportando mucha
claridad, sino mas bien dificultad de comprension (68). El lector
queda con la sensacion de que su doctrina adquiere un innecesario
grado de complejidad, y que a efectos doctrinales resulta tan alambi-
cada como poco util (69).

(65) Cfr. BELING, E., Grundziige, 11.* ed., § 16. V.

(66) Es mads, en BELING, E., LvT, p. 5, dird que el de «Tatbestand» es un con-
cepto puramente funcional (que tiene caricter «relativo-funcional»), y que no existe
un «Tatbestand» legal en si, sino solo en funcién de cada uno de los respectivos
«Deliktypus» que haya previsto el legislador.

(67) Con el fin de explicar la relacioén entre «gesetzlicher Tatbestand» y
«Deliktypus», recurre BELING, E., Grundziige, 11.* ed., § 17. I, a una grafica metéfora:
los delitos previstos en la Parte Especial serian como concreciones de los diversos
«Tatbestdnde», que se hallarifan como esbozados o dibujados esquemdticamente, y
para los que el respectivo «Typus» vendria a ser una acotacién o encuadre. Asi, la
muerte de una persona seria el «Tatbestand», que serfa visto como asesinato, homici-
dio, homicidio imprudente, tentativa de homicidio..., es decir, como diversificado en
un concreto «Typus» en cada caso. Interesante es ademds conocer la relacién que
Beling idea entre el «Tatbestand» y la antijuridicidad: el primero es puramente descrip-
tivo, y resulta insuficiente si no va unido al segundo. Es la unién de ambos, de «Tatbe-
stand» legal y de antijuridicidad, lo que se exige para poder castigar: cfr. BELING, E.,
Grundziige, 11.* ed., § 17. Il.a). Sobre el cambio de opinién de Beling en esta materia,
cfr. en particular, CARDENAL MONTRAVETA, S., El tipo penal, pp. 250-253.

(68) Una situacién que en su momento WELZEL, H., Das deutsche Strafrecht,
5.2 ed., Berlin, 1956, p. 111, calificé de «torre de Babel» («babylonische Sprachverwi-
rrung»), refiri€éndose a la suerte que corri6 la terminologia en la doctrina posterior (cfr.
la cita en SCHWEIKERT, H., Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, p. 144).

(69) Es mas: parece que Beling insiste en mantener diferencias respecto a la
doctrina de su tiempo, como si la asuncién por otros de la idea de tipicidad exigiera
seguir manteniendo distancias y remarcando la esencia de su planteamiento.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



138 Pablo Sdnchez-Ostiz

III. EL BELING PROCESALISTA

1. A pesar de que la propuesta de Beling prescinde intencionada-
mente desde el comienzo del sentido procesal del concepto de
«Tatbestand» (70), es claro que su doctrina podria tener cierta trans-
cendencia procesal. Me refiero a que la idea de «Tatbestand» ha de
encontrar acogida en una concepcion del proceso penal como investi-
gacion, acusacién y condena por la comisién de un delito, un hecho,
un «Tatbestand» concreto. Si a esto se une que Beling es autor tam-
bién de obras de Derecho procesal (71), no seria aventurado esperar
tambi€n una proyeccion procesalista de la doctrina del «Tatbestand».
Sin embargo, la doctrina penalista del «Tatbestand» no encuentra
—segun entiendo— un correspondiente desarrollo procesalista.

2. El origen procesal de la expresion «Tatbestand» (corpus
delicti) sitda el ambito de significado en el de la realidad objeto de
enjuiciamiento, el cuerpo del delito, y por extension lo que este
prueba: el delito. Sin embargo, en este punto no se percibe una amplia
plasmacion: se concentra en la idea de cuestion juridica, la cuestion
del Derecho a aplicar a los hechos (72). Entiende Beling que «el fin al
que se dirige el objeto del proceso son las consecuencias juridicas
sobre las que ha de pronunciarse la resolucion sobre el fondo» (73),
para llegar a lo cual se precisa tener en cuenta si el inculpado es culpa-
ble de acuerdo con un concreto precepto legal, que denomina «cues-
tion de la culpabilidad» (74) (en sentido amplio) y que exige una
suerte de titulus condemnationis, esto es, una especie determinada de
delito (o subespecie, en su caso), incluyendo la forma especifica de su
comision (esto es, si se trata de induccion, complicidad o tentativa) (75).
Afirmaré: «En la cuestion de la culpabilidad a los efectos del Derecho
procesal penal, se incluyen, por tanto, todas las circunstancias que

(70) Cfr. BELING, E., LVV, p. 4.

(71) Cfr. BELING, E., Deutsches Reichsstrafprozefirecht, 1928 (cfr. supra,
nota 8). Téngase en cuenta que la fecha de este manual es préxima ya a la de sus
ultimas formulaciones de la doctrina del «Tatbestand» en LvT y los Grundziige,
ambas de 1930. De donde me parece l6gico preguntarse si es que el autor renun-
ciaba asf a extraer consecuencias practicas de su elaboracion tedrica.

(72) Cfr. mas ampliamente la exposicién de Cfr. AMBos, K., ZIS 10/2006, pp.
464-465.

(73) BELING, E., Deutsches Reichsstrafprozefrecht, p. 108 (Derecho procesal
penal, p. 81).

(74) Cfr. BELING, E., Deutsches Reichsstrafprozefsrecht, p. 108 (Derecho pro-
cesal penal, pp. 81-82): culpabilidad es aqui sencillamente punibilidad, tomados
ambos en sentido vulgar y no técnico, esto es como castigo (p. 109).

(75) Cfr BELING, E., Deutsches Reichsstrafprozefirecht, p. 108, nota 1.
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condicionan la punibilidad, es decir: existencia de una «accién»,
«tipicidad» (incluyendo sus formas de aparicion), antijuridicidad (y
causas de exclusion del injusto); culpabilidad, a los efectos del Dere-
cho penal material (y causas de exclusion de la culpabilidad) con sus
formas (dolo, culpa); las «condiciones objetivas de punibilidad»; las
«causas personales de exclusion y de levantamiento de la pena»; tam-
bién las «causas de «elevacion» («cualificacién») de la pena, y las
causas de «moderacion» («privilegiantes») de la pena, a diferencia de
los meros motivos de medicion de la pena, referidos a su agravacion y
atenuacion» (76). A su vez, es preciso distinguir la cuestion de hecho
(la quaestio facti) o problema de los concretos hechos que integran el
caso juridico-penal (los supuestos de hecho) (77), y la cuestion de
Derecho (quaestio iuris) o problema sobre la validez y contenido de
las disposiciones legales aplicables en abstracto, dentro del que se
cuenta el sentido de las caracteristicas del tipo legal (78).

A la luz de estas referencias, pienso que puede sostenerse que la
idea de «Tatbestand» curiosamente no resulta acogida por Beling en
su exposicion procesalista con igual fuerza que en los escritos de dog-
matica juridico-penal material. Lo cual no tendria especial importan-
cia si no fuera porque lo procesal seria &mbito idoneo para sacar
partido a la idea de «Tatbestand».

IV. LA HERENCIA PENALISTA DE BELING

1. Yahemos visto como la doctrina del «Tatbestand» adquiere con
Beling un triple sentido, como categoria garantista, sistemdtica y con-

(76) BELING, E., Deutsches Reichsstrafprozefirecht, p. 109. A esta cuestion de
la culpabilidad sigue la de la medicién de la pena (la cuestion de la determinacion de
la pena en concreto), en funcién de todas las circunstancias legales de atenuacion,
suspension..., y la de las «medidas no criminales» (cfr. ibidem).

(77) Y afade: a propésito de la cuestién de hecho, «no debe pensarse en el
«hecho» en sentido juridico-penal. «Hecho» en este dltimo sentido se refiere o bien al
acontecimiento real junto con su significado juridico («hecho penal» [Straftat]), por
ejemplo el «hurto» (la «cuestion de hecho», a los efectos del Derecho procesal penal,
no abarca la valoracion juridica); o bien «el hecho» (mismo) juridico-penal como
conducta del autor en oposicion a las circunstancias», por ejemplo a efectos de pres-
cripcién: BELING, E., Deutsches Reichsstrafprozefirecht, p. 110, nota 1.

(78) Sobre el que afiade (BELING, E., Derecho procesal penal, p. 83, nota 3):
«Los elementos del «Tatbestand legal» son, como el «tipo legal», conceptos juridicos
abstractos. Han de deslindarse rigurosamente de las «circunstancias de hecho», que
son las circunstancias concretas de la vida», y se remite a sus Grundziige, 8.%/9.% ed.,
pp- 19, 45, 97.
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ceptual. Resumidamente puede decirse que, frente a la concepcidn pro-
cesalista (habitual en su época), Beling propondra entender la tipicidad
mas bien como un elemento constitutivo o momento del delito (79); en
concreto, como la descripcion de la accion u omision, como la imagen
objetiva o externa del delito (la antijuridicidad, en cambio, seria un jui-
cio valorativo ulterior e independiente): el «abstracto especial objetivo
Tatbestand, abreviadamente, el Tatbestand legal (penal)» (80). ;Qué
queda de esta propuesta? ;Cudl ha sido y sigue siendo la relevancia de
la doctrina de Beling sobre el «Tatbestand»? (81). En todo caso, afirmar
que la tipicidad en Beling consiste en la plasmacion del nullum crimen
sine lege, a modo de funcion meramente negativa y garantista del ciuda-
dano, seria no hacer justicia a su aportacion, porque quedaria reducida a
un aspecto parcial y formal.

2. El contenido del concepto resulta mds novedoso que la
expresion «Tatbestand», ya conocida desde antiguo. Eso si: pudo
suponer un revulsivo en la discusién dogmética de su época. En opi-
nién de su discipulo Kern, la doctrina del delito debe a Beling un
nuevo apogeo (82); y ciertamente puede decirse que experimenta un
impulso sistematico al introducir en la definicién de delito un nuevo
elemento: la tipicidad. Ademads, un elemento que pasa a formar parte
desde entonces de toda construccion doctrinal del delito que se pre-
cie de tal nombre (83).

(79) Desde el comienzo de su obra (1906) expresa BELING, E., LvV, p. 7, que
el «Tatbestand» es elemento general constitutivo del delito, y que pretende estructurar
sobre dicha base el sistema, como también la doctrina sobre la intervencién (codelin-
cuencia) y el concurso de delitos («Tateinheit»). Dicha aspiracién tiene sentido en el
contexto de las exposiciones de la teoria del delito del momento. Sin embargo, no
puede verse la obra de Beling como exitosa, por su extension y acogida por la praxis
(cfr. KErN, E., GS 103 [1933], p. 63), algo que en cambio si logré la de von Liszt. Con
todo, lo exitoso serfa la asociacion de su figura a la categoria de la tipicidad.

(80) BELING, E., LvT, p. 1. Y anotan los traductores de la versién espaiola
(Prieto Castro y Aguirre Cardenas) que es abstracto en cuanto descripcién legal; obje-
tivo, por referirse a la conducta externa; especial, por serlo de cada delito; y afiaden
que es ademas neutro, por carecer de funcion valorativa, y rector comiin, por expresar
aquello en que han de coincidir la realizacion y la culpabilidad (N. del T. a, en BELING,
E., El rector de los tipos de delito, pp. 7-8).

(81) Sobre la evolucién del concepto, primero de corpus delicti, y luego de
«Tatbestand», cfr. BRUNS, H., Kritik der Lehre vom Tatbestand, pp. 10-18.

(82) Cfr. Kern, E., GS 103 (1933), p. 51. Para CARDENAL MONTRAVETA, S.,
El tipo penal, p. 21, la originalidad de la propuesta de Beling reside en que traza con
precision una teoria general del «tipo especial» y pone de manifiesto la necesidad de
introducir en la definicién general de delito la exigencia de que la accién delictiva se
corresponda con alguno de los «tipos especiales» descritos en la ley penal.

(83) No cabe olvidar, por ejemplo, cémo en el planteamiento politico-criminal
de Roxin, el sentido de la tipicidad es plasmar el principio constitucional de legalidad:
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Con todo, me parece detectar algunos aspectos criticos en este
modo de entender la relevancia de la propuesta de Beling (84). Por
un lado, 1) se percibe cierto formalismo en el uso de la expresion,
como si la tipicidad fuera una mera férmula de estilo, como si
invocar la tipicidad fuera suficiente para conjurar el peligro de un
legislador desmedido (85). Por otro lado, ii) una vez que el princi-
pio liberal de legalidad parece reconocido y asumido, pierde rele-
vancia insistir en la funcion de garantia, y conviene atender a otros
aspectos de dicho principio que sin embargo se descuidan con la
idea de tipicidad. Me refiero en concreto a que hoy en dia puede
tener mds importancia —al menos en la doctrina y praxis espafo-
las— el aspecto de la taxatividad, de la exigencia de lex certa, que
el de la mera previsién legal de los comportamientos delictivos.
Tan importante como la tipicidad, en cuanto definicion legislativa
de los delitos, es la precision y concrecion de sus posibles signifi-
cados, asi como la labor de cumplida motivacion de las decisiones
judiciales. En este sentido, cabria esperar mayor eficacia de la idea
de tipo de garantia («Garantietatbestand»). Ademds, por otro lado,
iii) dudo de que la doctrina del «Tatbestand» esté en condiciones
de ejercer un limite al ius puniendi si se vincula solo a la accién
legisladora que define delitos. Es mads, la decision politico-crimi-
nal sobre los presupuestos de la culpabilidad (imputabilidad), asi
como de los supuestos que condicionan la imposicién de una pena
(punibilidad), ha de someterse a los postulados del Estado de Dere-
cho. Por lo que es ilusorio cifrar el principio de legalidad en la
«definicién de los comportamientos» delictivos. En definitiva, que
cabe dudar de la relevancia que se ha dado a la funcién politico-
criminal (legalidad) de la tipicidad (86).

3. Pero tampoco es que la idea sistemadtica del tipo («Syste-
mtatbestand») pueda resolver las dudas que la teoria del delito plan-
tea en la actualidad. Y ello por dos razones. Por un lado, 1) la cuestion
—clasica, pero rediviva— de si es posible una distincion entre injusto
y culpabilidad pone de manifiesto como la de tipicidad es una cate-
goria instrumental o de referencia, en cuanto que aporta poco la afir-
macion de una conducta como tipica sin tener en cuenta su

RoxiN, C., Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.* ed., Berlin, 1973, p. 15.

(84) Cfr. PLATE, H., Ernst Beling als Strafrechtsdogmatiker, pp. 104-163.

(85) En este sentido, habria que reconocer a Feuerbach (cfr. BRuns, H., Kritik
der Lehre vom Tatbestand, pp. 12, 15) el mérito de haber resaltado el aspecto politico
del principio de legalidad.

(86) Cfr. en cambio SoLA RECHE, E., en Libro Homenaje al Prof. Dr. Santiago
Mir Puig, p. 403.
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antijuridicidad (87), sin profundizar en las razones de su prohibi-
cion. Si tipicidad significa algo es por referencia a la antijuridicidad
(comportamientos antijuridicos tipicos, en cuanto tipificados) (88),
de manera que no se erige como un tercer pilar entre injusto y culpa-
bilidad, sino como el instrumento de plasmacion de una importante
decision politico-criminal. Incluso si se desea insistir en que existe
también un tipo de la culpabilidad (89), se agranda la relativizacion
del concepto de tipo, que tiene sentido por referencia siempre a cual-
quiera de las otras dos categorias. Es mas: puestos a complementar
la teoria del delito con una categoria auxiliar adicional que dé res-
puesta de nuevos problemas, me parece mas relevante acudir a la de
punibilidad, porque esta encierra una decision legislativa y judicial
sobre la concreta necesidad de pena en el caso singular que exige
una valoracion, en parte dependiente de injusto y culpabilidad, y en
parte autobnoma (90).

A su vez, 11) la problematica de la relacion entre tipo e injusto (91),
a proposito de las causas de justificacion y la omision, pone de mani-
fiesto como el de tipo es un concepto instrumental que pierde entidad y
relevancia en favor de los verdaderos términos de la discusion, que son
comision, omision y causas de justificacion. En la medida en que se
parte de tres clases de normas (prohibitivas, prescriptivas y permisivas),
cuyas relaciones mutuas logran explicar el universo de situaciones posi-
bles (comision, omision y causas de justificacion), pierde sentido un
concepto adicional de tipo que se situaria a mitad de camino entre comi-
sion, omision y causa de justificacion y la respectiva norma subyacente.
A mi modo de ver, no es adecuado oponer y enfrentar entonces tipo
comisivo a causa de justificacion (en esencia, tipicidad y antijuridici-
dad), pues se trata de una dicotomia de pobre y reducido alcance.
Resulta més enriquecedor atender a las relaciones que se dan entre

(87) Cfr. SILvA SANCHEZ, J. M., Aproximacion al Derecho penal contempord-
neo, Barcelona, 1992, p. 391; 2.7 ed., ampliada y actualizada, Montevideo, Buenos
Aires, 2010, pp. 632-633.

(88) Cfr. la critica de BRUNS, H., Kritik der Lehre vom Tatbestand, pp. 38-41.

(89) Desde antiguo se criticé que el concepto de tipicidad no puede verse al
margen de la antijuridicidad: asf, la critica recogida en KErN, E., GS 103 (1933), p. 51.
También se le criticé que no era tan nitida la asignacion de lo objetivo a la antijuridici-
dad y lo psiquico a la culpabilidad, mediante la inclusién de elementos de subjetivos en
la primera, y objetivos en la segunda: cfr. ibidem, cémo se hace eco de la acogida de
elementos valorativos en la tipicidad.

(90) Sobre la distincion entre «tipicidad ex ante» y «tipicidad ex post» (vinculada
esta a la norma secundaria), cfr. SILvA SANCHEZ, J. M., Aproximacion, 1992, p. 392;
2010, pp. 634-635.

(91) Cfr. SiLva SANCHEZ, J. M., Aproximacion, 1992, p. 390; 2010, pp. 631-632.
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comisién y omision, y entre comision y permision (92), asi como entre
omision y permisiéon (denominada entonces «exencion»). Es maés:
resulta claro que no media la misma relacion de oposicion entre con-
ductas prohibidas y prescritas que entre conductas prohlbldas y permm-
das (93). Para aclarar la relacion existente entre comision, omision y
causas de justificacion (esto es, entre normas prohibitivas, prescriptivas
y facultativas), me parece que no es la tipicidad la categoria que puede
aportar claridad. En realidad no aclara mds porque no puede, ya que
opera en un plano diverso: es concepto instrumental que viene a plas-
mar el supuesto de hecho de la respectiva norma.

4. De este modo nos hallamos como al comienzo: los sentidos
garantista y sistematico de «Tatbestand» aportan mucho, pero no son
nuevos. En cambio, la funcidn conceptual o metodologica de la idea
de «Tatbestand» (supra, 11.3, parr. 4) (94), si es mas novedosa, pero
seria la menos desarrollada por Beling. Incluso me parece que aqui no
seria esencial su aportacion, sino que se trata de un concepto mas pro-
pio de la Metodologia del Derecho (y no sélo penal).

5. Sin embargo, no puede ignorarse que la dogmatica penal del s
XX no se entiende a si misma sin la referencia a la tipicidad, pues pos-
tulados como los del finalismo y de la doctrina de los elementos nega-
tivos del tipo presuponen la existencia y relevancia de dicha categoria.
Es mds, en cierto sentido, podrian verse ambas doctrinas como una
polémica a proposito de la entidad, autonomia y relevancia de la tipici-
dad. Quizé no pueda decirse que, cien afios después, la propuesta doc-
trinal de Beling haya encontrado acogida en la dogmatica del Derecho
penal actual como en cambio tienen otros conceptos como dolo, justi-
ficacion, culpabilidad. .. El mérito de Beling residiria en que catalizé la
discusion y la hizo avanzar (95). Posiblemente sea gracias a los retos
que €l plante6 como la doctrina juridico-penal haya experimentado un
inusitado desarrollo que llega a nuestros dias.

(92) Y por lo demds, y en consecuencia, la distincion entre permision fuerte y
permision débil.

(93) Lo cual exige asumir que comisidn opera como contradictorio 16gico res-
pecto de la causa de justificacion; asi como la permisién lo es de la exencién. En
cambio, comisién y omision son contrarios. (relacién de oposiciéon denominada en la
l6gica de enunciados como «oposicion contraria»).

(94) Laidea de tipo no refleja un concepto suprajuridico o ahistérico, sino ple-
namente iuspositivo, necesitado de una ley penal (cfr. KErN, E., GS 103 [1933], p. 53).
En este sentido seria instrumental.

(95) Sobre los desarrollos de la doctrina del «Tatbestand» a partir de nuestro
autor, cfr. SCHWEIKERT, H., Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, passim.
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RESUMEN

El presente trabajo trata de escudriiiar los elementos de las distintas modalidades
delictivas configuradas en el articulo 384 del Cédigo Penal, a la luz de la controversia
generada doctrinal y jurisprudencialmente, tratando de ofrecerse algunos supuestos
especiales que quedan fuera del tipo penal, realizdndose, ademds, un recorrido nor-
mativo de la conducta tipica, desde sus origenes hasta los comentarios mds recientes.
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ABSTRACT

This paper aims to analyse the elements of the different crimes configured of arti-
cle 384 of the Spanish Criminal Law, given its doctrinal and jurisprudential contro-
versial nature. In addition, it tries to offer some special cases that are outside the
Criminal Law. Finally, this paper will be show a normative journey from its origins to
the most recent comments.

Keywords: Driving license; road safety; loss of points; driving; deprivation of
permission.
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SUMARIO: 1. Antecedentes histdricos y evolucion del delito.—2. Naturaleza juri-
dica.—3. Bien juridico protegido.—4. Conductas tipicas. 4.1 Cuestiones pre-
vias. 4.2 La resolucién administrativa relativa a la pérdida de vigencia del
permiso o licencia para conducir como consecuencia de la pérdida total de los
puntos asignados legalmente: la notificacién al conductor y la declaracién de fir-
meza de la resolucidn. 4.3 Conduccién de un vehiculo a motor o ciclomotor
tras la pérdida del total de los puntos legalmente asignados. 4.4 Conduccién de
un vehiculo a motor o ciclomotor habiendo sido privado judicialmente del per-
miso de conducir. 4.5 Conduccién de un vehiculo a motor o ciclomotor sin la
previa adquisicién del permiso o la licencia pertinente.—5. Algunos supuestos
especiales excluidos del tipo penal.—6. Conclusiones.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS Y EVOLUCION DEL
DELITO

Antes de comenzar con el andlisis histdrico y evolutivo del delito
contra la Seguridad Vial relativo a la conduccién sin permiso, en sus
distintas modalidades, elementos delictivos y su tratamiento en el Dere-
cho administrativo, centraremos previamente el concepto referido al
verbo «conducir», 0 maniobra consistente en practicar la «conduccion».

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
«conducir» consiste en «guiar un vehiculo automovil» (acepcion
quinta); y el Diccionario del Espaiol Juridico define la conducta con-
sistente en «conducir un vehiculo a motor (1) o un ciclomotor» como
«guiar un vehiculo a motor o un ciclomotor manejando los mecanis-

(1) En relacién al vehiculo de motor, gran parte de la doctrina, con acierto, ha
considerado que por tal habria que entender cualquier vehiculo capaz de circular por las
vias publicas por sus propios medios de propulsién. Vid., por todos, QUINTANO RipO-
LLES, A.: «Tratado de Derecho Penal. Parte Especial», tomo IV (Coord. Enrique Gim-
bernat Ordeig), Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1967, p. 494. Con
posterioridad, otros tomos de este tratado de ineludible consulta para todo jurista fueron
publicados, entre ellos, el tomo I, 2.* ed., revisada y puesta al dia por Gimbernat Ordeig,
Madrid 1972; tomo 11, 2.7 ed., revisada por Carlos Garcia Valdés, Madrid 1977; tomo III,
2. ed., revisada por Carlos Garcia Valdés, Madrid 1978.

En el Anexo I del Texto Refundido de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehi-
culos a Motor y Seguridad Vial (en adelante, TRLTC) se definen una serie de concep-
tos basicos y, concretamente en el punto 12, se define vehiculo de motor como aquel
«vehiculo provisto de motor para su propulsion. Se excluyen de esta definicion los
ciclomotores, los tranvias y los vehiculos para personas de movilidad reducida».

Por su parte, el punto 9, referido al concepto de vehiculo ciclomotor, cataloga
dentro de tal condicion a los siguientes:

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



Sobre el delito del articulo 384 del Codigo Penal. De la sancion... 147

mos de direccion e impulsion del mismo, o solo los de direccion si se
cuenta con inercia». Asi pues, la conducta consiste en guiar y dirigir
el vehiculo implicando un desplazamiento espacial y temporal. Tén-
gase en cuenta, en este sentido, que ha sido discutida la cuestion rela-
tiva a si el vehiculo debe desplazarse autopropulsado (2) para que
podamos hablar de conduccién (3). El tema no ha resultado totalmente
pacifico. Segun la STS de 15 de octubre de 1986, la idea de movi-
miento o desplazamiento se encuentra implicita en la nocién de
«conducir» (4). Ahora bien, recientemente, el Tribunal Supremo, en
virtud de STS 436/2017, de 15 de junio, ha puesto de manifiesto que
«Sin movimiento no hay conduccién. Pero no es necesaria una rele-
vancia de esas coordenadas, ni una prolongacion determinada del

«a) Vehiculo de dos ruedas, con una velocidad mdxima por construccion no
superior a 45 km/h y con un motor de cilindrada inferior o igual a 50 cm?, si es de
combustion interna, o bien con una potencia continua nominal mdxima inferior o
igual a 4 kW si es de motor eléctrico.

b) Vehiculo de tres ruedas, con una velocidad mdxima por construccion no supe-
rior a 45 km/h y con un motor cuya cilindrada sea inferior o igual a 50 cm? para los
motores de encendido por chispa (positiva), o bien cuya potencia mdxima neta sea infe-
rior o igual a 4 kW para los demds motores de combustion interna, o bien cuya potencia
continua nominal mdxima sea inferior o igual a 4 kW para los motores eléctricos.

c) Vehiculos de cuatro ruedas, cuya masa en vacio sea inferior o igual a 350
kilogramos no incluida la masa de baterias para los vehiculos eléctricos, cuya velo-
cidad mdxima por construccion sea inferior o igual a 45 km/h, y cuya cilindrada del
motor sea inferior o igual a 50 cm? para los motores de encendido por chispa (posi-
tiva), o cuya potencia mdxima neta sea inferior o igual a 4 kW para los demds moto-
res de combustion interna, o cuya potencia continua nominal mdxima sea inferior o
igual a 4 kW para los motores eléctricos».

(2) Vid., entre otras, las SSTS de 23 de septiembre de 1964; 27 de septiembre
de 1968; y 15 de octubre de 1968.

(3) Enel Anexo I del TRLTC, hallamos la definicién de conductor como aque-
lla «Persona que, con las excepciones del pdrrafo segundo del punto 4 —son peatones
quienes empujan o arrastran un coche de nifio o de una persona con discapacidad o
cualquier otro vehiculo sin motor de pequefias dimensiones, los que conducen a pie
un ciclo o ciclomotor de dos ruedas, y las personas con discapacidad que circulan al
paso en una silla de ruedas, con o sin motor— maneja el mecanismo de direccion o va
al mando de un vehiculo, o a cuyo cargo estd un animal o animales. En vehiculos que
circulen en funcion de aprendizaje de la conduccion, tiene la consideracion de con-
ductor la persona que estd a cargo de los mandos adicionales», dejando en un
segundo plano a los acompafiantes del conductor que, sin embargo, si pueden asumir
alguna responsabilidad como inductor, cooperador necesario o cémplice, segin los
casos, si concurren determinadas circunstancias.

(4) En las primeras acepciones del Diccionario de la RAE aflora esa idea:
«conducir: 1. Llevar, transportar de una parte a otra. 2. Guiar o dirigir hacia un
sitio». La accién de conducir un vehiculo de motor incorpora de esa forma unas mini-
mas coordenadas espaciotemporales, un desplazamiento, el traslado de un punto geo-
gréfico a otro. Sin movimiento no hay conduccién».
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trayecto. Actos de aparcamiento (5) o desaparcamiento, o desplaza-
mientos de pocos metros del vehiculo colman ya las exigencias tipi-
cas, mds alld de que algunos casos muy singulares y de poco frecuente
aparicion en la praxis de nuestros tribunales (el vehiculo no consigue
ser arrancado pues se cala tras el intento de ponerlo en marcha, des-
plazamiento nimio por un garaje particular...) puedan ser ajenos al
tipo penal por razones diversas que no son del caso analizar ahora.
(...) Se puede afirmar con rotundidad que (...) se exige, un movimiento
locativo, cierto desplazamiento pero no una conduccion durante
determinado espacio de tiempo o recorriendo un minimo de distan-
cia (6). Un trayecto del automovil, bajo la accion del sujeto activo, en
una via publica y en condiciones tales de poder, en abstracto, causar
algin dario es conduccion. En conclusion, el desplazamiento de un
vehiculo a motor o un ciclomotor en una via publica bajo los efectos
de bebidas alcohdlicas integra el verbo tipico previsto en el ar-
ticulo 379 CP, aunque el trayecto recorrido no haya sobrepasado los
2 metros». A lo expuesto podriamos afiadir que el desplazamiento exi-
gido para que podamos estar en presencia de una maniobra de conduc-
cion al objeto de una posible infraccion administrativa y/o penal, debe
consistir en un desplazamiento de un vehiculo a motor o ciclomotor,
manejando los mecanismos de direccién y control, por las vias publi-
cas o privadas, de uso comtn o generalizado.

Asi mismo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado afirmando que
el tipo penal tiene cabida con un mero desplazamiento del vehiculo en
punto muerto, sin la preceptiva activacion del motor de arranque (7).

(5) Vid., acerca de esta cuestion, dejando fuera del tipo penal maniobras como
las de aparcar un vehiculo o entrar y salir de un determinado aparcamiento, TRAPERO
BARREALES, M.*A.: Los delitos contra la seguridad vial: ;Una reforma de ida y
vuelta? Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, p. 382, nota.

(6) Vid., al respecto, PRIETO GONZALEZ, H. M.*: «El delito de conduccién sin
permiso en la reforma de los delitos contra la seguridad vial», en VV. AA.: Seguridad
vial y Derecho Penal. Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 270.

(7) Asi, anuncia en la STS 436/2017, de 15 de junio, que «el ordenamiento
penal no ofrece al intérprete una definicion propia de qué debe entenderse por con-
duccion de un vehiculo de motor. Auxilia en esa indagacion la normativa administra-
tiva. (...) No se aprecian razones para apartarse a estos efectos de la nocion extraible
de normas extrapenales. La interpretacion combinada de varios instrumentos norma-
tivos arroja luces sobre lo que debe entenderse por conducir: Veamos: 1) Real
Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Trdfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial. De él
retenemos dos puntos: 1.1) Su art. 3 sefiala que, a los efectos de la ley y sus disposi-
ciones complementarias, los conceptos bdsicos sobre vehiculos, vias piiblicas y usua-
rios de las mismas son los previstos en su Anexo I. En dicho Anexo no se contiene una
definicion de «conducir», pero si de «conductor». Es definido como «la persona que,
con las excepciones del pdrrafo segundo del punto 4 maneja el mecanismo de direc-
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Por otro lado, conviene indicar que el permiso o licencia de con-
ducir es, en puridad, un documento publico expedido por la autoridad
competente y faculta al titular del mismo para conducir vehiculos a
motor y ciclomotores por las vias publicas, tras haberse verificado
que se cumplen los requisitos de capacidad, conocimientos y habili-
dad necesarios para realizar la conduccién de un determinado vehi-
culo a motor o ciclomotor. En este sentido, con buen tino ha apuntado
Prieto Gonzélez que dicha conduccion debe realizarse (8) en una via
o terreno publico apto para la circulacién; en una via o terreno que
sin tener la aptitud sea de uso comun; o en una via o terreno privado
susceptible de ser utilizado por una colectividad indeterminada de
usuarios (9).

Pues bien, adentrdndonos en la evolucion historica del fendmeno
que pretendemos analizar, podemos afirmar que el Cédigo Penal (en
adelante, CP) de 1928 fue la primera norma penal que recogié como
delito la conducta de conducir un vehiculo sin licencia (10). Dicho

cion o va al mando de un vehiculo (...)». 1.2) Sus arts. 1 («Objeto»), 10 («Usuarios,
conductores y titulares de vehiculos») y 13 («Normas generales de conduccion»),
proporcionan otras referencias no desdeiiables. 1.3) El Capitulo Il del Titulo 11, (arts.
13 a 44), fija las normas de la circulacion de los diferentes tipos de vehiculos y usua-
rios. Utiliza el verbo circular para relacionar los diferentes usos que pueden darse a
las diferentes vias y caminos que enuncia. Los arts. 28 y 29 contienen previsiones
referidas a las maniobras de aparcar y salir del aparcamiento. 2) El Real Decreto
1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de
Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre trd-
fico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Esta norma maneja el verbo conducir
en diversos preceptos. Entre otros, su art. 3, bajo la riibrica «conductores», prescribe
que «se deberd conducir con la diligencia y precaucion necesarias para evitar todo
dario, propio o ajeno, cuidando de no poner en peligro, tanto al mismo conductor
como a los demds ocupantes del vehiculo y al resto de los usuarios de la via». Los
arts. 72y 73 se refieren a la accion de aparcar. 3) El Real Decreto 818/2009, de 8 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Conductores. Su objeto viene
constituido por la regulacion de la enseiianza de la actividad de conduccion. Hace
referencia a acciones incardinables en ella, (arts. 41, 42 y 43) y regula de manera
extensa y pormenorizada las diferentes pruebas y maniobras que deben realizarse
para la obtencion de las autorizaciones administrativas para conducir vehiculos de
motor. Con ese entorno normativo como telon de fondo podemos afirmar que, desde
un punto de vista administrativo, «conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor» es
la conducta que se lleva a cabo por la persona que maneja el mecanismo de direccion
o va al mando de un vehiculo que se desplaza».

(8) Vid. PriETO GONZALEZ, H. M.*: El delito de conduccion sin permiso...,
op. cit., p. 272.

(9) Como pudiera ser, en este tltimo caso, un aparcamiento de un estableci-
miento privado pero abierto al publico general.

(10) Sobre la evolucién histérica del delito de conduccién sin permiso, vid.,
entre otros, DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion. Barcelona,
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delito se contemplaba en el Titulo IX «Delitos contra la seguridad
colectiva», Secciéon Segunda del Capitulo Primero, relativo a los
«estragos y delitos afines», bajo la rubrica de «Delitos afines a los
estragos, imputables a imprevision, imprudencia o impericia», en
cuyo articulo 574 del mismo texto legal se exponia que «El que con-
dujere los vehiculos o aparatos de locomocion o transporte para cuya
conduccion se necesite aptitud determinada, sin certificacion que
acredite ésta, serd castigado con la pena de dos meses y un dia a un
aiio de prision y multa de 1.000 a 3.000 pesetas».

Tras la derogacién del texto punitivo, la conducta mencionada
paso a sancionarse en el ordenamiento administrativo (11), hasta que
nuevamente, con la Ley de 9 de mayo de 1950, retorn¢ el caracter
penal de la infraccion.

Precisamente, el articulo 3 de la Ley de 9 de mayo de 1950, sobre
Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, sancionaba la conduccion
de un vehiculo de motor sin encontrarse legalmente habilitado para
ello, de manera que «El que condujere un vehiculo de motor sin estar
legalmente habilitado para ello, serd castigado con la pena de arresto
mayor o multa de 1.000 a 10.000 pesetas».

Ciertamente, el Preambulo de esta norma justificaba la tipificacion
de la conducta objeto de estudio sefialando que «La frecuencia con
que se producen accidentes, mediante el uso de vehiculos de motor,
determina la necesidad de sancionar adecuadamente, tanto el uso
imprudente de aquéllos, que puedan determinar un peligro social,
como la utilizacion ilegitima de dichos vehiculos y los actos perturba-
dores, o que impidan su circulacion» (12).

Bosch, 2.* ed., 2008, pp. 770 y ss.; PRIETO GONZALEZ, H. M.*: El delito de conduc-
cion sin permiso..., op. cit., 256 y ss.; MIRO LLINARES, F.: «El "moderno" Derecho
Penal vial y la penalizacién de la conduccién sin permiso», en InDret, n.° 3, 2009, pp.
57 y 58; GArcia DEL BLANCO, V.: «El articulo 384 del Cédigo penal: quebrantamien-
tos, desobediencias y conductas afines», en GUTIERREZ RODRIGUEZ, M.* (Coord.):
Proteccion penal de la seguridad vial. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, pp. 487 y ss.

(11) Debe tenerse en cuenta que previamente, el Reglamento para el servicio
de coche automéviles por las carreteras, aprobado por Real Decreto de 17 de diciem-
bre de 1900, estableci6 la necesidad de obtener y disponer de una habilitacion espe-
cial para conducir automdviles o carruajes a motor. En concreto, se hacia necesaria la
licencia para conducir vehiculos particulares de mas de 150 kg de peso y velocidad
maxima de 28 km/hora.

(12) En el mismo sentido, la STS de 5 de marzo de 1954 sefialaba que «agudi-
zando el problema del trdfico por el enorme crecimiento del mismo y la multiplica-
cion de los accidentes, debido en la generalidad de los casos a la falta de celo de los
conductores de vehiculos de motor; tuvo el legislador necesidad de procurar medidas
que atajasen el mal mediante la transformacion de infracciones meramente regla-
mentarias en modalidades delictivas».

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



Sobre el delito del articulo 384 del Codigo Penal. De la sancion... 151

A pesar de la relevancia que tuvo el precepto, y de su longeva
vigencia, seria el que mayores problemas presentd en cuanto a su apli-
cacion.

En efecto, aunque la conducta principal del delito no era otra que
la conduccidn por quien careciera de permiso o licencia de conducir,
el articulo 3 también sancionaba la conduccion de un tractor sin el
oportuno certificado de tractorista, la conduccidon de un vehiculo de
categoria superior a la que autorizaba la licencia poseida y la conduc-
cién con una licencia cancelada por falta de revisiéon o caducada.

Esta Ley de 1950 fue, tal y como sefialara la STS de 2 de diciem-
bre de 1953, «creadora de varias figuras de delito que tienden a pre-
venir riesgos propios del uso de los vehiculos de motor, aunque no
llegasen a producirse males concretos sobre las personas o la propie-
dad». Sin duda alguna se trat6 de una norma penal, ya que establecia
«con cardcter penal las sanciones que corresponden a la infraccion
de sus preceptos» (STS 7 de mayo de 1957). Sin embargo, esta norma
seria derogada y sustituida por la Ley sobre Uso y Circulacién de
Vehiculos de Motor, de 24 de diciembre de 1962, la cual sancionaba la
conduccion sin la previa obtencion del permiso con una multa de
5.000 a 15.000 pesetas. La Exposicion de Motivos de dicha Ley justi-
ficaba la participacion del Derecho Penal en la represion del terreno
vial como consecuencia del «constante aumento del trdfico, conse-
cuencia del uso, cada vez mds frecuente, de vehiculos de motor; el
progreso y perfeccionamiento ininterrumpido de la técnica automovi-
listica y las necesidades de la vida moderna han provocado una situa-
cion de hecho que constituye una seria preocupacion para los
Gobiernos de todos los paises ante el niimero de victimas y daiios
materiales que ocasiona, en constante progresion, con grave que-
branto para la seguridad de las personas y la economia nacional.

No basta una perfecta regulacion gubernativa, tendente a prevenir
tales hechos, mediante un ciimulo de normas precisas y bien calcula-
das, si su destinatario hace caso omiso de ellas o temerariamente las
desprecia, a sabiendas del riesgo que corre y en el que coloca a sus
semejantes.

A la politica criminal compete la tarea de incardinar en reglas
juridicas, preventivas y represivas, las actitudes y consecuencias de
los comportamientos, temerarios o no, que contravengan las propias
normas de circulacion (...).

Posteriormente, la Ley 3/1967, de 8 de abril, sobre modificaciéon
de determinados articulos del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (en adelante, LECrim) introdujo el delito en el texto
punitivo, creando a su vez un nuevo Capitulo, cuya rubrica era «De los
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delitos de riesgo en general», con una primera Seccion, «De los deli-
tos contra la seguridad del trdfico». El legislador argument¢ tal inclu-
sion sefialando que «La persistencia y continuidad con que se
producen los delitos cometidos con ocasion del trdfico y continuidad
con que se producen los delitos cometidos con ocasion del trdansito de
automoviles y su indudable semejanza con otros previstos en el
Codigo penal, aconsejan la conveniencia de su insercion en el princi-
pal texto punitivo, aunque sea preciso, en muy limitados casos, tras-
plantar al mismo algunos tipos que, configurados en la Ley de Uso y
Circulacion de Vehiculos de Motor, parece necesario conservar en
razon a los bienes juridicos que protegen. (...) La experiencia propor-
cionada con la aplicacion de la Ley especial permite dar ya este paso
adelante, encuadrando los delitos que tipificaba en el Codigo penal
comun».

En este sentido, el articulo 340 bis c) del Cédigo Penal rezaba que
«Serd castigado con pena de multa de 5.000 a 50.000 pesetas, el que
condujere por via ptiblica un vehiculo de motor sin haber obtenido el
correspondiente permiso». Si bien es cierto, como se puede advertir
en la redaccion del precepto, se dejaba fuera del mismo la conduccion
realizada tras la pérdida del permiso por decision judicial —que consti-
tuia un delito de desobediencia— o por condena penal firme —delito de
quebrantamiento de condena—.

Cristalina se pronuncia, en este sentido, De Vicente Martinez
cuando manifiesta que «era inevitable que al persistir el fenémeno de
la violencia vial acabara interviniendo el Derecho penal. Sin embargo,
el recurso al Derecho penal no ha sido una cuestiéon completamente
pacifica» (13). Tanto es asi que, en el afio 2005, la Ley 17/2005, de 19
de junio, por la que se regula el permiso y la licencia de conducciéon
por puntos y se modificaba el Texto Articulado de la Ley sobre Tra-
fico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial de 1990 (en
adelante, LSV) (14), vari6 el régimen sancionador de la infracciéon
consistente en realizar la conduccion de un vehiculo a motor sin habi-
litacion legal para adaptarlo al nuevo sistema de carné por puntos. De
esta manera, tipificé como infraccién grave la conduccién de un vehi-
culo tras la caducidad del permiso y, como infraccién muy grave, la
conduccidn sin haber obtenido nunca dicha licencia. Asimismo, tam-
bién contemplé como infraccidn la conduccion cuando el permiso se
encontrase retirado o suspendido penal o administrativamente.

(13) Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion. Delitos
de violencia vial. 1.* ed. Barcelona, Bosch, 2006, p. 28.

(14) Aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Hoy en
dia, ya derogada.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



Sobre el delito del articulo 384 del Codigo Penal. De la sancion... 153

Tras la llegada del permiso de conducir por puntos, la vigencia de
una autorizacién para conducir quedaba condicionada a que el titular
mantuviera el nimero de puntos que le fueron asignados, contabili-
zdndose de manera automadtica la pérdida de al menos dos puntos
cuando el conductor cometiera determinadas infracciones graves o
muy graves, sin perjuicio de la sancién individualizada de la concreta
infraccién cometida. Se creaba asi una nueva modalidad de ilicitud
administrativa que era sancionada con la pérdida de la autorizacion
para conducir, y la correspondiente obligacion de obtenerla nueva-
mente, en caso de volver a tener intencién de conducir, previa supera-
cion de cursos de formacion vial de contenido especifico para
conductores infractores (15).

Ciertamente, la entrada en vigor de esta nueva ley dio lugar a la
tipificacién penal de la conducta basada en conducir sin habilitacién
legal. De este modo, algunas Fiscalias, asi como el Director General
de Tréfico, al comparecer ante la Comision de Seguridad Vial del
Congreso el 22 de febrero de 2006, solicitaron la recuperacion del
delito de conduccién sin permiso, ya que consideraban que de otro
modo el nuevo sistema de carné por puntos perderia eficacia (16). En

(15) Vid. Torres FERNANDEZ, M. E.: «Reflexiones sobre algunos efectos
administrativos del llamado "carnet por puntos" en las consecuencias penales de los
delitos contra la seguridad en el trafico», en MORILLAS CUEVA, L. (Coord.): Delin-
cuencia en materia de trdfico y seguridad vial. Madrid, Dykinson, 2007, pp. 98-99.

(16) Al respecto, vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circu-
lacion..., op. cit.,, 1.* ed. p. 491. Ahora bien, la falta de eficacia del Derecho adminis-
trativo sancionador como argumentacién para justificar la intervencion penal deberia
de estar arropada en datos estadisticos sin lugar a duda. Pero es que ademas, como
indica Trapero Barreales, si efectivamente se llegara a demostrar que el Derecho
administrativo sancionador no resulta eficaz para lograr los objetivos perseguidos con
el permiso por puntos, y en general con el control de la conduccién de vehiculos a
motor y ciclomotores a través de la exigencia de la previa autorizacién para realizar
esta actividad una vez demostrados los conocimientos, habilidades y aptitudes psico-
fisicas del sujeto para su préctica, tampoco en este caso seria necesaria la tipificacién
del delito de conduccién sin permiso, al menos en la forma como se ha planteado en
la reforma de la LO 15/2007, ya que la forma de reforzar el acatamiento de las deci-
siones de la autoridad administrativa sobre la pérdida o suspensién del permiso de
conducir no es a través de un delito especifico sobre esta materia, sino a través de los
tipos penales que tratan de proteger el principio de autoridad, por tanto, a través del
delito o la falta de desobediencia». Cfr. TRAPERO BARREALES, M.? A.: Los delitos
contra la seguridad vial..., op. cit., p. 371.

Ciertamente, pese a que el permiso y licencia por puntos parece ser un acierto
desde un prisma con la intencién de reducir la siniestralidad y accidentalidad vial, es
evidente que puede regularse de una manera mas ortodoxa por la legislacion espaiiola.
De hecho, si atendemos a los conceptos de eficacia, a quien destacamos, entre otros, a
BENLLOCH PETIT, G.: «La eficacia de las sanciones penales y administrativas en la
lucha contra la siniestralidad vial», en Trdfico y seguridad vial, n.° 73, pp. 5-24; y
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este sentido, autores como Villalba Carrasquilla (17) son partidarios
de que pudiera considerarse como una agravante el hecho de no poseer
permiso para conducir aquella persona que cometiera un delito contra
la seguridad del tréfico.

En realidad, observamos con recelo la introduccion del delito en la
forma en que tuvo lugar, pues no parece convincente (18) que para
justificar la tipificacién de la conducta se trate de argumentar la ele-

eficiencia, esta tltima »no se alcanza debido a la sobre-reglamentacién que incorpora.
Seguramente sancionando con pérdida de puntos las conductas que de verdad son
causa de la siniestralidad o aquellas cuya persecucion y represion fueran prioritarias
se hubieran alcanzado los mismos resultados». Cfr. GARcia DEL BLANCO, V.: El ar-
ticulo 384 del Codigo penal..., op. cit., p. 475.

(17)  Vid. ViLLALBA CARRASQUILLA, F. J.: «El endurecimiento de las penas de
los delitos de trafico como medida de mejora de la siniestralidad», en MIr PUIG, S. /
Corcoy Bipasoro, M. (Dirs.): Seguridad Vial y Derecho penal: Andlisis de la LO
1572007, que modifica el Cédigo penal en materia de seguridad vial. Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2008, pp. 63 y 64. )

(18) Vid. GAaRrcia DEL BLANCO, V.: Ult. op. cit., p. 437. En este sentido, ya
anunciaba Magro Servet que a fecha de 31 de diciembre de 2006 nuestro parque auto-
movilistico contaba con 28.531.325 vehiculos, y el nimero de conductores con licen-
cia o permiso de circulacion era de 24.143.482 personas. Asi se llegaba a la conclusion,
por parte del legislador, de que aproximadamente cinco millones de conductores no
estarian administrativamente habilitados para poner en practica la conduccién. Segu-
ramente, la clase politica de turno no tuvo en cuenta, o no tuvo intencioén de tenerla,
que los propietarios de ciertos vehiculos a motor, como pudieran ser los camiones,
furgonetas, autobuses, y también los propietarios de ciclomotores, tendrian muy pro-
bablemente, no en pocos casos, un turismo particular. Vid. MAGRO SERVET, V.: «La
criminalizacién de la conduccidn sin permiso de conducir o retirado», en Diario La
Ley, n.° 6941, de 8 de mayo de 2008. Ciertamente, la Memoria de la Fiscalia General
del Estado de 2005, al analizar los beneficios de la suspension de la ejecucion de la
pena de privacién del permiso de conducir en ciertos supuestos, vino a anunciar que
«la realidad social nos indica que hoy en dia, pese a que carecer del carné de condu-
cir no es ningiin desdoro, la tenencia del permiso de conducir ha pasado de ser algo
habitual y frecuente a ser algo casi necesario para el normal desenvolvimiento de las
personas. Prueba de esta importancia es el alto niimero de ofertas de trabajo que
exigen la tenencia del permiso de conducir para acceder a un puesto de trabajo. Por
ello, y en base a las consecuencias, a veces la pérdida de trabajo, que puede tener la
automdtica aplicacion de la pena de privacion del permiso de conducir para muchas
personas condenadas por delitos contra la seguridad del trdfico, es necesario arbi-
trar algiin sistema que compagine la adecuada sancion a una conducta a todas luces
reprochable con la evitacion de que tales penas conlleven o supongan unos perjuicios
mds graves de aquéllos que en principio estd llamado a cumplir. En este sentido, el
hecho de que la ejecucion de la pena de privacion del permiso de conducir, no pueda
quedar suspendida (...) puede producir efectos muy negativos en la persona y familia
de quien comete el delito y se ve privado durante al menos un aiio de un permiso que
puede serle necesario para trabajar, resultando paradojico que las penas privativas
de libertad, previstas para hechos mds graves, si puedan suspenderse evitando asi la
produccion de esos mismos perjuicios».
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vada cifra de posibles sujetos que conducen sin el correspondiente
permiso o licencia, bien por no haberlo obtenido nunca, por haber
sido privado del mismo judicialmente, 0 como consecuencia de la pér-
dida de puntos.

Asi las cosas, y tras las numerosas criticas halladas, se comenz6 a
proponer y solicitar una reforma del Cédigo penal, recuperdndose la
sancion de la conduccion sin la habilitacion legal, como infraccion
administrativa, en virtud de la reforma operada por la Ley Orga-
nica 8/1983, de 25 de junio de 1983, de Reforma Urgente y Parcial del
Cdédigo Penal. La Exposicion de Motivos de esta reforma ofrecia
como explicacion a tal destipificacion penal que «(...) El delito de
conduccion sin permiso, descrito en el articulo 340 bis c), que en esta
Reforma se suprime, atendiendo asi a un sentimiento generalizado en
los medios forenses y doctrinales, que no ha podido apreciar en tal
conducta algo mds que un ilicito administrativo».

No podemos dejar de observar con recelo la justificacion pro-
puesta por el legislador penal espaiiol, ya que sus palabras carecian de
sentido 16gico y coherente, 1o que nos lleva a considerar que la tnica
motivacién de la reforma fueron las numerosas y negativas criticas
procedentes de la doctrina y la jurisprudencia.

En la misma linea, la ulterior reforma operada en esta materia, en
virtud de la LO 3/1989, de 21 de junio, de Actualizacion del Cddigo
Penal, vendria acompaiiada de ciertos problemas interpretativos, por
lo que la Fiscalia General del Estado emitié una serie de instrucciones
a través de la Circular 2/1990, de 1 de octubre. Asimismo, un afio
antes de la entrada en vigor del Cédigo Penal vigente en la actualidad,
se promulgd la LO 17/1994, de 23 de diciembre, sobre modificacion
de diversos articulos del Codigo Penal. Esta ley retoco ligeramente la
redacciodn del delito conocido como «de los conductores suicidas» (ar-
ticulo 340 bis d)), e introdujo el ciclomotor como instrumento para la
comision de conductas delictivas.

Pues bien, con la aprobacion del Codigo Penal vigente, en virtud
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, tuvieron lugar algunas refor-
mas penales posteriores relevantes y que vinieron a modificar algunos
preceptos en materia de seguridad vial —el texto originario no ofrecio
grandes cambios—.

Una de las reformas mds importantes —dejando en este estudio de
lado, entre otras, a la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se
reformaba el Codigo Penal, al no tener gran interés en el presente
andlisis— fue la operada por la LO 15/2007, de 30 de noviembre (19),

(19) Esta Ley supuso «la modificacién de mayor calado que ha experimentado este
dmbito de la delincuencia desde la introduccidn de estas infracciones en el texto punitivos.
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por la que se modificaba el texto punitivo en materia de seguridad
vial, pues introdujo en el &mbito penal las conductas sancionadas en el
actual articulo 384, de la mano de Garcia Albero (20), no resultando
baladi ni las criticas recibidas (21) ni el proceso de elaboracion nor-

Cfr. GoNzZALEZ CUsSAC, J. L./VIDALES RODRIGUEZ, C.; «La reforma del Cédigo Penal en
materia de seguridad vial», en Revista Xuridica Galega, n.° 55, 2007, p. 43.

(20) El articulo 384 como resultado de la reforma de 2007 se inscribe como el
trabajo de este Catedratico de 1a Universidad de Lleida. Al respecto, vid. GARCIA ALBERO,
R.: «La nueva politica criminal de la seguridad vial. (Reflexiones a propdsito de la LO
15/2007, de 30 de noviembre y del proyecto de reforma del cddigo penal)», en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 9, 2007, formato electrénico. Vid., tam-
bién, ROBLEDO VILLAR, A.: «LLos delitos contra la seguridad vial: innovaciones introdu-
cidas por la LO 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modifica el Cédigo penal en
materia de seguridad vial (BOE nim. 288, de 1 de diciembre)», en Diario La Ley, n.°
6877.Y sobre el proyecto de reforma del CP, de 2006, vid., por todos, GONZALEZ CuUs-
SAC, J. L.: «La reforma penal de los delitos contra la seguridad vial (proyecto CP 2006)
(Comunicacién)», en Estudios de Derecho Judicial, n.° 114, 2007, pp. 275 y ss.

(21) Estareforma fue objeto de duras criticas por cierto sector doctrinal, entre las
que destacamos las de Queralt Jiménez, quien considera que la misma adolecia de
muchos defectos y que se trataba de otro «parche» mas, consistente en un aumento de
las penas y en la nueva intromisién del Derecho penal en el &mbito del Derecho admi-
nistrativo. Vid. QUERALT JIMENEZ, J. J.: «El nuevo Derecho penal vial: generalidades
criticas», en MIR PuIG, S./Corcoy BipasoLo, M. (Dirs.): Seguridad Vial y Derecho
penal..., op. cit., pp. 63 y 64; o la de Martinez Nieto, que advertia que el afio 2007 podia
pasar a la historia de la politica de seguridad vial como el afio en el que fracasara el
nuevo sistema de carné por puntos y la nueva reforma del Cédigo penal. Vid. MARTINEZ
NIETO, A.: «Notas sobre el derecho y la politica de seguridad vial. Un sistema caético
de normas al servicio de una politica desorientada», en Diario La Ley, n.° 6877, 2008, p.
13.; la de De Vicente Martinez, que sefialaba que el legislador recurri6 «a infracciones
meramente formales que por si mismas no comportan necesariamente peligro alguno
para la seguridad vial [pues] (...) si lo que pretendia con la incorporacion del articulo
384 al texto punitivo, tal y como afirmaba el Director General del Trafico, era asegurar
la eficacia de la nueva normativa administrativa, dicha eficacia se podia haber conse-
guido sin vulnerar principios tan fundamentales del Derecho penal como el de ultima
ratio o el de ofensiva». Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circula-
cion..., op. cit., 2.* ed. p. 748. Inclusive, el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-
Iniciativa per Catalunya Verds, durante la reforma indicé que aquella se revelaria «en
breve como absurda tal y como esta planteada». Cfr. Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, Comisiones, VIII Legislatura, n.° 898, 27 de septiembre de 2007, p. 3.

Por su parte, la autora citada expuso que «el verdadero motor que ha impulsado
la modificacién del Cdédigo penal en materia de trafico rodado ha sido la presion
social ejercitada ante la sensacién de impunidad que llevan aparejados los delitos de
violencia vial, especialmente los relacionados con muertes o lesiones imprudentes».
Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Ult. op. cit., p. 51. Este impulso al que alude la
dltima autora referida, se veria ampliado por la opinién y presion de las victimas, que
también motivaron que la reforma prosperara. Y es que tal y como expuso el Sr.
Mayoral Cortés durante la tramitacién de la Proposicion de la reforma en el Con-
greso, «se trata ademas, sefiorias, de recoger el clamor de las victimas, porque esta
proposicién de ley viene acompafiada de un clamor de las victimas, de muchas perso-
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mativa (22) por los problemas que podria ocasionar entre el &mbito
administrativo y el penal, ya que dicha conducta se encontraba sancio-

nas victimas de accidentes». Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, n.° 290, 4 de octubre de 2007, p. 14277.

En este sentido, Vives Antén sefialaba que «Una cosa es que se oiga a las victimas, y
que se las proteja y ayude por todos los medios posibles, y otra, muy distinta e indesea-
ble, es que se tenga por justa la pena que ellas desearian imponer. Las victimas no son ni
pueden ser jueces: tomarlas por tales socavaria el fundamento mismo de la pena ptiblica
y nos devolveria a la época tribal de la venganza». Cfr. VIVES ANTON, T. S.: «Prélogo» a
La reforma del Codigo penal tras 10 afios de vigencia. Pamplona, Aranzadi, 2006, p. 13.

(22) Cabe afirmar que en diciembre de 2006 el Consejo de Ministros aprobé la
propuesta de modificacién plasmada en el Proyecto de reforma del Cédigo Penal, que
fue publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 15 de enero de 2007.
Esta proposicion introducia en el articulo 384, en un principio, el delito de conduc-
cién con el permiso retirado —judicial o administrativamente— o suspendido, que-
dando redactado como sigue: «El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor
habiendo sido privado judicialmente o administrativamente del derecho a hacerlo, o
cuando el correspondiente permiso se encontrase suspendido o retirado, serd casti-
gado con la pena de prision de tres a seis meses o con las de multa de doce a veinti-
cuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad de 21 a 90 dias. En cualquiera
de los casos, se impondrd la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores por tiempo superior a uno 'y hasta seis afios».

El Consejo General del Poder Judicial justificé dicha tipificacion penal en el Informe
al Anteproyecto de Reforma «en razon a su comiin vinculacion con el bien juridico que
constituye la seguridad del trdfico, razon por la cual se puede considerar acertada su
integracion sistemdtica en el Capitulo IV del Titulo XVII del Libro 1l del Codigo Penal».

El 22 de junio de 2007, tras el acuerdo al que lleg6 el Parlamento espaiiol sobre
la tramitacion urgente de la reforma de los delitos de trafico, fue presentada la Propo-
sicién de Ley Organica por los Grupos Parlamentarios Socialistas del Congreso Cata-
lan (Convergencia i Uni6), de Esquerra Republicana (ERC), de Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, de Coalicién Canaria-Nueva Canarias y Mixto.
En dicha proposicion, el articulo 384 quedaba redactado de la siguiente forma: «E!
que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor en los casos de pérdida de vigen-
cia del permiso o licencia por pérdida total de los puntos asignados legalmente serd
castigado con la pena de prision de tres a seis meses o con la multa de doce a veinti-
cuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad de treinta uno a noventa dias y,
en todo caso, con la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomoto-
res por tiempo superior a uno 'y hasta seis afios. Las mismas penas se impondrdn al
que realizare la conduccion tras haber sido privado cautelar o definitivamente del
permiso o licencia por decision judicial».

El hecho de que en la Proposicidn de Ley Orgénica no se tipificase como delito el
hecho de conducir sin habilitacién o autorizacién administrativa, seria discutido por
el Consejo Fiscal en su Informe sobre el Anteproyecto, en el que apuntaba que «si
atendemos al objetivo de politica criminal que inspira la reforma, la nueva prevision
legal adolece de coherencia interna. El nuevo tipo se configura como una modalidad
de delito contra la seguridad vial y tipifica como conductas criminales una serie de
comportamientos cuyo comiin denominador es que el autor haya sido desposeido por
una u otra causa del permiso de conducir previamente obtenido. Sin embargo, no se
castiga la conduccion sin haber obtenido nunca dicho permiso, que se mantiene
como infraccion administrativa muy grave en el articulo 65.5.j) de la Ley de Trdfico,
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nada entonces en la LSV de 1990. Ciertamente, De Vicente Martinez
ha manifestado que el «proceso de modificacién e incorporacion ha
desembocado en la invasion de ambitos que tradicionalmente pertene-
cieron al Derecho administrativo y se inserta, en definitiva, en el pro-
ceso creciente de criminalizacion» (23). De esta manera, el proceso de
reforma fue denominado «proceso de administrativizacién del Dere-
cho penal», fruto de la expansion (24) progresiva del Derecho penal
en Espafia, aunque para voces autorizadas como las de Serrano Gémez
y Serrano Maillo, «estamos en un supuesto de expansion del Derecho
penal, pues por la comision de infracciones administrativas la conduc-
cioén de un vehiculo puede pasar a ser delito. (...) Este delito, que
desapareci6 del Cédigo penal en 1994, por las criticas de que fue
objeto no tiene justificacién que vuelva a tipificarse» (25). En este
sentido, es cierto que la peligrosidad inherente a la circulacion de
vehiculos a motor justifica la intervencion del Derecho penal, y la
inclusion de estas figuras en el Codigo penal da carta de naturaleza al
tratamiento de la delincuencia de trafico como delincuencia comun,
privindole de ese cardcter de delincuencia menor o incluso «de
caballeros» (26) que originalmente se le atribuyd.

haciendo a estos conductores (...) de mejor condicion que aquellos que obtengan
legalmente la autorizacion para conducir».

Finalmente, con el objetivo de intentar evitar algunas contradicciones de dificil
explicacién y aplicacién, el Dictamen de la Comisién de Justicia del Congreso deci-
di6 en el dltimo momento tipificar penalmente el delito de conduccién sin habilita-
cion legal. La justificacion de ello fue que «con la redaccion del articulo se agrava la
tenencia del permiso y se beneficia al que nunca lo ha tenido, no previendo la opor-
tuna respuesta punitiva para este supuesto». Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, nim. 283-6, de 18 de septiembre
de 2007, p. 18.

De esta manera, el 27 de junio de 2007 fue aprobada la Proposicién de Ley con
296 votos a favor, 2 abstenciones y uno en contra; y el 1 de diciembre del mismo afio
era publica en el BOE la LO 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se modificaba
el Codigo penal, en materia de seguridad vial.

(23) Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion..., op.
cit., 2.* ed., pp. 314-315.

(24) Acerca de esa denominada expansion del Derecho penal, vid. StLva SAN-
CHEZ, J. M.: La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid, Civitas, 2001, passim, TRAPERO BARREALES,
M.* A.: Los delitos contra la seguridad vial..., op. cit., pp. 18, 30-31; FERNANDEZ
BerMEJO, D.: «El delito de conduccién de vehiculos de motor bajo la influencia de
los efectos del alcohol», en La Ley Penal, n.° 19, 2016, pp. 3 y ss.

(25) Cfr. SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MATLLO, A.: «La reforma de los deli-
tos contra la seguridad vial», en Revista de Derecho UNED, n.° 3, 2008, pp. 68-69.

(26) Vid. MuRoz CoNDE. E.: Derecho Penal. Parte Especial (16.% ed.). Valen-
cia, Tirant Lo Blanch, 2007, p. 676.
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Asi las cosas, el articulo 384 CP quedaria redactado —a raiz de la
LO de 2007- de la siguiente forma: «El que condujere un vehiculo de
motor o ciclomotor en los casos de pérdida de vigencia del permiso o
licencia por pérdida total de los puntos asignados legalmente, serd
castigado con la pena de prision de tres a seis meses o con la de multa
de doce a veinticuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a noventa dias.

Las mismas penas se impondrdn al que realizare la conduccion tras
haber sido privado cautelar o definitivamente del permiso o licencia
por decision judicial y al que condujere un vehiculo a motor o ciclomo-
tor sin haber obtenido nunca permiso o licencia de conduccion».

En este sentido, con buen tino apunta Cardozo Pozo, en cuanto a la
redaccion del precepto, que «el legislador optd por concentrar en s6lo
un articulo, conductas de lo més variopintas, que encuentran su nexo
de unién en la conduccidn sin permiso y su punto de divergencia en el
motivo de dicha pérdida» (27); y como advierten Gonzdlez Cussac y
Vidales Rodriguez, «se equipara a efectos penolégicos el quebranta-
miento de una resolucion administrativa al quebrantamiento de una
decision judicial» (28).

Téngase en cuenta que, con anterioridad, la conducta basada en
conducir tras ser privado judicialmente del permiso de conducir, era
sancionada como un delito de quebrantamiento de condena tipificado
en el articulo 468 CP. Sin embargo, con el objetivo de agilizar el pro-
ceso sancionador, pasan a configurarse en el articulo 384 tanto el
«quebrantamiento» de una resolucion judicial como el de una resolu-
cién administrativa (29).

En este sentido, la incorporacion en el Codigo Penal del delito de
conducciodn sin habilitacion legal pareciera haber tenido en considera-
cion la opinién de quienes entendian que la conduccidn sin permiso
pudiera concebirse como generadora de un riesgo potencial para la
seguridad vial. Asi, la ausencia de control administrativo previo,
donde se verifican un conjunto de conocimientos, competencias,
facultades y condiciones psiquicas y fisicas, representa un peligro

(27) Cfr. Carpozo Pozo, R. C.: «Bases de politica criminal y proteccién
penal de la seguridad vial». Tesis doctoral, Salamanca, 2009, p. 416.

(28) Cfr. GonzALEZ CuUssAc, J. L./VIDALES RODRIGUEZ, C.: La reforma del
Codigo Penal..., op. cit., p. 57.

(29) En este sentido, el Predmbulo de la LO 15/2007 indicaba que «(...) Una
criticada ausencia era la conduccion de vehiculos por quienes hubieran sido privados,
judicial o administrativamente, del derecho a hacerlo por pérdida de vigencia del
mismo. Cierto que algunos casos podrian tenerse como delitos de quebrantamiento de
condena o de desobediencia, pero no todos, por ello se ha considerado mds dgil y
preciso reunir todas esas situaciones posibles en un solo precepto sancionador».
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para la seguridad vial. A lo que hay que sumar, segin los tltimos auto-
res sefialados, «el deseo de reforzar la obtencion del permiso o licen-
cia al no hacer de peor condicion al conductor que ha perdido todos
los puntos por cometer diversas infracciones frente al que nunca se ha
sometido a dicho control administrativo» (30).

En consecuencia, debe tenerse en cuenta que no todas las nuevas
conductas delictivas incorporadas en el Cédigo penal, en virtud de la
LO 15/2007, entraron en vigor al mismo tiempo, ya que mientras la
ley se promulgo el 2 de diciembre de 2007, el delito de conducir sin
haber obtenido nunca el permiso o licencia de conduccién no entraria
en vigor hasta el 1 de mayo de 2008, periodo de «vacatio legis» que
serviria para que la Direccidon General de Tréfico advirtiera a los con-
ductores acerca de la nueva figura delictiva, a sabiendas de que en
aquella época existia un gran nimero de personas que procedian a la
conduccidn sin habilitacion legal (31).

2. NATURALEZA JURIDICA

Como ya apuntara Cuello Cal6n, la mayoria de los delitos recogi-
dos en la Ley de 9 de mayo de 1950 y, en concreto, el delito de con-
duccién sin habilitacién legal, constituian delitos de peligro. De
hecho, rezaba este autor que aquel texto legal tenia «como fin princi-
pal la proteccion de los peatones y viandantes contra la conducta peli-
grosa de los conductores de vehiculos de motor (...) [aunque] aspira
también al amparo de la seguridad de los conductores y ocupantes de
dichos vehiculos (...) [siendo, por tanto, los delitos recogidos en
aquel] en su mayoria delitos de los denominados de peligro (32), deli-

(30) Cfr. GoNzALEZ Cussac, J. L./VIDALEs RopriGUEz, C.: Ult. op. cit., p.
58; CARBONELL MATEU, J. C.: «La reforma del tratamiento penal de la seguridad
vial», en MORILLAS CUEVA, L. (Coord.): Delincuencia en materia de trdfico y seguri-
dad vial. Madrid, Dykinson, 2007, pp. 385-406.

(31) La Disposicién Final Tercera de la LO indicaba que «la presente Ley
Orgdnica entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado, salvo el pdrrafo segundo del articulo 385 del Cédigo Penal, recogido en
el apartado octavo del articulo tinico de esta Ley, que entrard en vigor el 1 de mayo
de 2008».

(32) En este sentido, y refiriéndose a la categoria de delitos de peligro colec-
tivo, vid., entre otros, MENDEZ RODRIGUEZ, C.: Los delitos de peligro y sus técnicas
de tipificacion. Madrid, Centro de Estudios Judiciales, 1993, pp. 39-45; SiLva SAN-
CHEZ, J. M.: «Consideraciones sobre el delito del art. 340 Bis a) 1.° CP (conduccién
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas)», en Revista Juridica de Catalunya, 1993, pp. 26 y ss.; CORCOY BIDA-
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tos que no causan un dafio directo y efectivo a bienes e intereses juri-
dicos, pero crean para ellos una situacion de peligro» (33).

En este sentido, la STS de 4 de marzo de 1959 sefialaba que «(...)
se trata de un medio juridico arbitrado para la defensa preventiva de
la sociedad contra los peligros del conductor inepto (...). [El art. 3]
ha de ser interpretado siempre dentro de la finalidad en que se inspira
dicha Ley, dictada ante el peligro social que la utilizacion ilegitima de
esos vehiculos significa, por lo que la propia seguridad colectiva
reclamé que tal infraccion rebasara los limites gubernativos» (34).

Ciertamente, los delitos de peligro se conciben como aquellas
infracciones penales cuyo centro de atencion radica en la generacion
de una condicién que hace peligrar al bien juridico. Estos, a su vez, se
pueden dividir en delitos de peligro concreto y abstracto. Estos ulti-
mos aparecen generalmente descritos como formulas de mera activi-
dad y no de resultado en tanto al peligro. Por lo tanto, el riesgo
generado se presume «por concurrir en determinados comportamien-
tos una alta probabilidad estadistica de generar dichos riesgos» (35).

Asi, tras el concepto de los «delitos de peligro» se engloba una
categoria de descripciones tipicas que comprenden aquellas conductas
punibles seleccionadas por el legislador en atencién a que su ejecu-

SOLO, M.: Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividua-
les. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 142 y ss.; SOTO NAVARRO, S.: La proteccion
penal de los bienes juridicos colectivos. Granada, Comares, 2003, pp. 277-326; CAR-
D0z0 Pozo, R. C.: Bases de politica criminal... op. cit., pp. 332-333. En relacién a la
categoria de delitos de peligro hipotético, vid., por todos, Torio LO6PEZ, A.: «Los
delitos de peligro hipotético, contribucion al estudio diferencial de los delitos de peli-
gro abstracto», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 33, 1981, pp.
825-847; MENDEZ RODRIGUEZ, C.: Los delitos de peligro y sus técnicas..., op. cit., p.
183. Finalmente, y en relacion con la categoria de delitos de peligro posible, vid.
MENDEZ RODRIGUEZ, C.: Ult. op. cit., pp. 183-186; MENDOZA BUERGO, B.: Limites
dogmadticos y politico criminales de los delitos de peligro abstracto. Granada, Coma-
res, 2001, p. 327; GuisasoLA LErRMA, C.: «Principio de Legalidad y Estructura de los
Delitos de Peligro Abstracto. A propésito de la STC 42/199», en Revista de Derecho
Penal, n.°7,2002, pp. 53-54.

(33) Cfr. CueLrLo CALON, E.: Ley penal del automovil: texto y comentarios a
la Ley de 9 de mayo de 1950. Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Barcelona.
Bosch, 1950, pp. 20-23, 28. En el mismo sentido, vid. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.:
«Don Eugenio Cuello Calén y los delitos de trafico», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, n.° 3, 1963, p. 537.

(34) En la misma linea, vid., las SSTS de 2 de enero de 1954; de 20 de mayo
de 1954; de 26 de noviembre de 1954; de 3 de diciembre de 1954; de 15 de febrero de
1957; de 20 de enero de 1959.

(35) Cfr. MALDONADO FUENTES, F.: «Reflexiones sobre las técnicas de tipifi-
cacion de los llamados "Delitos de Peligro" en el moderno Derecho Penal», en Revista
de Estudios de Justicia, n.° 7, 2006, p. 23.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



162 Daniel Ferndndez Bermejo

cién suponga la lesion del bien juridico, a tenor de la puesta en peligro
del mismo como de la produccién del resultado juridico (36).

Y es que en la Ley de 1950 el delito de conduccion sin habilitacion
legal se comprendia como un delito formal (37) o de mera conducta,
pues no se exigia la creacion de ningun tipo de peligro o la obtencion
de resultado alguno, sino que, tal y como se desprende de la STS, de 1
de marzo de 1956, «(...) el delito especifico creado por el articulo 3.°
de la Ley de 9 de mayo de 1950, (...) se consuma tan pronto conduzca
alguien algiin vehiculo de motor sin estar legalmente habilitado para
ello (...)» (38).

Por otro lado, también se trataba de una norma penal en blanco,
puesto que el articulo 3 de la Ley de 9 de mayo de 1950 solo fijaba la
sancion, debiéndose acudir a la normativa administrativa para obtener
toda la informacion acerca de este delito, como era el Cdodigo de la
Circulacion y otras disposiciones adicionales (39). En dicho sentido,
la doctrina del Tribunal Supremo ha mantenido, en virtud de la STS
de 7 de febrero de 1959, que «El tipo de conduccion indebida de vehi-
culos de motor integrado en el articulo 3.° de la Ley de 9 de mayo de
1950 tiene las caracteristicas juridicas de precepto en blanco por
cuanto no determina las condiciones concretas de ilicitud, remitién-
dose implicitamente a las normas administrativas de cada momento y
caso, que son las llamadas a complementar las figuras delictivas (...)
pues no se trata de una disposicion de menor rango normativo que
pretenda derogar una Ley penal, sino de un complemento de tipo
absolutamente normal en esta clase de infracciones con naturaleza de
ilicitud administrativa penalizada, que en nada interfiere la jerarquia

(36) Vid., al respecto, MALDONADO FUENTES, F.: Ult. op. cit., p. 26.

(37) Vid. CasaBO Ruiz, J. R.: «El delito de conduccion sin habilitacion legal»,
en CoBo DEL RosAL, M. (Dir.): Delitos contra la seguridad del trifico y su preven-
cién. Valencia, Artes Gréficas Soler, 1975, p. 47.

(38) En el mismo sentido, la STS, de 5 de mayo de 1958, expuso que «(...) el
delito de conducir un vehiculo sin estar legalmente habilitado para ello, sancionado
en el articulo 3.° de la Ley de 9 de mayo de 1950 es meramente formal (...) [pues] lo
que sanciona la Ley no es la falta de aptitud, sino la de habilitacion legal». Misma
linea manifestada por las SSTS de 13 de octubre de 1958; de 20 de enero de 1959; y
de 4 de febrero de 1959.

(39) En este sentido, Camargo Herndndez sefialaba que el legislador se basé
para la configuracién de este precepto «en un principio de economia legislativa, dado
que la especial naturaleza de esta reglamentaciéon impone un constante cambio,
segun las circunstancias (...) lo que estd en contradiccion con la natural fijeza y per-
manencia que debe tener una Ley penal». Cfr. CAMARGO HERNANDEZ, C.: «La Ley
de 9 de mayo de 1950 sobre uso y circulacion de vehiculos de motor y algunos de sus
principales problemas», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 1,
1962, p. 32.
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de las normas». También ha sido calificado este delito de «sancion
complementaria» (STS de 10 de diciembre de 1955) y de «medida de
seguridad» (SSTS de 29 de mayo de 1957 y de 10 de julio de 1958).
No obstante, hasta la promulgacion de la Ley de 24 de abril de 1958
no se le asign6 con mayor determinacion una naturaleza juridica, que
finalmente se catalogaria como «pena accesoria» (40).

Durante la vigencia de la Ley de 24 de diciembre de 1962, sobre
Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, los delitos contra la seguridad
del tréafico siguieron considerandose como delitos de peligro, pudién-
dose encontrar dentro del Capitulo IV del Titulo XVII del CP tanto
aquellos delitos de peligro concreto como los de peligro hipotético.

Tras la Reforma de 8 de abril de 1967, que vino a introducir el
delito en el Cddigo Penal, este vendria a constituir uno de los proble-
mas mds debatidos en la doctrina espafnola. Un sector doctrinal mino-
ritario opinaba que se trataba de un delito formal, pues no requeria la
creacion de un peligro, sino tan solo el hecho de conducir sin licencia;
mientras que otro sector sefalaba la conducta tipificada en dicho pre-
cepto como un delito de peligro abstracto o presunto, asi como un
delito de desobediencia (41).

Una vez promulgada la LO 15/2007, de 30 de noviembre por la
que se modificaba la LO 15/1995, de 23 de noviembre, del Céodigo
penal, en materia de seguridad vial (42), el delito contemplado en el
articulo 384 del CP pas6 a considerarse como un delito formal de que-
brantamiento que se consumaba en el mismo instante en el que se
infringia la condena impuesta, sin necesidad de llevar a cabo una con-
duccion peligrosa o antirreglamentaria (43). En este sentido, quiz4 el
ordenamiento penal no deberia adoptar la categoria de riesgo abs-
tracto, sino tan solo la de peligro concreto, debiendo quedar aquella
reservada para el ordenamiento administrativo (44).

(40) Cfr. CuELLO CALON, E.: Ley penal del automovil..., op. cit., p. 28.

(41) Al respecto, vid., por todos, CAsABO Ruiz, J. R.: El delito de conduccion
sin habilitacion legal..., op. cit., p. 35.

(42) Vid., al respecto de un exhaustivo y brillante analisis de esta reforma enfo-
cada con el articulo 384 CP, entre otros, TRAPERO BARREALES, M.? A.: Los delitos
contra la seguridad vial..., op. cit., pp. 315-440; GARCIA DEL BLANCO, V.: El articulo
384 del Codigo penal..., op. cit., pp. 435-524.

(43) Vid., al respecto, GONZALEZ CUSSAC, J. L./VIDALES RODRIGUEZ, C.: La
reforma del Cédigo Penal..., op. cit., p. 57; de los mismos: «Los nuevos delitos contra
la seguridad vial», en VIDALES RODRIGUEZ, C. (Coord.): Seguridad vial. Especial
referencia a la reforma operada en el Codigo Penal mediante la Ley Orgdnica
15/2007, de 30 de noviembre. Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 220.

(44) Al respecto, vid. CARMONA SALGADO, C.: «Delitos contra la seguridad del
trafico», en CoBO DEL RosAL, M. (Coord.): Derecho Penal Espariol. Parte Especial.
Madrid, Dykinson, 2005, p. 795; En el mismo sentido, con anterioridad, MORILLAS
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Ciertamente, como se ha puesto de manifiesto, el delito constituyé
y sigue constituyendo una norma penal en blanco (45) —y se configura
como un delito meramente formal—, ya que para completar la regula-
cion de la conducta tipica (46) se debia acudir a normas administrati-
vas (47), concretamente el Derecho administrativo sancionador, o el
Reglamento General de Conductores de 30 de mayo de 1997 (RGC
1997, en adelante), entre otras. Y ademads, penalmente tiene una equi-
valencia sancionadora con respecto a otras conductas tales como la
desobediencia a las distintas autoridades judiciales y administrati-
vas (48). Puede advertirse que la naturaleza juridica del mismo no ha
evolucionado demasiado en este aspecto, sin embargo, vamos a rese-
flar algunas resoluciones judiciales que si han resultado relevantes y
son objeto de interés en la actualidad.

Asi pues, el delito, en su modalidad relativa a la conduccién prac-
ticada tras la pérdida de los puntos asignados legalmente, no resulta,
segun la reciente STS 715/2017, de 31 de octubre de 2017, «una con-
ducta punible cimentada sobre un injusto meramente formal derivado
de una infraccion administrativa, sino [que estamos] ante la protec-
cion de la seguridad del trdfico vial mediante acciones, que suponen
la creacion de un riesgo, aunque de caracteristicas abstractas o pre-
suntas y no concretas, para la seguridad vial. (...) El delito no requiere
la creacion de un riesgo concreto para la seguridad vial. Se presume
el riesgo al presumirse en el acusado, en virtud de previsiones admi-
nistrativas fundadas en la reiteracion de infracciones, una falta de
aptitud deducida normativamente de su habitualidad en el desprecio
de normas de trdfico esenciales y propension arraigada a vulnerar las
reglas de la circulacion viaria.

Por otro lado, y respecto a la modalidad delictiva actual consis-
tente en proceder a la conduccion tras ser privado judicialmente del

CUEVA, L./SUAREZ L6PEZ, J. M.: «El delito de conduccién temeraria en el Codigo
penal de 1995», en Cuadernos de Politica Criminal, 1999, p. 565.

(45) Latécnica de la ley penal en blanco, que se emplea para miltiples tipos
delictivos en el Cédigo Penal, no pocas veces, como en el presente caso, puede gene-
rar situaciones andémalas en la aplicacion del tipo. Vid., por todos, TRAPERO BARREA-
LES, M.* A.: Los delitos contra la seguridad vial..., op. cit., pp. 401 y ss.

(46)  Acerca de un andlisis exhaustivo relativo a los elementos tipicos comunes
en el delito de conduccién sin permiso, vid. TRAPERO BARREALES, M.* A.: Ult. op. cit.,
pp- 381 y ss.

(47) Vid. SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MATLLO, A.: La reforma de los deli-
tos..., op. cit., p. 68; CARDOZO Pozo, R. C.: Bases de politica criminal..., op. cit.,
p. 418.

(48) Vid. TRAPERO BARREALES, M.* A.: Ult. op. cit., pp. 352 y 356, quien
afirma que el delito de conduccién sin permiso en dos de sus modalidades constituye
una desobediencia a las autoridades judicial y administrativa.
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permiso de conducir, la STS 803/2013, de 31 de octubre, seiala que
nos encontramos «(...) ante un delito contra la seguridad vial cons-
truido sobre la presuncion de que quien ha sido privado de la licencia
de conducir carece de aptitud para pilotar un vehiculo de motory por
tanto su presencia en las carreteras a los mandos de un vehiculo
representa un peligro abstracto para la seguridad viaria que el legis-
lador quiere erradicar mediante una norma penal. (...) Se atribuye al
tipo penal la naturaleza de un quebrantamiento especial, de desobe-
diencia, de delito formal».

Haciendo referencia, por altimo, al delito de conduccién sin haber
obtenido previamente el permiso correspondiente —delito sobre el que
existe mayor niimero de pronunciamientos jurisprudenciales—, la SAP
Madrid 170/2014, de 24 de febrero, ha sefialado que «(...) nos encon-
tramos ante un tipo penal que sanciona conductas de muy distinta
indole: unas con un fuerte contenido de desobediencia, ya sea a la
autoridad judicial o a la autoridad administrativa y otras, la conduc-
cion sin permiso, que en ultima instancia pretenden salvaguardar el
orden administrativo, pues de alguna manera el presente delito cons-
tituye un delito formal cuya ratio legis se encuentra, seiialadamente,
en la rebeldia y desobediencia del sujeto frente al mandato legal que
exige la obtencion de un permiso para el ejercicio de la actividad de
conducir, si bien, y aunque predomine su configuracion como tipo for-
mal que tutela un orden administrativo y que incorpora un fuerte
componente de desobediencia, ello no obsta para que pueda conside-
rarse que también se estd protegiendo la seguridad vial y, en defini-
tiva, la vida y la integridad de las personas, pues la obligacion de
obtener un permiso para poder conducir un vehiculo impuesta por la
normativa administrativa, no es un capricho del legislador, sino que
parte de la constatacion de que conducir es una actividad peligrosa
que genera riesgos y que, por tanto, ha de estar reglada, habiendo
realizado ya el legislador el juicio de peligrosidad de la conducta de
conducir sin haber obtenido el mencionado permiso y no correspon-
diendo, por tanto, al juzgador, decidir si conducir sin permiso es peli-
groso o no. (...) Atendido todo ello, entendemos que el tipo penal
previsto en el articulo 384, pdrrafo 2.°, inciso final, es un delito de
riesgo o peligro abstracto (49) y no de resultado, pero al mismo

(49) Al respecto, afirma Garcia del Blanco que «Si realmente nos encontramos
ante un delito de peligro abstracto, una persona que, a pesar de conducir sin permiso,
lo haga de forma adecuada demostrando los conocimientos y habilidades que se
requieren para ello, no puede ser sancionada penalmente simplemente por haber
incumplido una normativa administrativa». Cfr. GARCIA DEL BLANCO, V.: El articulo
384 del Codigo penal..., op. cit., p. 500. Distinto es que la conducta reprochada
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tiempo formal o de mera actividad que se comete por el mero hecho
de conducir sin haber obtenido el permiso (...)» (50).

En definitiva, podemos afirmar que nos encontramos ante un delito
cuya naturaleza juridica es la de un delito de peligro abstracto que no
exige que se haya puesto en peligro de forma concreta ninguno de los
bienes juridicos cuya tipificacion trata de proteger, siendo al mismo
tiempo un delito de mera actividad que se comete por el solo hecho de
conducir sin haber obtenido el permiso.

3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Inicialmente, con la Ley de 9 de mayo de 1950 se pretendid prote-
ger la seguridad del trafico de manera genérica, y la vida e integridad
de las personas, de forma particular. De este modo, Cuello Calén (51)
sefialaba que el objetivo de esta norma era la proteccion de los peato-
nes o viandantes contra la conducta peligrosa de los conductores de
vehiculos de motor. En este sentido, cierto sector jurisprudencial se
inclinaba sobre la idea de que el bien juridico protegido de los delitos
contra la seguridad del trafico era la seguridad colectiva (52).

Con la promulgacion de la Ley de 24 de diciembre de 1962, sobre
Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, los bienes juridicos protegi-
dos propios de los delitos contra la seguridad del trafico seguian inte-
grados por la seguridad del trafico y los intereses que intervenian en
aquel, en base a la rabrica del Capitulo IV del Cédigo Penal, «De los
delitos contra la seguridad del trdfico». Sin embargo, si observamos
la ridbrica del Titulo XVII, «Delitos contra la seguridad colectiva»,
comprobamos que es ahi donde se encuentra recogida esta categoria

penalmente consista en el uso de un vehiculo a motor o ciclomotor sin haber superado
los requisitos formales para su obtencién, suponiendo que tal conducta es generadora
de un riesgo para la seguridad vial, pero un riesgo potencial, lo cual no es del todo
compatible con el principio de minima intervencion del Derecho penal.

(50) En la misma linea, véanse las siguientes sentencias: SAP de Sevilla
55272016, de 19 de diciembre de 2016; STS, 26 de abril de 2017; STS 588/2017, de
20 de julio de 2017; STS 647/2017, de 3 de octubre de 2017.

(51) Vid. CueLLo CALON, E.: Ley penal del automovil..., op. cit., p. 21.

(52) Téngase en cuenta que la STS de 2 de enero de 1954 sefialaba que «la Ley
de 9 de mayo de 1950 al tipificar como delito las infracciones sobre el uso y circula-
cion de vehiculos de motor que en la misma se detallan, lo hace en aras de la seguri-
dad colectiva cuya salvaguarda impone la necesidad de sancionar adecuadamente
tanto el uso imprudente de dichos vehiculos que puedan determinar un peligro social,
como también su utilizacion ilegitima (...)». En el mismo sentido, entre otras, vid., las
SSTS de 20 de mayo, 26 de noviembre o 3 de diciembre de 1954.
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de delitos, por lo que podia pensarse con buen criterio que el bien juri-
dico protegido era la seguridad colectiva.

Ciertamente, sefiala De Vicente Martinez que «LL.a denominacion
«seguridad colectiva» es s6lo una alusion a una necesidad de protec-
cion percibida por el legislador a partir del hecho inevitable de la
aceptacion de la llamada «sociedad de riesgo (53)», como medio en
que se desarrolla nuestra vida colectiva y que ha llevado al legislador
a la creacion de nuevos bienes juridicos universales o colectivos». Asi
pues, podemos entender por seguridad colectiva el conjunto de condi-
ciones cuyo cumplimiento asegura la expectativa especial de que no
se incrementard el riesgo para los bienes personales o colectivos que
se ven implicados en algunas actividades peligrosas mas alld de lo que
estd permitido, de lo que se infiere que la proteccién de tal bien juri-
dico implica la consecuente proteccion de bienes juridicos individua-
les que justifican la intervencion penal.

Y es que una prohibicion juridico-penal sélo estard justificada
cuando proteja un interés humano o social que pueda ser calificado
como bien juridico (54), entendiendo por tal aquel presupuesto que la
persona necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su perso-
nalidad en la vida social (55).

Por lo tanto, puede afirmarse que hasta la reforma de 2007 podia
sostenerse que el bien juridico protegido de esta clase de delitos era la
seguridad colectiva y/o la seguridad del trafico, tomando estos bienes
como intermediarios para la final proteccion de bienes juridicos parti-
culares, como son la vida e integridad de las personas (56). En cam-
bio, para cierto sector doctrinal, ademéas de dichos bienes particulares

(53) Alrespecto, vid. MENDOZA BUERGO, B.: El Derecho Penal en la sociedad
del riesgo. Madrid, Civitas, 2001, pp. 68 y ss.

(54) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion... op.
cit., 1.* ed., p. 183. En el mismo sentido, vid. MuNoz CONDE, F./GARCiA ARAN, M.:
Derecho Penal. Parte General, 6.* ed. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 59. Acerca
de los bienes juridicos protegidos en los delitos contra la seguridad vial, vid., entre
otros, PRIETO GONZALEZ, H. M.*: «Aspectos comunes a los delitos contra la seguri-
dad vial», en VV. AA: La dogmadtica penal sobre el asfalto: un enfoque prdctico de
los delitos contra la seguridad vial. Granada, Comares, 2012, pp. 11-18; FERNANDEZ
BERMEJO, D.: «Sobre el bien o los bienes juridicos protegidos de los articulos 379.2
(inciso primero) y 383 del Cédigo Penal», en Revista General de Derecho Penal, n.°
25, 2016, pp. 18 y ss. .

(55) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Ult. op. cit., 1.* ed., p. 183. En el mismo
sentido, vid. MuNoz CoNDE, F./GARcia ARAN, M.: Derecho Penal..., op. cit., p. 59.

(56) Vid., entre otros, Boix REIG, J./ORTS BERENGUER, E./VIVES ANTON, T. S.:
La reforma penal de 1989. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1989, p. 59; MARTIN UCLEs,
E.: Aspectos juridicos policiales de la alcoholemia. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003,
p- 25; LERMA GALLEGO, L.: «Delitos de trifico y prevencidn general», en Cuadernos
de Politica Criminal, n.° 54, 1994, p. 161.
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referidos, se incluian también bienes materiales o patrimoniales como
bienes juridicos protegidos (57). Quiza por ello, en este sentido, la
SAP de Asturias, de 7 de octubre de 2004, llegd a apuntar que «los
delitos contra la seguridad del trdfico son delitos de peligro, por lo
tanto no describen una tinica situacion o hecho determinante de este
peligro sino la referencia a que el mismo afecte a una colectividad
indeterminada de personas, respondiendo la creacion de los tipos
penales a una opcion del legislador de adelantar las barreras de pro-
teccion de bienes juridicos como es la seguridad del trdfico que en el
fondo revelan esta idea de proteger la vida, la integridad o el patrimo-
nio de las personas. Partiendo de la definicion del bien juridico prote-
gido como es la seguridad del trdfico, no debe olvidarse que lo
protegido en tiltima instancia es la vida, la salud o el patrimonio de
las personas, respecto a los cudles la idea de seguridad en el trdfico
tiene una funcion meramente instrumental» (58).

Un giro copernicano tuvo lugar, como se ha indicado, tras la reforma
llevada a cabo por la LO 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se
modificaba en materia de seguridad vial la LO 15/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal. A partir de entonces, el Titulo XVII
agrupa delitos que, a diferencia de lo que es frecuente en el texto puni-
tivo, no tienen en comun un bien juridico protegido de naturaleza homo-
génea, si bien, todos esos delitos tienen en comun que afectan a la
seguridad colectiva (59). En este sentido, el bien juridico protegido en
este delito se ha podido relacionar con el delito de desobediencia (60)
—bien sea autoridad judicial, bien autoridad administrativa—; también
con un peligro abstracto (61) para la seguridad vial; con una construc-

(57) Vid. SiLva SANCHEZ, J. M.: Consideraciones sobre el delito..., op. cit., p.
26; GOMEZ PAVON, P.: El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcoho-
licas, drogas toxicas o estupefacientes. Barcelona, Bosch, 1998, p. 26; RODRIGUEZ
FERNANDEZ, 1.: La conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas. Granada, Comares, 2006, p. 33;
CEREZO MIR, J.: Problemas fundamentales del derecho penal. Madrid, Tecnos, 1982,
p. 277.

(58) Con anterioridad, la SAP Madrid, de 18 de febrero de 1995, sefialaba que
dicho bien juridico se encontraba «(...) configurado por el mantenimiento de las con-
diciones necesarias para que la circulacion de vehiculos de motor no entraiie un
riesgo para la seguridad de todos los intervinientes en el mismo (...)». En la misma
linea, vid., las STS 14 de noviembre de 1978 y STC 2/2003, de 16 de enero de 2003.

(59) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion..., op.
cit., 22 ed., p. 317.

(60) Vid., por todos, BERISTAIN IPINA, A.: «El delito de peligro por conduccién
temeraria», en Revista de Derecho de la Circulacion, 1970, pp. 21 y ss.

(61) Vid. CueLLo CALON, E.: «La delincuencia automovilistica y su repre-
sion», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1955, pp. 271 y ss.; CASABO
Ruiz, J. R.: El delito de conduccion sin habilitacion legal..., op. cit., pp. 33 y ss.;
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cién exclusivamente formal que tutela un determinado orden adminis-
trativo (62); e incluso con un cariz de proteccion pluriofensiva (63).

Vemos como se parte de la premisa de que el bien juridico prote-
gido es la seguridad colectiva; o bien juridico intermediario para la
final proteccion de bienes individuales, como lo son la vida e integri-
dad de las personas (64), lo que podria convertirle en un tipo penal
mixto —tutela en cierto modo el derecho administrativo— que tiene una
dosis protectora de la desobediencia generada por el conductor, com-
patible con la proteccion de la seguridad vial, que a su vez persigue la
proteccion de la vida e integridad de las personas.

La nueva rabrica del Capitulo IV, que pas6 a denominarse «De los
delitos contra la seguridad vial», provocé que un sector mayoritario,
tanto doctrinal (65) como jurisprudencial (66), considerasen la seguri-

Corcoy BipasoLo, M.: Delitos de peligro..., op. cit., pp. 142 y ss.; CARBONELL
MaTeU, J. C.: La reforma del tratamiento penal..., op. cit., p. 402.

(62) Vid. QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de Derecho Penal..., op. cit., 1967,
pp. 542-543; PrRIETO GONZALEZ, H. M.*: El delito de conduccion sin permiso..., op.

cit., p. 267.

(63) Vid. GARrcia DEL BLANCO, V.: El articulo 384 del Cédigo penal..., op. cit.,
pp- 449 y ss.

(64) Al respecto, vid. CARDOZO Pozo, R. C.: Bases de politica criminal..., op.
cit., p. 421.

(65) En este sentido, vid., entre otros, MORILLAS CUEVA, L./SUAREZ LOPEZ, J.
M.: El delito de conduccion temeraria..., op. cit., p. 564. Cfr. DE VICENTE MARTI-
NEZ, R.: Derecho penal de la circulacion..., op. cit., 2. ed., p. 324; GONZALEZ Rus,
J. J.: «El delito de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdélicas y la prueba de
alcoholemia en la jurisprudencia constitucional», en Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Granada, n.° X, 1988, p. 54.

(66) En este sentido, la SAP Asturias, de 7 de octubre de 2004, sostenia que
«Los delitos contra la seguridad del trdfico son delitos de peligro (...) [cuyo bien
juridico protegido] es la seguridad del trdfico, [aunque] no debe olvidarse que lo
protegido en iiltima instancia es la vida, la salud o el patrimonio de las personas,
respecto a los cudles la idea de seguridad en el trdfico tiene una funcion meramente
instrumental». Igualmente, la STS 335/2016, de 21 de abril de 2016, apunta que «(...)
El tipo obedece a la idea de preservar el bien juridico protegido, la seguridad vial,
frente a todos aquellos que se aventuran a pilotar un vehiculo de motor sin haber
obtenido un permiso, precisamente por el plus de peligrosidad que entraiia para el
resto de los usuarios de las vias publicas la conduccion de vehiculos por quiénes no
hayan acreditado una minima aptitud para su manejo. Se protege, asi pues, no tanto
el control por parte de la Administracion Espariiola de las habilitaciones para condu-
cir, como el bien juridico «seguridad vial» que solo se puede presumir puesto en
peligro cuando quien maneja el vehiculo de motor no ha demostrado nunca las capa-
cidades minimas para realizar tal actividad. (...)». En el mismo sentido, la reciente
STS 647/2017, de 3 de octubre de 2017, ha sefialado que «El art. 384 del C. Penal se
halla integrado en el capitulo 1V del Titulo XVII del Libro Il del C. Penal, bajo la
riibrica de «los delitos contra la seguridad vial» Este enunciado ya proporciona un
criterio de interpretacion sobre la finalidad de la norma, pues el bien juridico prote-
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dad vial como el bien juridico protegido de estos delitos, siendo el
bien juridico protegido, en definitiva, la seguridad en el trafico rodado
y, por extension, la vida e integridad fisica de los usuarios (67). Asi,
para De Vicente Martinez, «en definitiva (...) la seguridad del trafico
es, por una parte (...) un aspecto fundamental de la seguridad colec-
tiva; por otra, (...) una forma mediata de proteger bienes juridicos
individuales cuya importancia justifica que la intervencion penal se
anticipe y actde en el &mbito de la circulacion, aunque todavia no se
haya producido un peligro concreto para los mismos».

Por su parte, 1a SAP Barcelona 66/2016, de 29 de enero, ha sefia-
lado que «(...) la diccion de la norma no permite hablar de un delito
de desobediencia sino de un delito contra la seguridad vial. Ello sig-
nifica que el precepto castiga al conductor porque ha evidenciado un
comportamiento peligroso para el trdfico viario segiin se habria cons-
tatado a través de las infracciones en que ha incurrido y debido a las
cuales ha perdido los puntos asignados legalmente. El tipo penal
tiene, pues, la finalidad preventiva de evitar los riesgos previsibles
para el trdfico viario atribuibles a la conducta de quien, debido al
niimero de sanciones, ha mostrado su peligrosidad para los bienes
juridicos que tutela la norma penal. Estos bienes son la seguridad del
trdfico como bien intermedio directamente afectado, y como bienes
indirecta o mediatamente tutelables la vida y la integridad fisica de
los sujetos que pudieran resultar perjudicados por la conduccion
peligrosa. No estamos, en consecuencia, ante una conducta punible
cimentada sobre un injusto meramente formal derivado de una infrac-
cion administrativa, sino que el tipo penal del art. 384, pdrrafo pri-
mero, tutela bienes juridicos personales a través de la proteccion de
la seguridad del trdfico» (68).

gido es la seguridad vial (...)». Asi mismo, entre otras, vid., las SSTS de 19 de mayo
de 1982, de 22 de febrero de 1991 y de 25 de abril de 1970; STC 2/2003, de 16 enero
2003; SSAP Madrid de 29 noviembre 2002, de 28 febrero 1995 y de 24 septiembre
2003; SAP Castellon de 19 diciembre 1998; SAP de Valencia 12 marzo 2003.

(67) En esta linea, vid., la SAP Almeria 153/2016, de 9 de marzo.

(68) De similar modo, la SAP de Las Palmas 199/2015, de 24 de septiembre de
2015 senal6 que «(...) se ha de tener en cuenta que el bien juridico protegido en la
modalidad delictiva del articulo 384-1.° no es solo la proteccion del orden adminis-
trativo y, mds concretamente, proporcionar cobertura penal a la Ley 17/2005 que
regula el permiso por puntos, sino que desde el punto y hora que la pérdida total de
los puntos asignados solo se consigue a través de la reiteracion infractora (razon por
la cual podria hablarse entonces de que esta conducta constituye una especie de tipi-
ficacion de reincidencia administrativa), claro es que el sujeto ha realizado un suce-
sivo actuar circulatorio que totalmente ha evaporado la inicial confianza que se le
otorgé al entrar en posesion del permiso de conducir (y la totalidad de los puntos
asignados); pérdida de confianza que incide en la seguridad vial, y por ende en la
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En definitiva, la intencién legislativa no ha sido otra que la de
introducir un tipo meramente formal para sobreproteger el ordena-
miento administrativo en materia de seguridad vial, reforzandose asi
el tipo de amenaza para los casos de infracciones, de manera que el
tipo bdsico se perfecciona con la constatacioén de los requisitos forma-
les, contagiando al Derecho penal los elementos de la tipificacion
administrativa (69), e introduciendo en el Derecho penal presunciones
dificilmente compatibles con sus propios principios limitadores (70),
no resultando, en puridad, una técnica admisible en el ordenamiento
penal, el cual deberia quedar reservado, exclusivamente, para proteger
determinados intereses esenciales en aras de garantizar la convivencia
pacifica frente a los infractores que lesionan o ponen en peligro grave-
mente un concreto bien juridico (71).

Y es que se ha generado una presuncion iuris et de iure (72) de
que aquellos conductores que no tienen permiso o licencia administra-

vida e integridad de las personas, por cuanto es innecesario extenderse en la coti-
diana constatacion de que conducir es una actividad peligrosa que genera riesgos».
Asimismo, la SAP Burgos, de 12 de febrero de 2014, referia que «el interés juridico
tutelado en el articulo 384 del Codigo Penal, como se comprueba por su ubicacion
entre los delitos contra la Seguridad Vial, es el intento de dar respuesta a la preocu-
pacion social que generan los comportamientos infractores de las normas de circula-
cion, intensificando la persecucion penal de dichas conductas; por lo que ese bien
Jjuridico protegido es la seguridad del trdfico rodado, y por extension, la vida e inte-
gridad fisica de los usuarios de la via, que pueden surgir en cualquier momento si la
via estd abierta al trdfico, y que evidentemente se pondrd en peligro por quien maneja
un vehiculo a motor sin tener aiin la suficiente pericia para ello, acreditada y justifi-
cada mediante la expedicion del permiso correspondiente».

(69) Vid. FEun6o SANCHEZ, B. JI.: «Sobre la «administrativizacién» del Dere-
cho penal en la «sociedad de riesgo»: un apunte sobre la politica criminal a principios
del siglo xx1», en VV. AA.: Derecho y justicia penal en el siglo xxi: liber amicorum
en homenaje al profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia. Madrid, Colex, 2006, pp.
136-176.

(70) Acerca de los principios limitadores del ius puniendi, vid. TRAPERO
BARREALES, M.? A.: Los delitos contra la seguridad vial..., op. cit., pp. 321 y ss. Con-
cretamente, sobre el principio de lesividad, pp. 321 y ss.; principio de proporcionali-
dad, pp. 351 y ss.; principio de intervenciéon minima, pp. 366 y ss. Respecto del
principio de lesividad, indica Trapero Barreales que el andlisis de los principios limi-
tadores del ius puniendi es importante si tenemos en cuenta una serie de cuestiones
tales como: «;se lesiona o pone en peligro algin bien juridico penalmente relevante
con la conducta de conduccién sin permiso?; ;se trata de una afectacion grave de
dicho bien juridico?; ;en todas las modalidades de conduccién sin permiso se lesiona
o pone en peligro el mismo bien juridico?».

(71)  Vid. GArcia DEL BLANCO, V.: El articulo 384..., op. cit., p. 455.

(72) En palabras de Trapero Barreales, «en definitiva, la conexién entre el
delito de conduccidn sin permiso y la seguridad vial y/o vida e integridad personales
como bienes juridicos protegidos, a falta de una mencién expresa en el precepto que
lo describe, sélo puede establecerse, o a través de la presuncién (iuris tantum o, lo
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tiva en vigor realizan una conduccién que automdticamente crea un
peligro notorio para la seguridad vial. Si bien es cierto, esto no resulta
del todo correcto, pues no queda demostrado empiricamente que
exista una relacion causal entre accidentalidad y ausencia de permiso
o licencia del conductor. Tanto es asi que, ya se cuestionaba Octavio
de Toledo y Ubieto que si «de verdad nos garantiza el examen que sea
mas diestro y que conozca maés el peor de los que obtienen el permiso
de conducir que el mejor de los que sin permiso de conducen» (73).
Cabe afirmar que el articulo 384 CP no hace referencia alguna, en su
descripcion tipica, al peligro y clase de conduccion que debe realizar
un individuo para que la conducta pueda encajarse en el tipo con cla-
ridad, de manera que aparentemente cualquier forma de conduccion,
lamentablemente, sera tipica.

En este sentido, seria facilmente «deducible» que el conductor que
nunca ha obtenido el permiso o licencia para conducir no tendré los
conocimientos, capacidades y habilidades necesarios para realizar tal
actividad dentro de los niveles de riesgo permitido y, si procede a rea-
lizar la conduccion lo hard poniendo en grave peligro a los demas
usuarios. Lo mismo sucede respecto de quien ha perdido todos los
puntos asignados legalmente, y de la privacion del permiso o licencia
por decisidn judicial cuando esta ha tenido lugar tras la comision de
un delito contra la seguridad vial, tras haberse puesto de manifiesto
una conduccion peligrosa que evidencia la ausencia de conocimien-
tos, capacidades y habilidades exigidas para realizar una conduccion
adecuada. Como digo, seria «intuible» que cualquier conduccién pos-
terior a alguna de estas circunstancias indicadas, seria catalogada
como peligrosa.

El Tribunal Supremo se manifesto, a tenor de la STS 282/2005, de
4 de marzo, anunciando que «el permiso de conducir en sus distintas
modalidades, es un requisito administrativo necesario para manejar
legalmente un vehiculo por las vias puiblicas. Quien lo obtiene debe
presumirse que ha demostrado ante los funcionarios competentes una
minima pericia en el manejo del vehiculo del que se trate, segiin las
pautas administrativamente establecidas para el examen. Sin
embargo, por si mismo no es demostrativo para todo caso de una

mads censurable atin si cabe, iuris et de iure) de peligrosidad de esta conducta, basando
la presuncioén en el dato de que el conductor carece del permiso o licencia para reali-
zar esta actividad, o a través de su planteamiento como la ratio legis o el motivo de
incriminacion de la conduccion sin permiso o licencia de conduccion». Cfr. TRAPERO
BARREALES, M.* A.: Ult. op. cit., pp. 335 y 336.

(73) Cfr. Octavio DE ToLEDO y UBIETO, E.: «Debate», en VV. AA.: Derecho
Penal y Seguridad Vial. Pamplona, Aranzadi, 2007, p. 175.
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absoluta pericia del conducir, como tampoco el hecho de no haberlo
obtenido lo es de una absoluta impericia. Es claro que alguien sin
permiso de conducir, por las razones que sean, no es necesariamente
un conductor sin la pericia suficiente para el manejo de un concreto
vehiculo o clase de vehiculo». Por lo tanto, vemos que la jurispruden-
cia no siempre valora la ausencia de autorizacion administrativa para
conducir como un dato relevante en si mismo.

Ciertamente, podemos aportar algunas objeciones (74) al respecto,
y ello porque, en primer lugar, la descripcion tipica del delito no hace
referencia alguna a que tal conduccidn deba de realizarse poniendo en
peligro al resto de usuarios. Pero es que ademds, «carecer del permiso
o licencia de conduccién no significa necesariamente que el conductor
carezca de los conocimientos, capacidades y habilidades necesarios
para realizar una conduccion segura, dentro de los limites del riesgo
permitido» (75). Ciertamente, un conductor que nunca ha obtenido un
permiso, si no conoce las normas del trafico viario ni el funciona-
miento general de un vehiculo, seguramente no haya adquirido o
desarrollado las habilidades y capacidades que poniamos de mani-
fiesto con anterioridad, pero debe tenerse en cuenta que segun trans-
curra el tiempo, y el conductor adquiera experiencia, el peligro
emergente ird disminuyendo ya que las habilidades propias de la con-
duccidn se pueden ir desarrollando paulatinamente a través de su
puesta en practica. Cuestion distinta es la adquisicion de conocimien-
tos, que no la préctica, habida cuenta de que si un individuo desco-
noce el sentido y significado de las normas viales y la sefializacion de
las mismas, dificilmente pueda perfeccionar y dominar tales conoci-
mientos. Empero, podria ocurrir que dicho sujeto procediera a realizar
dicho aprendizaje, desarrollando los conocimientos especificos en
materia de seguridad vial, sin que por esta razon adquiera u obtenga el
permiso o licencia de conduccion. Al fin y al cabo, se trata de superar
un examen —verificacion formal—y abonar una tasas concretas para su
expedicion, que no determina, per se, que una persona tenga mas
conocimientos que otra, sino simplemente tener la autorizacién para
proceder a la conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor.

Por lo expuesto podemos plantear, asi mismo, el siguiente interro-
gante: ;jrealmente era necesario penalmente tipificar la conducta rela-
tiva a la conduccion sin haber obtenido nunca un permiso para proteger

(74) Vid., al respecto, ampliamente, TRAPERO BARREALES, M.* A.: Ult. op. cit.,
pp- 326 y ss. .
(75) Cfr. TRAPERO BARREALES, M.* A.: Ult. op. cit., p. 327.
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a la seguridad vial? (76) Esto podria tener sentido si los estudios
empiricos (77) sobre siniestralidad denotasen sin ningin género de
duda que existe un porcentaje lo suficientemente elevado —en relacion
con el resto de infractores viales— como para considerar que tales
cifras han sido generadas como consecuencia de la existencia de con-
ductores que realizan la maniobra de la conduccién en alguna de las
modalidades contempladas en el articulo 384 CP, esto es, por no haber
obtenido nunca el permiso o licencia, por haberlo perdido tras la pér-
dida de todos los puntos asignados legalmente, o por haber resultado
privado del permiso por una autoridad judicial. Y por otro lado, ;son
las distintas modalidades que contempla el articulo 384 CP en rela-
cion al permiso de conduccion las més peligrosas y lesivas para el
bien juridico protegido?

Estas y otras cuestiones van a ser analizadas en las piginas que
siguen a continuacion.

4. CONDUCTAS TIPICAS

4.1. Cuestiones previas

El articulo 384 CP regula y contempla las distintas modalidades
delictivas del delito (78) que analizamos en el presente estudio, y vis-
lumbra la respuesta penal disefiada por el legislador ante tales infrac-
ciones. En este sentido, la primera conducta reprochable consiste en la
conduccion realizada tras la pérdida de vigencia del permiso o licencia
por pérdida total de los puntos asignados legalmente. Al respecto, el

(76) Y maés concretamente, plantea Trapero Barreales el interrogante de si
deberia tener consecuencias esta conducta en el tratamiento de las otras dos modali-
dades propias del delito de conduccion sin permiso. Vid. TRAPERO BARREALES, M.*
A.: Ult. op. cit., p. 348.

(77) Cano Campos, en relacion a la conduccién sin permiso por no haberlo
obtenido nunca, considera que la despenalizacioén que tuvo lugar en 1983 implicé un
incremento importante del nimero de accidentes en los que se encontraban implica-
dos esta clase de conductores. Vid. CANo CAMPOS, T.: «Derecho penal y seguridad
vial», en VV. AA.: Derecho penal y seguridad vial. Navarra, Aranzadi, 2007, p. 79.

(78) En este sentido, sobre las modalidades delictivas del art. 384 CP, vid., de
forma amplia, MIRO LLINARES, F.: El «<moderno» Derecho Penal vial..., op. cit., pp.
37 y ss.; PRIETO GONZALEZ, H. M.*: El delito de conduccion sin permiso..., op. cit.,
pp- 251-282; TRAPERO BARREALES, M.* A.: Los delitos contra la seguridad vial..., op.
cit., pp- 394 y ss.; GARCIA DEL BLANCO, V.: El articulo 384 del Codigo penal..., op.
cit., pp- 440 y ss., y en relacién a un andlisis exhaustivo de las distintas conductas
tipicas, pp. 458 y ss.
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Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto del CP sefialaba que
su finalidad no era otra que la de «resucitar aunque con otra configura-
cion, el anterior delito de conduccion ilegal del articulo 340 bis c) del
CP de 1973. La tipificacion de estas conductas surge al hilo de la Ley
19.9.2005 reguladora del llamado carné por puntos, con la pretension
de reforzar la eficacia de la nueva normativa administrativa mediante
la sancion penal de la conduccion habiendo quedado sin vigencia el
permiso de conducir por la pérdida de puntos». Asi mismo, la Memo-
ria de la Fiscalia General del Estado de 2007 indic6 que «se penalizan
ex novo las conducciones con privaciones, suspensiones o retiradas
administrativas que viene a dar tutela penal a la eficacia de la ley
de 19 de julio de 2005 reguladora del carné por puntos» (79).

Respecto a la segunda conducta que sanciona el articulo 384 del
CP, consiste en la conduccion tras haber sido privado cautelar o defi-
nitivamente del permiso o licencia por decision judicial, que hasta la
reforma de 2007 esta conducta se entendia comprendida en el delito
de quebrantamiento de condena recogido en el articulo 468 del CP.
Senala, en este sentido, Cardozo Pozo, que su incorporacion en el ar-
ticulo 384 se encontraba motivada por los problemas que se plantea-
ban en relacion al articulo 468, delito de quebrantamiento de condena,
«de modo que, lo que antes podia ser objeto de persecucién penal por
quebrantamiento de condena o desobediencia, ahora queda regulado
en un solo precepto», cuyo objetivo era agilizar «la represion de estas
conductas» (80).

El Consejo General del Poder Judicial, por su parte, en el Informe
del Anteproyecto de la reforma del CP sefialaba que «En caso de que-
brantarse una resolucion judicial la nueva norma integra un tipo
especial cualificado respecto del delito de quebrantamiento del ar-
ticulo 468 del Codigo penal, resultando de preferente aplicacion en
virtud de la primera regla concursal del articulo 8 del Codigo penal.
(...) Con ello parece referirse a que la anterior pena de multa prevista
en el articulo 468 o las correspondientes sanciones administrativas
de la legislacion de trdfico no tienen efecto disuasorio sobre estas
conductas, diagnéstico con el que necesario coincidir reputando, por
tanto, muy oportuna la introduccion del nuevo precepto».

En el mismo sentido, la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 2007 manifestaba que «el articulo 468 ya contemplaba el
quebrantamiento de la medida cautelar o sentencia que privaba del
permiso, si bien como sefialan las Memorias de las Fiscalias de

(79) Cfr. Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, Ministerio de
Justicia, 2007, p. 542.
(80) Cfr. CaArRDOZO Pozo0, R. C.: Bases de politica criminal..., op. cit., p. 422.
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éste y afios anteriores se trataba de una sancion no disuasoria, la
multa, que no frenaba los frecuentes quebrantamientos. La inclu-
sion en el precepto del Proyecto implica una mayor penalidad,
ahora con prision de 3 a 6 meses o multa y trabajos en beneficio de
la comunidad» (81).

Por otro lado, si atendemos a los distintos supuestos (82) que
pueden tener lugar en relacion con la conduccidn sin contar con la
preceptiva autorizacién administrativa, podemos esgrimir los
siguientes: haber perdido la vigencia del permiso como consecuen-
cia de la pérdida de todos los puntos asignados legalmente; priva-
cion del permiso por decision judicial (juez de lo penal o de lo
contencioso administrativo); medida cautelar de privacion del per-
miso impuesta judicialmente; conducir sin permiso por no haberlo
obtenido nunca; el conductor unicamente ha obtenido una licencia
de conduccidn pero conduce vehiculos o ciclomotores que requieren
la posesion de un permiso, o viceversa; haber perdido la vigencia del
permiso como consecuencia de la desaparicion de los requisitos
sobre conocimientos, habilidades y aptitudes psicofisicas por parte
del conductor; declaracion de lesividad o nulidad del permiso, en
virtud de la cual este pierde su vigencia y validez; suspension caute-
lar del permiso en el procedimiento de declaracién de nulidad o lesi-
vidad y pérdida de vigencia de la autorizacion administrativa; haber
obtenido un permiso de conducir pero el conductor circula con vehi-
culos o ciclomotores que no se corresponden con el tipo de vehiculo
o ciclomotor para el que estd autorizado; cuando se posee un per-
miso que no se adapta a la legislacion administrativa vigente; el per-
miso se encuentra caducado; y la suspension del permiso como
consecuencia de la aplicacion de la ley sobre proteccion de la segu-
ridad ciudadana.

Pues bien, centrandonos e introduciendo en este momento el con-
texto penal, resulta relevante indicar que el principio de territoriali-
dad, por el cual el ejercicio del ius puniendi resulta de aplicacién en el
territorio en el que el Estado ejerce su soberania, es invocado por el
Cdodigo Civil cuando este establece que «las leyes penales, las de poli-
cia y las de seguridad puiblica obligan a todos los que se hallen en
territorio espaiiol» (83), y ademads, «en el orden penal corresponderd
a la jurisdiccion espaiiola el conocimiento de las causas por delitos y

(81) Cfr. Memoria de la Fiscalia..., op. cit., p. 542.

(82) Vid., ampliamente, TRAPERO BARREALES, M.? A.: Los delitos contra la
seguridad vial..., op. cit., pp. 365 y 366.

(83) Cfr. Articulo 8.1 del Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se
publica el Cédigo Civil.
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faltas cometidos en territorio espaiiol o cometidos a bordo de buques
o aeronaves espaiioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados
internacionales en los que Espaiia sea parte» (84).

De este modo, en el Cédigo Penal no existe una referencia delimi-
tadora espacial en el &mbito de aplicacion de las normas penales,
haciendo tnicamente referencia al principio de territorialidad, cues-
tion que si que se aborda en el contexto administrativo cuando tanto
en el TRLTC y en el RGC se acota el ambito de aplicacion de las
normas viales, pudiendo generarse problemas interpretativos con
situaciones tales como la conduccidn por terrenos o vias privados o la
conduccién en competiciones deportivas.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina toma como referencia
el ambito de aplicacion que se recoge en el contexto administrativo al
objeto de interpretar la aplicacion del tipo penal del articulo 384 CP,
matizando que asi se desmarca «del concepto de vias o terrenos publi-
cos recogido en la normativa administrativa de trafico y simultdnea-
mente neutralizando los riesgos que conlleva la subordinacion
automatica de los tipos penales a la norma administrativa» (85). Esta
postura podria tener su debida justificacion, en palabras de Vargas
Cabrera, en el hecho de que «la normativa administrativa es de aplica-
cién en vias no autorizadas o aptas para el trafico rodado, por lo que
ha de tratarse de vias o terrenos de uso comun o caso de ser privadas
de una colectividad indeterminada de personas, pudiendo ser ampliado
al resto de supuestos desde la perspectiva del bien juridico protegido
ante el riesgo para los bienes personales del resto de los usuarios pro-
tegidos en el tipo» (86).

Por tanto, a la hora de delimitar el ambito espacial de aplicacion
del tipo penal objeto de estudio se seguird como criterio el riesgo que
se genera para la vida o integridad ajena de las personas con indepen-
dencia de la naturaleza publica o privada de los terrenos en los cuales
se desarrolle la accién (87).

(84) Cfr. AGUERO RAMON-LLIN, E.: «Aspectos comunes a los delitos contra la
seguridad vial», en VV. AA.: La dogmdtica penal sobre el asfalto. Granada, Comares,
2012. p. 36. .

(85) Vid. AGUERO RAMON-LLIN, E.: Ult. op. y loc. cit.

(86) Vid. VARGAS CABRERA, B.: «El delito de conduccién bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas», en Estudios de Derecho Judicial, n.° 114, 2007, pp. 119-190.

(87) Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M.*: «Dos afios tras la reforma penal. Cues-
tiones comunes sobre los delitos contra la seguridad vial», en Trdfico y Seguridad
Vial, n.° 136. 2010, pp. 13-26.
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4.2 La resolucion administrativa relativa a la pérdida de vigen-
cia del permiso o licencia para conducir, como consecuencia
de la pérdida total de los puntos asignados legalmente: la
notificacion al conductor y la declaracion de firmeza de la
resolucion

Para que se perfeccione el delito es necesario que el tipo penal sea
ejecutado de manera dolosa (88), es decir, con pleno conocimiento
por parte del sujeto activo de que ha recaido una resolucién adminis-
trativa en firme por la cual se ha declarado la pérdida de vigencia del
crédito de puntos legalmente asignados para conducir vehiculos a
motor o ciclomotores y, a sabiendas, ejercita la accion de conducir.
Dicho de otro modo, habra que acreditar que la autorizacién adminis-
trativa para conducir ha perdido su vigencia por la pérdida total de
puntos y, ademas, que el sujeto tenga cabal conocimiento (89) de que
su permiso o licencia carece de vigencia por esta misma circunstan-
cia (90).

Pues bien, tal y como ya se ha puesto de manifiesto, la tipificacion
penal del articulo 384 se configura como una norma penal en blanco,
esto es, que necesita de complemento por otra norma especifica —en
este caso de cardcter administrativo— para determinar la existencia o
no de una relacion causal de los elementos propios del tipo penal. Si
nos dirigimos al TRLTC, se advierte que «la Administracion decla-
rard la pérdida de vigencia de la autorizacion para conducir cuando
su titular haya perdido la totalidad de los puntos asignados, como
consecuencia de la aplicacion del baremo recogido en el Anexo Il y
IV» (91).

En esta linea, hay que tener en cuenta que quedarse con cero pun-
tos no supone de forma automaética no poder conducir. Para que esto
suceda serd necesario que se haya tramitado y resuelto el procedi-
miento administrativo relativo a la pérdida de vigencia del permiso o
licencia administrativa para conducir. Asi mismo, cuando el conductor

(88) Al respecto, la SAP de Girona, 270/2011, de 23 de mayo, expuso que «el
delito analizado, requiere de comision dolosa, es decir, que el imputado tuviera o
pudiera tener un conocimiento cabal de la existencia de una pérdida de la vigencia de
su autorizacion administrativa para conducir».

(89) Alrespecto, vid. SAP de Girona, 270/2011, de 23 de mayo; SAP de Alba-
cete 108/2011, de 14 de abril; SAP de Navarra 172/2010, de 18 de noviembre.

(90) Vid. LANZAROTE MARTINEZ, P.: «Algunas cuestiones discutidas en el
delito de conduccion punible del art. 384 del Cédigo Penal», en VV. AA.: La dogmd-
tica penal sobre el asfalto: un enfoque prdctico de los delitos contra la seguridad vial.
Granada, Comares, 2012, p. 188.

(91) Cfr. Articulo 71 del TRLTC.
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no disponga de ninguin punto en su crédito, no es posible recuperar
estos por ninguna via, por lo que serd necesario obtener un nuevo per-
miso o licencia de conduccidn, una vez tramitado y resuelto el proce-
dimiento de pérdida de vigencia del permiso o licencia y transcurridos
tres o seis meses, segin los casos —téngase en cuenta el caso de los
conductores profesionales—. En este sentido, los titulares de permisos
o licencias que, tras perder su asignacion total de puntos, hayan obte-
nido nueva autorizacién administrativa para conducir, dispondran de
un nuevo crédito inicial de ocho puntos (92). Este crédito reducido de
puntos tiene su justificacion en que estos conductores han cometidos
varias infracciones contra la seguridad vial y, por consiguiente, el sis-
tema les dirige una menor confianza que al resto de conductores.

Abhora bien, el articulo 71.1, apartado tercero del TRLTC establece
que «si durante los tres afios siguientes a la obtencion de la nueva
autorizacion administrativa para conducir se acordara otra vez la
pérdida de vigencia por haber perdido de nuevo la totalidad de los
puntos asignados, no se podrd obtener un nuevo permiso o licencia de
conduccion hasta transcurridos doce meses, contados desde la fecha
en que dicho acuerdo haya sido notificado». Este plazo se reducira a
seis meses en el caso de conductores profesionales.

No podemos relegar a un segundo plano que la pérdida parcial,
total o la recuperacion de los puntos asignados afectard al permiso o
licencia de conduccion cualesquiera que sean las clases que compren-
dan (93). La detraccion y la recuperacion de los puntos siempre hace
referencia al conductor, con independencia de las distintas clases de
permiso de conducir que posea, de manera que este se verd privado de
conducir todos los vehiculos para los que tuviera autorizacién, ade-
mas de para ciclomotores. Y es que en el sistema establecido para el
permiso por puntos es indiferente el vehiculo o vehiculos con los que
se cometieran las infracciones contra la seguridad vial.

En cuanto al 6rgano competente para declarar la pérdida de vigen-
cia del permiso o licencia, le corresponde al Jefe de Tréfico de la pro-
vincia correspondiente al domicilio del titular de la autorizacién (94).
La competencia se determina en el momento en que el Registro De
Conductores e Infractores detecta al conductor que se ha quedado con
0 puntos de crédito. Cabe indicar que el procedimiento encaminado a
declarar la pérdida de vigencia del permiso o licencia para conducir
establece, en el articulo 71.1 TRLTC, que «una vez constatada la pér-
dida total de los puntos que tuviera asignados, la Administracion, en

(92) Vid. Articulo 63 del TRLTC.
(93) Vid. Articulo 64.3 del TRLTC.
(94) Vid. Articulo 37.3 del RGC 2009.
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el plazo de quince dias, notificard al interesado el acuerdo por el que
se declara la pérdida de vigencia de su permiso o licencia de
conduccion» (95). Se trata de un procedimiento independiente, cuya
regulacion basica sustantiva se encuentra en el propio TRLTC, aunque
de forma subsidiaria resulta de aplicacién el RGC, junto con la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

La pérdida de la vigencia del permiso o licencia de conduccion
serd ejecutiva desde el dia siguiente a aquel en que tuviera lugar la
notificacion de la resolucidn declarativa de la misma, incluso en los
casos en los que la notificacién haya sido edictal.

Ciertamente, resulta necesario un acto de la Administracion que
declare la pérdida de vigencia del permiso de conducir por tal circuns-
tancia, el cual deberd ser notificado (96) al interesado en ese plazo de
quince dias. Huelga decir que hasta que no se produzca tal notifica-
cion en la que se constate esta pérdida de vigencia, la conduccién con
el crédito del permiso por puntos agotado no serd objeto ni de infrac-
cién administrativa ni constitutiva de delito (97).

La notificacion al interesado relativa a la resolucion administrativa
que declare la pérdida de vigencia del permiso o licencia para condu-
cir, resulta necesaria para que €ste tenga conocimiento de que efecti-
vamente no se encuentra habilitado para conducir —en dicha
notificacion debe quedar constancia datada y firmada de su recep-
cion por el sujeto pasivo u otra persona que se encuentre en el domi-
cilio—. Ahora bien, por la forma de la notificacién, podria darse el caso
de incurrir en error de tipo en la conducta, por cuanto que podria apre-
ciarse la situacion de que realizada la notificacion en el domicilio del
conductor, esta no hubiera llegado a conocimiento de este (98), o

(95) Vid. Articulo 71.1 5 del TRLTC.

(96) El hecho de que la relevancia tipica de la conduccién sin permiso se con-
dicione a la notificacién de la pérdida de vigencia del permiso tras la pérdida de todos
los puntos asignados, no hace otra cosa que confirmar, para Trapero Barreales, que
nos encontramos, en puridad, ante un delito de desobediencia, ya que el conductor
puede seguir conduciendo en tanto no se formalice dicha notificacién, con indepen-
dencia del peligro a la seguridad vial que se haya podido generar. Vid. TRAPERO
BARREALES, M.* A.: Los delitos contra la seguridad vial..., op. cit., p. 396.

(97) Vid. MoLINA GIMENO, F.: «Aspectos novedosos de los nuevos delitos
contra la seguridad vial», en Trdfico y seguridad vial, n.° 117, 2008, pp. 65-75.

(98) En las Conclusiones celebradas en Leén en 2009 por los Fiscales de Segu-
ridad Vial, se establecié que «aunque la notificacion personal de la resolucion admi-
nistrativa firme se configura como un muy importante elemento de prueba relativo al
conocimiento del imputado sobre la ilicitud de su conducta dicha notificacion perso-
nal no se puede considerar el tinico e indispensable medio de prueba para acreditar
dicho extremo; por ello no se debe renunciar al intento de demostrar dicho conoci-
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incluso cuando la notificacion tiene lugar a través de la publicacién en
el tablon de edictos del Ayuntamiento (99). Asi, cuando se trata de
publicacion por edictos, se cumpliria en todo caso el tipo objetivo,
puesto que la notificacidn ha sido correcta, pero podria no existir dolo
si el sujeto activo no ha tenido noticia del contenido de la publicacién
por edictos, la cual declara la pérdida de vigencia del permiso. Pero
mas aun, existen casos que podrian considerarse «anémalos» en los
que el titular del permiso o licencia recurre en alzada la resolucién que
acuerda la pérdida de vigencia de la autorizacién administrativa de
conducir, de manera que la posterior conduccién que se enjuicia tiene
lugar cuando todavia no ha recaido resolucion firme en via adminis-

trativa (100). Para atender esta cuestion, debemos acudir a la Ley
39/2015, LPAC. (101).

miento por otros medios probatorios como podrian ser testifical de policias, funcio-
narios de correos o porteros de la finca». En igual sentido, la Circular de la FGE
10/2011, en su pagina 56, concluye que «el conocimiento exigido puede acreditarse
por cualquier medio de prueba: firma del interesado obrante en el expediente, decla-
racion suya o del tercero firmante, manifestaciones del agente notificador, conductas
constitutivas de «facta concludentia» como la recogida del permiso por la Autoridad
de Trdfico o la presentacion de recurso».

(99) Acerca de este tipo de situaciones, vid., entre otros, SANZ-DIEZ DE ULzU-
RRUN LLUCH, M.: «Los nuevos delitos contra la seguridad vial contenidos en la LO
15/2007, de 30 de noviembre», en ICADE: Revista de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdémicas y Empresariales, n.° 74, 2008, p. 335; TRAPERO BARREALES,
M.* A.: Ult. op. cit., pp. 398 y 399.

(100) Vid., sobre esta cuestion, GARCIA DEL BLANCO, V.: El articulo 384..., op.
cit., pp. 472y 473.

(101) Concretamente en el articulo 117.1, en virtud del cual se dispone que
«La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion
establezca lo contrario, no suspenderd la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el 6rgano a quien competa
resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio
que causaria al interés piiblico o a terceros la suspension y el ocasionado al recu-
rrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido, podrd suspen-
der, de oficio o a solicitud del recurrente, la ejecucion del acto impugnado cuando
concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil repara-
cion.

b) Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho previstas en el articulo 47.1 de esta Ley.

3. Laejecucion del acto impugnado se entenderd suspendida si transcurrido un
mes desde que la solicitud de suspension haya tenido entrada en el registro electro-
nico de la Administracion u Organismo competente para decidir sobre la misma, el
organo a quien competa resolver el recurso no ha dictado y notificado resolucion
expresa al respecto. En estos casos, no serd de aplicacion lo establecido en el ar-
ticulo 21.4 segundo pdrrafo, de esta Ley.
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Debe de tenerse en cuenta que los procedimientos de retirada del
permiso o licencia son muy divergentes entre la via penal y la admi-
nistrativa, y no solo por la pena o sancion que llevan pareja (102). Asi,
mientras que por la via penal la retirada del carné es excesivamente
rapida (103), la via administrativa es precisamente el polo
opuesto (104), pudiendo tardar facilmente mds de un afio en que se
produzca la privaciéon definitiva desde que se comete la infraccion.
Quiza por esta razon, el legislador ha optado por la solucion «més
rentable» desde un punto de vista populista, esto es, endureciendo las
consecuencias juridicas derivando a la via penal determinadas con-
ductas que seguramente no deberian ser atendidas por esta via (105).

Por lo tanto, para que se perfeccione el delito tiene que concurrir,
en todo caso, una notificacién fehaciente y personal al interesado,

4. Al dictar el acuerdo de suspension podrdn adoptarse las medidas cautelares
que sean necesarias para asegurar la proteccion del interés ptiblico o de terceros y la
eficacia de la resolucion o el acto impugnado.

Cuando de la suspension puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza,
aquélla solo producird efectos previa prestacion de caucion o garantia suficiente
para responder de ellos, en los términos establecidos reglamentariamente.

La suspension se prolongard después de agotada la via administrativa cuando,
habiéndolo solicitado previamente el interesado, exista medida cautelar y los efectos
de ésta se extiendan a la via contencioso-administrativa. Si el interesado interpusiera
recurso contencioso-administrativo, solicitando la suspension del acto objeto del
proceso, se mantendrd la suspension hasta que se produzca el correspondiente pro-
nunciamiento judicial sobre la solicitud».

Asi mismo, habra que tener en cuenta los efectos del silencio administrativo por el
transcurso de los plazos sefialados sin emitir una resolucion al respecto. Vid. Articu-
los 24 y 25 de la LPAC.

(102) En este sentido, el Auto del Tribunal Constitucional 648/1988, de 23 de
mayo, indicaba que «mientras el Codigo Penal prevé una pena consistente en la pri-
vacion del carnet de conducir por un tiempo determinado (...), el Codigo de la Circu-
lacion prevé una medida distinta. (...). El fundamento de la sancion penal y la medida
administrativa es inequivocamente diferente (...), mientras la sancién penal se
impone por un tiempo determinado que necesariamente hay que cumplir, la interven-
cion administrativa del carnet es indefinida, pero puede cesar en el momento en que
el titular se someta con éxito a las pruebas que reglamentariamente estén previstas
para acreditar la capacidad psicofisica y técnica de los conductores, lo que pueden
hacer pasadas solo veinticuatro horas desde la retirada del carnet (...) la medida
preventiva administrativa se impone en bien de la seguridad del trdfico y de la propia
persona por la posible pérdida de su capacidad como conductora».

(103) Tal y como puede apreciarse a tenor de lo dispuesto en los articulos 795-
802 LECrim, al permitir el enjuiciamiento rdpido en los casos de delitos contra la
seguridad vial.

(104) Vid. Garcia DEL BLANCO, V.: El articulo 384..., op. cit., p. 475.

(105) En este sentido, vid. SANZ-DiEZ DE ULZURRUN LLUCH, M.: Los nuevos
delitos contra la seguridad vial..., op. cit., pp. 336 y 337, GARCIA DEL BLANCO, V.:
Ult. op. y loc. cit.
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pues solo de este modo se podrd perfeccionar el delito; de estos
supuestos se excluyen las notificaciones edictales, que no son en pri-
mera instancia objeto de imputacion penal sino més bien, responsable
Unicamente en la via administrativa.

De otro lado, debe de tenerse en cuenta que la posibilidad de pre-
sentar recursos en la via administrativa no siempre implica la suspen-
sién o paralizacion del acto administrativo recurrido (106), pudiendo
coincidir que el sujeto presente un recurso en via administrativa
—recurso administrativo en la via judicial contencioso administra-
tivo— pero también se inicien diligencias penales por presunto delito
de conduccién sin permiso. Parece que en estos casos especificos se
deberia de paralizar el procedimiento penal, y ello porque el recurso
versa sobre un hecho prejudicial del &mbito administrativo necesario
para la relevancia penal, esto es, la pérdida de vigencia del permiso
por la pérdida total de los puntos asignados (107).

En este sentido, la Circular 10/2011 de la FGE establece que «la
conduccion solo es tipica si la declaracion de pérdida de vigencia ha
ganado firmeza en via administrativa», y «solo en el caso de que la
jurisdiccion contencioso-administrativa hubiera acordado como
medida cautelar la suspension del acto administrativo, se puede con-
siderar atipica la conduccion realizada a partir de la resolucion
correspondiente».

En definitiva, serd necesario que la resolucion sea firme e irrecurri-
ble, ya sea por haber expirado el plazo para recurrir o porque el recurso
haya sido desestimado. De manera que si se acude a la via judicial, serd
necesario que no se haya acordado la suspension de la resolucion recu-
rrida para que estemos ante una posible presencia del delito.

(106) La LPAC, en su articulo 117 prescribe que «la interposicion de cual-
quier recurso, excepto en los casos en que una disposicion establezca lo contrario, no
suspenderd la ejecucion del acto impugnado. No obstante, el érgano a quien competa
resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio
que causaria al interés puiblico o a terceros la suspension y el ocasionado al recu-
rrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido, podrd suspen-
der; de oficio o a solicitud del recurrente, la ejecucion del acto impugnado cuando la
ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion o que la impug-
nacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas
en el articulo 47.1 de la ley de Procedimiento administrativo comiin».

(107)  Alrespecto, vid. PEDRENO NAVARRO, L./PIPAON PULIDO, J. G.: «Art. 384
del Cédigo Penal. Conducir sin licencia por pérdida de vigencia o pérdida total de
puntos», en Cuadernillo Juridico de la Revista de la Asociacion de Abogados del
Estado, n.° 22, 2008, pp. 18 y ss.; PIPAON PULIDO, J. G./PEDRENO NAVARRO, L./BAL
FRANCES, E.: Los delitos contra la seguridad vial. Andlisis prdctico y formularios de
aplicacion. Valladolid, Lex Nova, 2009, pp. 16 y ss.; TRAPERO BARREALES, M.* A.:
Los delitos contra la seguridad vial..., op. cit., p. 397.
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Finalmente, y para concluir este apartado, podemos afirmar que la
resolucion en virtud de la cual la Administracion declara la pérdida de
vigencia de la autorizacién para conducir por pérdida total de los puntos
no es una resolucién sancionadora, sino meramente declarativa (108), y
ello con independencia de que traiga causa o sea consecuencia de pre-
vios procedimientos sancionadores (109). El cardcter declarativo de la
resolucién administrativa implica su inmediata ejecutividad y eficacia
una vez se lleve a cabo la notificacidn, ya que, a tenor del articulo 40 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, «el érgano que dicte las resoluciones y
actos administrativos los notificard a los interesados cuyos derechos e
intereses sean afectados por aquéllos».

Este caracter declarativo de la firmeza de la resolucion ha sido
avalado por la Audiencia Provincial de Salamanca, cuando afirma que
«parece claro que una cosa es la naturaleza sancionadora de cada
uno de los expedientes particulares (...), y otra muy distinta el expe-
diente en virtud del cual se declara la pérdida de vigencia de autori-
zacion administrativa para conducir (...); de hecho, la pérdida de
puntos no estd contemplada expresamente entre las sanciones previs-
tas en el articulo 67 de la Ley de Seguridad Vial, sanciones para las
que ademds se establece un régimen de graduaciones, mientras que la
pérdida de puntos es siempre automdtica y no proporcional, por lo
que la pérdida de puntos no es un elemento conformado por o ana-
dido a la sancion, y asi parece deducirse ademds de la disposicion

(108) Sin embargo, la Fiscalia General del Estado se decanta por el caricter san-
cionador y no meramente declarativo de la resolucién que declara la pérdida de vigencia
del permiso o licencia de conduccién por pérdida total de puntos, determinando que «la
tesis correcta es la que otorga a la decision o pronunciamiento administrativo una
clara naturaleza sancionatoria aun cuando el articulo 63.6 de la Ley de Seguridad Vial
que lo regula se halla formalmente extramuros del procedimiento sancionador de los
articulos 70 y ss. A pesar de su ubicacion sistemdtica, la declaracion de pérdida de
vigencia incluye materialmente una sancion. La STEDH de 23 de septiembre de 1998
atribuye efectos punitivos al llamado carnet por puntos y con esta naturaleza debe
abordarse su régimen juridico. La respuesta sancionadora mds drdstica de la LSV es la
privacion del derecho a conducir con la necesidad de obtener un nuevo permiso. Este
es el contenido aflictivo de la pérdida de vigencia, sin perjuicio del fin rehabilitador que
se aprecia en la normativa reguladora». Cfr. Memoria de la Fiscalia General del Estado
del afio 2010, a través de Circular 10/2011 de 17 de noviembre, p. 52.

En una linea similar, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, en virtud de STS de 4 de junio de 2009, advierte la naturaleza sancionadora
del régimen de puntos, al indicar que «es indudable que la pérdida de puntos es una
medida que tiene cardcter materialmente sancionador (...). Es indudable que la pér-
dida de puntos es una consecuencia directa y automdtica de la sancion, y participa de
su misma naturaleza».

(109) Vid. LANZAROTE MARTINEZ, P.: Algunas cuestiones discutidas..., op.
cit., p. 189.
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adicional primera de la LSV que se refiere al descuento de forma
automdtica y simultdnea de los puntos cuando la resolucion sancio-
nadora adquiere firmeza» (110).

4.3 Conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor tras la pér-
dida del total de los puntos legalmente asignados

Estamos ante la presencia de una modalidad tipica completamente
novedosa tras la reforma penal de 2007, habiéndose procedido a una
administrativizaciéon penal de la conducta, ya que el hecho de haber
perdido todos los puntos asignados legalmente al conductor que tiene
un permiso de conducir, supone criminalizar una obligacién de indole
administrativa (111).

La tipificacidn penal la hallamos en el primer apartado del ar-
ticulo 384 del CP, que prescribe que «El que condujere un vehiculo de
motor o ciclomotor en los casos de pérdida de vigencia del permiso o
licencia por pérdida total de los puntos asignados legalmente, serd
castigado con la pena de prision de tres a seis meses o con la de multa
de doce a veinticuatro meses o con la de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a noventa dias».

Del precepto citado se desprende que la conducta que sanciona el
texto punitivo consiste en conducir un vehiculo a motor o ciclomotor
cuando el conductor ha perdido previamente los puntos que legal-
mente se le asignaron al obtener el permiso de conducir. Cabe indicar
que la pérdida de puntos sélo se consigue a través de la reiteracion
infractora, de manera que constituye una especie de tipificacion de
reincidencia administrativa.

En este sentido, la STS 612/2017, de 13 de septiembre, apunta que
«(...) La pérdida de puntos del permiso de conduccion por las sancio-
nes recibidas, es indicativo de que se carece de las caracteristicas ade-
cuadas para conducir un vehiculo en tanto que el conductor desprecia
las normas de circulacion legalmente dispuestas para ello, y tal des-
precio ha puesto reiteradamente en peligro el bien juridico protegido,
optando el legislador por definir este tipo legal que suprime la vigen-
cia de su permiso de circulacion, obtenido regularmente en su dia».

El Real Decreto 818/2009, de 9 de mayo, por el que se aprueba el
vigente Reglamento General de Conductores, regula el procedimiento

(110) Cfr. Auto 55/2011, de 15 de febrero, de la Audiencia Provincial de Sala-
manca. Con anterioridad, vid. SAP de Zaragoza, 412/2009, de 16 de junio.

(111) En este sentido, puede afirmarse que su origen data de la regulacién del
carné por puntos introducida por la Ley 17/2005, de 19 de junio.
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por el que se lleva a cabo la retirada de la vigencia del permiso de
conduccion por la pérdida total de puntos en su articulo 36. En este
sentido, la Jefatura Provincial de Tréafico que tenga conocimiento de
esta situacion serd la encargada de iniciar el «procedimiento de decla-
racion de pérdida de vigencia» del permiso en cuestion, en la cual
deben quedar detalladas todas las circunstancias relevantes, debiendo
ser notificadas al titular de la autorizacion.

Cabe senalar, en este sentido, que la conduccién no serd sancio-
nada penalmente mientras no se notifique al interesado la resolucion
de que su permiso ha perdido todos los puntos y, por ende, su vigen-
cia (112). Asi pues, esta tipificacién no supone una proteccion de todo
tipo de resolucién administrativa, sino que serd necesario, previa-
mente, que la pérdida de vigencia del carné sea efectiva, esto es, que
conforme al articulo 40.2 de la Ley 39/2015, LPAC, se haya efectuado
la oportuna notificacién al interesado, como consecuencia de que
«Toda notificacion deberd ser cursada dentro del plazo de diez dias a
partir de la fecha en que el acto haya sido dictado, y deberd contener
el texto integro de la resolucion, con indicacion de si pone fin o no a
la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan, en su
caso, en via administrativa y judicial, el organo ante el que hubieran
de presentarse y el plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen
procedentex». Dicho esto, solamente cuando se haya practicado la noti-
ficacion (113) de la resolucion que indica la pérdida de todos los pun-
tos del carné, la conduccién constituird un ilicito penal.

Ciertamente, la motivacion de la tipificacion penal de esta con-
ducta ha sido la de dar apoyo al nuevo sistema de carné por puntos,
pues de lo contrario se pensaba que dicha regulacion no se lograria
mantener en el tiempo (114). Con el permiso de conducir por puntos,
en palabras de Torres Fernandez, «la vigencia de una autorizacién
para conducir queda[ba] condicionada a que el titular mantenga el

(112) Asi, como expuso la SAP de Las Palmas 199/2015, de 24 de septiembre,
«(...) la conducta tipica serd susceptible de realizarse, no en el momento en que se
produce la infraccion que lleve aparejada la retirada total de los puntos que tuviera
en su permiso el infractor, ni tampoco en el momento en que la Administracion adopte
el acuerdo en que se declara la pérdida de vigencia del permiso por pérdida total de
puntos, sino a partir de la notificacion de ese acuerdo al interesado».

(113) La sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 2 de Pamplona, 21/2009, de 3
de febrero, absolvié a un conductor que perdi6 todos los puntos pero sobre el que no
constaba que se le hubiera notificado resolucion alguna.

(114) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion..., op.
cit., 1.* ed., p. 491; REQUEJO CONDE, C.: El delito de conducir sin permiso. Andlisis
Jjurisprudencial. Sevilla, Bosch, 2013, p. 64.
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nimero de puntos que le fueron asignados, contabilizdndose de
manera automadtica la pérdida de al menos dos puntos cuando el con-
ductor comete determinadas infracciones graves o muy graves, sin
perjuicio de la sancidn individualizada de la concreta infraccion
cometida (...) Se crea pues una nueva modalidad de ilicitud adminis-
trativa, similar a la habitualidad de algunos tipos penales y definida
por la reiteracion de infracciones de trafico graves y muy graves, que
es expresiva de un comportamiento o un modo de proceder con cons-
tante desprecio por las normas de seguridad vial, y que es sancionado
con la pérdida de la autorizacién para conducir, y la correspondiente
obligacién de obtenerla nuevamente previa superacion de cursos de
formacidn vial de contenido especifico para conductores infractores
—si es que se quiere volver a conducir» (115). Quiza por ello, para
Garcia del Blanco esta modalidad delictiva se configura como una
forma de quebrantamiento de condena que se expande para dar cober-
tura al incumplimiento de las sanciones administrativas (116).

En realidad, la esencia de este delito ha sido la de reprimir la des-
obediencia de la autoridad administrativa (117). En este sentido, la
STS 480/2012, de 28 de junio, ha sefialado que «(...) no se trata de un
delito de desobediencia articulado sobre un injusto meramente formal
derivado de una infraccion administrativa, sino de un delito contra la
seguridad vial que se cimenta sobre un prondstico de riesgo, casti-
gando al conductor que ha evidenciado un comportamiento peligroso
para el trdfico viario con las previas infracciones por las que perdio
los puntos legalmente asignados, con la finalidad preventiva de evitar
los riesgos previsibles para los bienes juridicos tutelados, que no son
otros que la seguridad del trdfico como bien intermedio directamente
afectado y la vida e integridad fisica de los sujetos como bienes indi-
recta o mediatamente tutelables» (118).

(115) Cfr. TorRrRES FERNANDEZ, M. E.: Reflexiones sobre algunos efectos...,
op. cit., pp. 98-99.

(116) Vid. Garcia DEL BLANCO, V.: El articulo 384... op. cit., p. 458.

(117) Vid., al respecto, CARDOZO Pozo, R. C.: Bases de politica criminal...,
op. cit., p. 416.

(118) De igual manera, a tenor de lo dispuesto en la SAP Almeria 331/2016, de
14 de julio, «La modalidad objeto de examen, pérdida de los puntos legalmente asig-
nados, pone de relieve la peligrosidad cualificada demostrada por el conductor, que
le ha llevado a cometer una serie de infracciones que ponen en entredicho su capaci-
dad para llevar a cabo una actividad que afecta a terceros. Si el permiso o licencia
pierden vigencia por pérdida de puntos, es porque se ha acreditado un comporta-
miento peligroso y la prohibicion cualificada —penalmente protegida— de conducir en
estos casos tiene siempre una finalidad preventiva de evitar los riesgos para la con-
duccion que proceden de quien ha demostrado ya su peligrosidad con comportamien-
tos pasados».
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Por lo tanto, y como conclusion, para que el delito se perfeccione
deberan concurrir los siguientes elementos:

a) Que el sujeto activo realice una actividad de conduccion.

b) Que en dicha actividad ha de utilizar un vehiculo a motor o
ciclomotor.

c) Que exista una resoluciéon administrativa en firme que cons-
tate la resolucion administrativa de pérdida total de puntos.

d) Que dicha resoluciéon administrativa haya sido notificada
fehacientemente como prueba del dolo.

e) Que la conduccion se efectue no sélo dentro del periodo de
pérdida de vigencia sino una vez que este finalice si el conductor no
hubiera realizado el curso de sensibilizacién y reeducacién vial y no
hubiera obtenido de nuevo el permiso o licencia de conduccion que le
rehabilite de nuevo para conducir.

Quedarian fuera del tipo penal aquellos supuestos de pérdida de
vigencia del permiso por motivos distintos a la pérdida total de los
puntos legalmente asignados. Debe indicarse que no es lo mismo con-
ducir sin permiso que conducir ilegalmente, y ello no puede inducir-
nos a error conceptual. Asi, serd conduccion ilegal aquella que se
realice infringiendo cualquier norma reguladora de los permisos o
licencias de conduccién, situacion esta que quedaria al margen del
tipo penal y que es analizada en el dltimo apartado del presente estu-
dio. Ciertamente, las absoluciones relativas al articulo 384 CP bien
pudieran basarse en que existird ausencia de culpabilidad en supues-
tos de evidente buena fe, como pudiera ser la falta de renovacién de un
permiso o licencia producida por ignorancia o negligencia pero no con
la malicia directamente enfocada a vulnerar la ley.

En definitiva, no toda conduccién sin un permiso o licencia vélida
debe de constituir una conducta reprochable penalmente. Hay algunas
conductas que quedan al margen del tipo penal, en puridad, porque se
trata de supuestos en los que el sujeto conduce con un permiso o licen-
cia no vigente pero que por motivos distintos a la pérdida total de los
puntos asignados legalmente, impiden su renovacion y, por tanto, la
capacidad para realizar la maniobra de la conduccion.

4.4 Conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor habiendo
sido privado judicialmente del permiso de conducir

Debe advertirse que el articulo 384 del Proyecto de la reforma de
2007, del que fueron segregados los delitos contra la Seguridad Vial,
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se contemplaba exclusivamente la conduccién de un vehiculo en los
supuestos de privacion judicial o administrativa. Finalmente el resul-
tado fue diferente, y el tipo penal fue més amplio, albergando distintas
modalidades que no han resultado baladi, tanto por la técnica redac-
tora empleada por el legislador como por el debate que se ha generado
por la doctrina cientifica y la jurisprudencia.

En la modalidad que analizamos, el comienzo del segundo apar-
tado del articulo 384 del CP sanciona «con la pena de prision de tres
a seis meses o con la de multa de doce a veinticuatro meses o con la
de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa
dias (...) al que realizare la conduccion tras haber sido privado cau-
telar o definitivamente del permiso o licencia por decision judicial».

Bajo la redaccion de este precepto podemos encontrar tres modali-
dades distintas (119): 1) Conduccién quebrantando una medida judi-
cial cautelar; 2) Conduccion quebrantando una condena de privacion
del permiso o licencia por decision judicial en un procedimiento con-
tencioso-administrativo de quien, sancionado a perder el permiso o
licencia por pérdida de puntos, agota la via administrativa y acude a la
jurisdiccion contencioso-administrativa; 3) Conduccion quebrantando
una condena de privacion definitiva del permiso o licencia por decision
judicial en un procedimiento penal como pena principal o accesoria.

Pues bien, adentrandonos en el andlisis de este apartado, cabe afir-
mar que el juez de la jurisdiccién penal puede acordar de manera pro-
visional, o como medida cautelar, la privacion del permiso de conducir,
en virtud de los arts. 529 bis (120) y 764.4 (121) de la LECrim. En

(119) Vid. REQUEJO CONDE, C.: El delito de conducir..., op. cit., p. 80.

(120) Seiala el articulo 529 bis LECrim que «Cuando se decrete el procesa-
miento de persona autorizada para conducir vehiculos de motor por delito cometido
con motivo de su conduccion, si el procesado ha de estar en libertad, el Juez, discre-
cionalmente, podrd privarle provisionalmente de usar el permiso, mandando que se
recoja e incorpore al proceso el documento en el que conste. El Secretario judicial lo
comunicard al organismo administrativo que lo haya expedido».

(121) Expone el articulo 764.4 LECrim que «Se podrd acordar la intervencion
inmediata del vehiculo y la retencion del permiso de circulacion del mismo, por el
tiempo indispensable, cuando fuere necesario practicar alguna investigacion en
aquél o para asegurar las responsabilidades pecuniarias, en tanto no conste acredi-
tada la solvencia del investigado o encausado o del tercero responsable civil.

También podrd acordarse la intervencion del permiso de conduccion requiriendo
al investigado o encausado para que se abstenga de conducir vehiculos de motor, en
tanto subsista la medida, con la prevencion de lo dispuesto en el articulo 556 del
Codigo Penal».

El articulo 764.4 LECrim remite expresamente al tipo de desobediencia del ar-
ticulo 556 CP. Este olvido del legislador nos dirige a tener que realizar una labor
interpretativa que, a juicio de Garcia del Blanco, supone una «derogacion ticita de la
remision al articulo 556 del Cédigo Penal y que prevalece en cualquier caso el con-
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este sentido, cuando nos referimos a privacion definitiva del permiso o
licencia de conducir, por decision judicial, se entenderd como la acor-
dada en sentencia firme. Por el contrario, cuando nos referimos a la
privacion cautelar del permiso o licencia por decision judicial, seré la
que se acuerda durante el procedimiento conforme a los articulos refe-
ridos de la LECrim. Debe interpretarse que la dual privacion definitiva
o cautelar del permiso o licencia de conducir trata de diferenciar entre
la privacion acordada en sentencia firme respecto de la acordada como
medida cautelar.

Asi mismo, a la luz de lo dispuesto en el articulo 72 (122) del Real
Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
TRLTC, el juez de lo contencioso-administrativo también tiene la
potestad suficiente para decretar la suspension del permiso de condu-
cir «cuando su mantenimiento entraiie un grave peligro para la segu-
ridad del trdfico». En este punto conviene sefialar que el juez de lo
contencioso-administrativo puede acordar la privacion definitiva de la
licencia de conducir cuando concurra alguna de las circunstancias
recogidas en el articulo 71 TRLTC, al acreditarse la desaparicion de
los requisitos sobre conocimientos, habilidades o aptitudes psicofisi-
cas exigidas para su autorizacion (articulo 70.2 TRLTC), tras agotar la
via administrativa e interponer el recurso correspondiente ante la
jurisdiccion ordinaria.

La conduccidn sin permiso por haber sido privado del mismo cau-
telar o definitivamente, por decision judicial, para cierto sector doctri-
nal se trata de un supuesto especial de quebrantamiento de
condena (123). Asi, debe advertirse que conducir tras haber sido pri-

curso de leyes, a resolver conforme al principio de especialidad a favor de la aplica-
ci6én de las previsiones del articulo 384». Cfr. GARcIA DEL BraNco, V.: El
articulo 384..., op. cit., p. 487.

(122) Prescribe el articulo 72 del TRLTC que «En el curso de los procedimien-
tos de declaracion de nulidad, lesividad o pérdida de vigencia de las autorizaciones
administrativas se acordard la suspension cautelar de la autorizacion en cuestion
cuando su mantenimiento entrafie un grave peligro para la seguridad del trdfico, en
cuyo caso la autoridad que conozca del procedimiento ordenard, mediante resolucion
motivada, la intervencion inmediata de la autorizacion y la prdctica de cuantas medi-
das sean necesarias para impedir el efectivo ejercicio de la misma».

(123) Vid., entre otros, MAGRO SERVET, V.: La criminalizacion de la conduc-
cion sin permiso..., op. cit.; MIRO LLINARES, F.: El «<moderno» Derecho Penal vial...
op. cit., p. 41; SANz-DiEz bE ULZURRUN LLUCH, M.: Los nuevos delitos contra la
seguridad vial..., op. cit., p. 333; SoLA RECHE, J. M.: «Los viejos problemas de los
nuevos delitos contra la seguridad vial», en Revista General de Derecho Penal, n.° 10,
2008, pp- 29 y ss.; DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion...,
op. cit., 2.2 ed., pp. 756 y ss.; MONTANER FERNANDEZ, R.: «Delitos contra la seguri-
dad del trafico», en SILVA SANCHEZ, J. M.* (Dir.): Lecciones derecho penal: parte
especial. 2.* ed. 2009, Barcelona, Atelier, p. 289.
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vado cautelar o definitivamente del permiso o licencia por decision
judicial de dmbito penal, con anterioridad (124) a la reforma de 2007,
estaba previsto como un delito de quebrantamiento de condena. Las
razones de su configuracion como delito contra la seguridad vial no
han sido otras que el reforzamiento del sistema de puntos. En cual-
quier caso, en palabras de Trapero Barreales, «no resulta explicable
que el quebrantamiento de medidas cautelares que no siempre se
basan en la proteccion de la seguridad vial (125) se sancione mas gra-
vemente (a través del art. 384 CP) que el quebrantamiento de una pena
de privacion del derecho a conducir cuando no supera los dos afios o
el quebrantamiento de la medida de seguridad, sea cual sea su dura-
cion temporal, cuando estas consecuencias juridicas si se imponen por
la comisién de un delito relacionado con la seguridad vial» (126).

Ciertamente, nos encontramos ante un subtipo penal en el que se
plantea la exigencia de una naturaleza judicial de la resolucidn que
determina la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor o
ciclomotor tras sentencia condenatoria, excluyéndose por tanto del
contexto de esta tipologia penal los casos en que el acuerdo sea adop-
tado por la autoridad administrativa. Por lo tanto, tal y como afirma
Lanzarote Martinez, «al no requerir que la resolucion haya sido dic-
tada en un proceso penal resulta igualmente posible la aplicacién del
tipo a los casos en que hubiera recaido la decisién en un procedimiento
judicial de distinta naturaleza, como en un proceso contencioso admi-
nistrativo cuya sentencia desestimare el recurso interpuesto contra la
sancion administrativa» (127).

Ahora bien, si nos atenemos a lo dispuesto en el articulo 33 CP,
observamos el catdlogo de penas que se pueden imponer y que consti-
tuyen el arsenal punitivo del juez o tribunal sentenciador. Ciertamente,
la resolucién judicial no puede privar de manera cautelar o definitiva
un permiso o licencia, ya que no existe en nuestro sistema tal posibili-
dad, por cuanto que la pena, siempre determinada —a excepcion de la
prision permanente revisable—, se refiere al derecho a conducir y no al
permiso o licencia en si (128).

En esta modalidad delictiva, el juez penal puede acordar la priva-
cion del derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomotores durante

(124) Acerca de esta evolucién normativa, vid., entre otros, TRAPERO BARREA-
LES, M.* A.: Los delitos contra la seguridad vial..., op. cit., pp. 314 y ss.

(125) Vid. Articulo 764.4 LECrim. .

(126) Cfr. TRAPERO BARREALES, M.* A.: Ult. op. cit., p. 410.

(127) Cfr. LANZAROTE MARTINEZ, P.: Algunas cuestiones discutidas..., op.
cit., p. 214. .

(128)  Vid. LANZAROTE MARTINEZ, P.: Ult. op. y loc. cit.
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un tiempo méximo de diez afios (articulos. 47 y 96 CP), asi como una
pena privativa de derechos (articulo 39 CP) o una medida de seguridad
no privativa de libertad (articulos 96.3.5 y 105 CP). Cuando la dura-
cién de la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores supere los dos afios, tal y como establece el ar-
ticulo 43.3 CP, se perderd la vigencia del permiso de conducir.

En relacion al articulo 47 CP, que anuncia que «Cuando la pena
impuesta lo fuere por un tiempo superior a dos aiios comportard la
pérdida de vigencia del permiso o licencia que habilite para la conduc-
cion o la tenencia y porte, respectivamente», si un individuo conduce
un vehiculo una vez ha cumplido una condena superior a dos afios, pero
como consecuencia de la misma se le ha privado del permiso o licencia,
(habria cometido delito del articulo 384? En el presente caso, entende-
mos que si, toda vez que lo dispuesto en el articulo 47 CP puede conce-
birse como una pena accesoria en toda regla, la cual supone una
privacion del permiso o licencia para conducir (129).

Resulta necesario tener en cuenta dos consideraciones que pueden
ser aplicadas una vez cumplida la condena judicial:

a) Que la condena fuere inferior a dos afnos: en este caso, una
vez cumplida la condena, el que hubiera sido penado deberd realizar
el curso de sensibilizacion y reeducacion vial, regulado mediante la
Orden INT/2596/2005, de 28 de julio, por la que se regulan los cur-
sos de sensibilizacion y reeducacion vial para los titulares de un per-
miso o licencia de conduccién. En caso de volver a conducir un
vehiculo a motor o ciclomotor, cumplida la condena pero sin realizar
dicho curso, no serd responsable penalmente de tal conducta pero si
lo serd administrativamente como responsable de una infraccion al
Reglamento General de Conductores de 2009, tal y como establece la
Disposicion Adicional decimotercera, apartado segundo, de la Ley de
Trafico y Seguridad Vial al establecer que, tras haber cumplido la
condena penal, sin haber realizado el curso de reeducacién y sensibi-
lizacidn, su autorizacién administrativa carecerd de validez por no
haber cumplido los requisitos administrativos exigidos reglamenta-
riamente en Espana.

b) Que la condena fuere superior a dos afios: en este caso, una
vez cumplida la condena, el conductor debera realizar el curso de sen-
sibilizacién y reeducacion vial regulado en la misma Orden referida
en el supuesto anterior, ademds de obtener nuevamente el permiso o
licencia de conduccidn, ya que en estos supuestos habria perdido su

(129) En sentido contrario, no obstante, vid. MIRO LLINARES, F.: El «<moderno»
Derecho Penal vial..., op. cit., p. 43.

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



Sobre el delito del articulo 384 del Codigo Penal. De la sancion... 193

vigencia al igual que en los casos de pérdida total de puntos. Y en caso
de volver a conducir un vehiculo a motor o ciclomotor, cumplida la
condena pero sin obtener nuevamente el permiso de conducir ni reali-
zar el curso de sensibilizacion y reeducacion vial, seria responsable de
un delito contemplado en el articulo 468 del C6digo Penal (130). El
novedoso articulo 47.3 CP signific6 un intento de coordinacién de la
legislacion penal con la administrativa —anterior Disposicion Adicio-
nal 4.a, introducida por la Ley 17/2005— en cuanto a las consecuen-
cias que en el ambito administrativo tenian las condenas de privacion
del permiso. La Disposicion Adicional 13 (131) de la Ley 18/2009,
apartado 1, completa la regulacién. En definitiva, con la imposicién
de penas de privacion del derecho a conducir superiores a dos afos, se
invoca directamente a la citada norma penal, al establecerse en la sen-
tencia la pérdida de vigencia del permiso de conducir.

Con la inclusion de este subtipo penal dentro de las tipologias des-
critas en el articulo 384 CP, el legislador pretende refundir en una sola
figura delictiva los diversos supuestos de conduccion de vehiculos a
motor y ciclomotores cuando el sujeto activo se encuentre privado del
derecho a conducir. De hecho, la Exposicién de Motivos de la LO
15/2007 determiné que «una criticada ausencia era la conduccion de
vehiculos a motor por quienes hubieran sido privados judicial o admi-
nistrativamente del derecho a hacerlo por pérdida de vigencia del
mismo, cierto que algunos casos podrian tenerse como delitos de que-
brantamiento de condena o de desobediencia, por lo que se ha consi-
derado mads dgil y preciso reunir todas la situaciones posibles en un
solo precepto sancionador».

En definitiva, resulta necesaria una resolucion judicial que justifi-
que la privacidn del permiso, por lo que debe descartarse la inclusion

(130) Vid. Circular 10/2011, de 17 de noviembre de la FGE, en la que se esta-
blece que resulta necesario el apercibimiento expreso del juzgado de incurrir en un
posible delito de quebrantamiento si no recupera el permiso por curso y examen.

(131) Esta Disposicién establece que «/I. El titular de una autorizacion
administrativa para conducir que haya perdido su vigencia de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 47 del Codigo Penal, al haber sido condenado por sentencia firme
a la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por
tiempo superior a dos aiios, podrd obtener, una vez cumplida la condena, una autori-
zacion administrativa de la misma clase y con la misma antigiiedad, de acuerdo con
el procedimiento establecido en el articulo 63.7 para la pérdida de vigencia de la
autorizacion por la pérdida total de los puntos asignados.

El permiso que se obtenga dispondrd de un saldo de 8 puntos.

2. Sila condena es inferior a dos afios, para volver a conducir, unicamente
deberd acreditar haber superado con aprovechamiento el curso de reeducacion y
sensibilizacion vial al que hace referencia el primer pdrrafo del citado articulo 63.7».
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en el tipo de aquellos supuestos en los que la retirada proceda de la
policia judicial (132). Sera necesario, por tanto, que se realice la con-
duccion tras haber sido privado cautelar o definitivamente del permiso
o licencia por decision judicial (133).Y es que en este caso nos encon-
tramos con la imposicidén de una pena de privacion de la licencia de
conduccidn, pero nos encontramos también con la tipificacion expresa
de un quebrantamiento de condena sancionable, en virtud del articulo
468.1 CP, que dispone que «Los que quebrantaren su condena, medida
de seguridad, prision, medida cautelar, conduccion o custodia serdn
castigados con la pena de prision de seis meses a un aiio si estuvieran
privados de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro
meses en los demds casos».

La cuestion del concurso de leyes podria resolverse en virtud del
principio de especialidad (134), a favor del articulo 384 CP, ya que la
conducta tipica de este precepto es mds especifica que la general, pro-
pia del quebrantamiento del articulo 468 (135). De hecho, la pena
aplicable en uno y otro caso es distinta (136), seguramente, a ojos del
legislador, como consecuencia de que el ambito de la seguridad vial es
mas «grave» que un quebrantamiento de una condena, medida de
seguridad, cautelar, o del espacio intramuros de un establecimiento
penitenciario, si cabe.

(132)  Vid. MirRO LLINARES, E.: El «<moderno» Derecho Penal vial..., op. cit., p. 41.

(133) Sobre esta cuestion, vid., entre otros, Cfr. MIRG LLINARES, F./GARCiA
MORENO, E.: «Articulo 384», en CoBO DEL RosaL, M. (Dir.): Comentarios al Cédigo
Penal. Tomo XI, Madrid, Cesej, pp. 815 y ss. p. 839.

(134) Téngase en cuenta que el articulo 8 CP establece que «Los hechos sus-
ceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos de este Codigo, y no
comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigardn observando las siguientes
reglas: 1.” El precepto especial se aplicard con preferencia al general. (...)».

Por su parte, también se ha ofrecido la posibilidad de aplicar el principio de alter-
natividad, puesto que en la regla 4.* del art. 8 CP, se indica que «En defecto de los
criterios anteriores, el precepto penal mds grave excluird los que castiguen el hecho
con pena menor». Vid., al respecto, MIRO LLINARES, F./GARCiA MORENO, E.: Ar-
ticulo 384... op. cit., p. 41, nota.

(135) Al respecto, la SAP de Barcelona 25/2009, de 21 de enero, expuso que
«en el vigente CP, a diferencia del derogado, no existe la pena de privacion del per-
miso de conduccion, sino la del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomoto-
res, pena que no puede imponerse con cardcter definitivo. Por tanto, los hechos
declarados probados en la sentencia de instancia deben de calificarse como legal-
mente constitutivos de un delito de quebrantamiento de condena del art. 468 CP». En
sentido contrario, del mismo 6rgano judicial, la SAP 99/2009, de 16 de febrero, se
decantaba en ese caso por el concurso ideal de infracciones del art. 77 CP.

(136) Vid. MIRO LLINARES, F.: El «<moderno» Derecho Penal vial..., op. cit.,
pp- 41y 42.
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4.5 Conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor sin la pre-
via adquisicion del permiso o la licencia pertinente

La penalizacion de la conduccion sin permiso o licencia ya venia
siendo demandada por autores como Carbonell Mateu, quien fuera
redactor de la propuesta de la Comision General de Codificacion, y
quien alegara que no resultaba coherente sancionar penalmente al
conductor de un vehiculo con el carné suspendido y, por el contrario,
se derivase a la via administrativa a quien condujere sin haber obte-
nido nunca el permiso o licencia para conducir (137).

La introduccion del articulo 384 en 2007 pretende proporcionar
cobertura penal al denominado permiso por puntos (138) que se reguld
por Ley 17/2005, de 9 de julio. Y es que hasta ese momento, la conduc-
cién sin permiso solo resultaba reprochada por la via administrativa,
constituyendo una infraccion administrativa (139). Con la reforma
penal de 2007, el legislador ha pretendido —sin total éxito— los «reduc-
tos de impunidad que subsistian tras la entrada en vigor de la ley del
permiso por puntos. El tipo va dirigido al infractor que de forma deli-
berada y contumaz decidia permanecer al margen del sistema y no
obtenia el permiso exigido por la legislacion, por lo que tampoco que-
daba sometido al sistema de puntos», y es que en el &mbito administra-
tivo la sancion que se contemplaba se cefiia exclusivamente a una multa.

No debe obviarse que lo que se protege con este delito es la segu-
ridad de la vida y la integridad de las personas, de manera que,
haciendo eco de las palabras de Prieto Gonzélez, quien conduce sin
permiso pero de «forma adecuada demostrando los conocimientos y
habilidades que se requieren para ello, no puede ser sancionada penal-
mente simplemente por haber incumplido una normativa
administrativa» (140), ya que no se ha puesto en peligro el bien juri-
dico tutelado por este delito.

Ahora bien, este sistema con el que contamos, el cual tiene como
objeto de regulacion la seguridad vial, con vistas a amparar los bienes

(137) Vid. CARBONELL MATEU, J. C.: La reforma del tratamiento penal..., op.
cit., pp- 402 y 403.

(138) Vid. Comparecencia del Sr. Director General de Tréfico en el Congreso
de los Diputados, el 22 de febrero de 2006. Diario de Sesiones, Comisiones, n.° 489,
2006, p. 3. Al respecto, vid., entre otros, SANZ-DiEZ DE ULZURRUN LLUCH, M.: Los
nuevos delitos contra la seguridad vial..., op. cit., p. 333.

(139) Vid. Articulo 65.5.j) de la LSV 1990, comportando una infraccién de
cardcter muy grave, sancionada con una multa de 301 a 600 euros, segun el ar-
ticulo 67.1 del texto.

(140) Cfr. PRiETo GONZALEZ, H. M.*: El delito de conduccion sin permiso...,
op. cit., p. 255.
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relativos a la vida y la integridad fisica y corporal, constituye «una
actividad reglada para cuya realizacion se requiere la superacion de
unas pruebas y la demostracion de conocimientos y habilidades, no es
por puro capricho o por un desmedido 4nimo recaudatorio, sino por-
que se trata de una actividad capaz de crear riesgos de suma importan-
cia para los demds» (141). Es por ello que para autores como Prieto
Gonzélez es razonable la tipificacién de la conducta.

Pues bien, la parte final del segundo apartado del articulo 384 del
CP sanciona «con la pena de prision de tres a seis meses o con la de
multa de doce a veinticuatro meses o con la de trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a noventa dias (...) al que condujere
un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca permiso
o licencia de conduccion».

Sorprende que de los 118 afos de exigencia (142) de alguna clase
de permiso o licencia habilitante para conducir, durante 70 afos la
conduccidn sin permiso se ha configurado como una infracciéon admi-
nistrativa, no considerando el legislador aumentar en todo ese tiempo
el rigor punitivo a sede penal.

Ciertamente, se trata de un delito de mera actividad fundamentado
en la desobediencia, que ostenta dos elementos integrantes de la con-
ducta tipica: la conduccién de un vehiculo a motor o ciclomotor y la
carencia del permiso o licencia de conduccion (143). En este sentido,
la SAP Lleida de 6 febrero de 2014, indicaba que «la obligacion de
obtener un permiso para poder conducir un vehiculo impuesta por la
normativa administrativa no es un capricho del legislador, sino que
parte de la constatacion de que conducir es una actividad peligrosa
que genera riesgos y que, por tanto, ha de estar reglada, habiendo ya

(141) Cfr. PRiETO GoNZALEZ, H. M.%: Ult. op. cit., pp. 253 y 254.

(142) Téngase en cuenta que la jurisprudencia més remota, concretamente,
entre el afio 1958 y 1963 —este delito no siempre ha estado configurado como tal en
la norma penal—, era muy rigurosa con la aplicacién formal del tipo, y rechazaba
cualquier tipo de prueba relativa a la capacidad técnica de los conductores que care-
cian de autorizacion para ello. Vid., al respecto, con un gran desglose jurisprudencial,
PrRIETO GONZALEZ, H. M.*: Ult. op. cit., p. 267, nota. Si bien es cierto, esta misma
jurisprudencia consideraba que tanto la buena fe como la creencia fundada y probada
de creerse autorizado para conducir eliminaba el dolo. Vid., a modo de ejemplo, la
STS de 28 de enero de 1956. De igual manera, la existencia de circunstancias excep-
cionales que justifican la maniobra de conducir sin permiso ha sido aliciente para
exculpar a ciertos conductores, como se desprende de la STS de 13 de noviembre de
1956, que absolvia a un sujeto que para apartar un vehiculo que entorpecia el trafico
procedié a apartar un vehiculo de la via.

(143) Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circulacion..., op.
cit., 2. ed., p. 781. En el mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, J. L./VIDALES RODRI-
GUEZ, C.: Los nuevos delitos..., op. cit., p. 219.
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realizado el legislador el juicio de peligrosidad de la conducta de
conducir sin haber obtenido el mencionado permiso y no correspon-
diendo, por tanto, al juzgador decidir si conducir sin permiso es peli-
groso o no. Y es que, como bien seiiala la magistrada de instancia, en
estos casos nos hallamos ante un delito de peligro abstracto y de
riesgo potencial, consistente en garantizar la aptitud de los conducto-
res para manejar los vehiculos con el menor riesgo posible».

Esta modalidad delictiva se trata, sin duda, de una modalidad muy
controvertida. Esta conducta consiste en no sancionar a quien no haya
obtenido el permiso nunca, y hay que interpretarlo bajo un criterio
restrictivo. Su razén de ser —no haberlo obtenido nunca, descartando
a quien lo haya obtenido alguna vez—, como apunta Garcia Albero,
estriba en el «elevadisimo nimero de conductores que circulan sin
permiso, lo que podria determinar un «colapso» en los Juzgados» (144).
Cabe sefialar que esta conducta, integradora del articulo 384 del CP, es
la tinica modalidad cuyo peligro no siempre puede ser demostrado,
basdndose en algunos casos en meras sospechas (145). Asi mismo, el
objetivo de esta infraccion no es otro que el de otorgar tutela penal al
cumplimiento de una reglamentacion que impone la obtencion regu-
lada del permiso de conduccion, fortaleciendo por la via penal el
orden meramente administrativo (146).

Puede afirmarse que estamos ante la modalidad delictiva mas com-
pleja y mas debatida del tipo penal. En las anteriores conductas tipicas
se manifestaba un quebrantamiento de condena judicial o de infraccién
administrativa —con las posibles afecciones propias del concurso de
delitos—, si bien en este supuesto no existe infraccion delictiva previa.

Destacamos lo dispuesto en la STS 1032/2012, de 30 de diciembre
de 2012, en virtud de la cual «El nuevo tipo responde a la idea de pre-
servar el bien juridico protegido, la seguridad vial, de todos aquellos
que se aventuran a conducir un vehiculo de motor sin haber obtenido
un permiso, precisamente por el plus de peligrosidad que entraiia
para el resto de los usuarios de las vias publicas la conduccion de
vehiculos por quienes no hayan acreditado una minima aptitud para
su manejo. Se protege, asi pues, no tanto el control por parte de la
Administracion Espaiiola de las habilitaciones para conducir, como
el bien juridico «seguridad vial» que solo se puede presumir puesto
en peligro cuando quien pilota el vehiculo de motor no ha demostrado
nunca las capacidades minimas para realizar tal actividad».

(144) Cfr. GARCIA ALBERO, R.: La nueva politica criminal..., op. cit., p. 10.

(145) Vid., al respecto, REQUEIO CONDE, C.: El delito de conducir..., op. cit.,
p- 102.

(146) Vid. CArRDOZO Poz0, R. C.: Bases de politica criminal..., op. cit., p. 416.
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En puridad, el principio penal de intervencién minima nos dirige a
interpretar que deberian de considerarse ilicito penal aquellos casos en
los que no se dispone de algiin permiso (147) de conduccion por no
haberlo obtenido nunca, si bien con algunos matices (148). En este sen-
tido, con buen tino apunta Mir6 Llinares que, en puridad, «hay que tratar
de huir de formalismos gramaticales y buscar un sentido material rela-
cionado con la intervenciéon minima en un precepto tan formal como
este» (149), de modo que el criterio delimitador podria ser que la obten-
cion de la licencia requiera de habilidades superiores o distintas a las que
permitieron la obtencion del permiso del que se dispone (150), aunque
quiza tal cuestion no adolece de la gravedad lo suficientemente necesaria
como para que sea el Derecho penal el que deba de intervenir en este tipo
de situaciones. Asi las cosas, lanzamos el siguiente interrogante, ;real-
mente un conductor estard incapacitado, en todos los casos, poniendo en
grave riesgo y peligro a la circulacion, por el mero hecho de no haber
obtenido una licencia de conduccién para un vehiculo determinado,
estando en posesion de una licencia diferente? Seguramente podriamos
contestar que si, que no es tolerable y que merece una respuesta por parte
de los operadores juridicos pero, ;necesariamente debera de recibir un
reproche penal, considerado como ultima ratio, en lugar del Derecho
administrativo sancionador? Permitanme dudarlo (151).

(147) No obstante, no parece ser este el criterio seguido por algunos tribunales
espafioles. A modo de ejemplo, el Auto de la AP de Granada, de 10 de julio de 2008,
pone de manifiesto que «una cosa es el permiso de conducir vehiculos a motor, que si
habilita para conducir ciclomotores, y la licencia de conducir ciclomotores, que solo
habilita para llevar estos; por lo que la interpretacion literal del articulo 384 no
puede ser otra que el permiso va vinculado a vehiculo de motor y la licencia de con-
duccion a ciclomotor», y ello porque «los conocimientos exigidos para conducir un
vehiculo a motor son mucho mayores y extensos que para conducir un ciclomotor,
que de otro lado no precisa examen prdctico alguno, o prueba de control de aptitudes
y comportamientos en circuito cerrado y en vias abiertas al trdfico general».

(148) Para Lanzarote Martinez, entre otros, no seria delito, al margen de la
infraccién administrativa cometida, aunque si considera delito, y compartimos dicha
opinién, la conduccién de un autobus escolar o de un camién de mercancias peligro-
sas por quien s6lo posee el permiso mas elemental, por la evidente peligrosidad de la
conducta y afectacién de la seguridad del trafico, que se veria seriamente comprome-
tida y puesta en peligro. Vid. LANZAROTE MARTINEZ, P.: Algunas cuestiones discuti-
das..., op. cit., p. 199.

(149) Cfr. MIRO LLINARES, E.: El «<moderno» Derecho Penal vial..., op. cit., p. 44.

(150)  Vid. MIrRG LLINARES, F/GARCIA MORENO, E.: Articulo 384..., op. cit., p. 846.

(151) La SAP de Girona de 30 de octubre de 2008 ya estableci6 hace una
década que «reducir la intervencion del derecho penal, como ultima «ratio», al
minimo indispensable para el control social, es un postulado razonable de politica
criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en
la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las
exigencias del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a
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En definitiva, dada la «precisién» de la redaccion relativa al delito
objeto de estudio, quedarian al margen de dicho delito algunas actua-
ciones especiales relacionadas con la conduccién de un vehiculo a
motor o ciclomotor, las cuales analizamos en el apartado que aborda-
mos a continuacion.

5. ALGUNOS SUPUESTOS ESPECIALES EXCLUIDOS DEL
TIPO PENAL

El tenor literal del precepto suscita algunas dudas de interpreta-
cion relativas a algunos supuestos especificos que podrian quedar al
margen (152) de la punicidn del articulo 384 CP, toda vez que los per-
misos caducados, los permisos extranjeros o los permisos inadecua-
dos al vehiculo conducido —entendiendo tales supuestos como
situaciones especiales—, podrian no incardinarse en el tipo del pre-
cepto descrito.

Asi, la regulacion penal exige no haber obtenido nunca el permiso
o licencia de conduccién, pero no requiere la via penal que tal autori-
zacion obedezca a un determinado vehiculo, ni que el permiso sea
exclusivamente vdlido en Espafia, como tampoco menciona el texto
punitivo la caducidad de un permiso ni las clases de vehiculos para los
que se concede la licencia o permiso.

Ciertamente, centrdndonos en los permisos caducados, la con-
ducta tipica permite que quede excluida la conduccion realizada por
quien conduce un vehiculo con un permiso caducado, ya que no se
englobaria en la conducta reprochable penalmente (153) consistente
en no haber obtenido nunca un permiso. Aqui pueden distinguirse dos
supuestos, l6gicamente; en primer lugar, el de aquellos en los que
aunque el permiso esté caducado, este puede renovarse (154); y aque-

quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y las penas, cudles deben ser
los limites de la intervencion del derecho penal».

(152) Vid., al respecto, LANZAROTE MARTINEZ, P.: Algunas cuestiones discu-
tidas..., op. cit., pp. 199 y ss.

(153) Vid. PrieTo GONZALEZ, H. M.*: El delito de conduccion sin permiso...,
op. cit., p. 274; MIRO LLINARES, F.: El «<moderno» Derecho Penal vial..., op. cit., p. 40.

(154) En este sentido, se ha afirmado que no resulta punible, por tanto, «circu-
lar con un permiso caducado, mdxime si es susceptible de renovacion». Cfr. STS de 2
de octubre de 1965. Sin embargo, los permisos no susceptibles de renovacién han
generado cierta controversia ya que puede admitirse la consumacién del delito aun-
que «no faltaron quienes entendieron que si el precepto lo que exigia era que la con-
duccién se llevara a cabo sin haber obtenido el correspondiente permiso, ese requisito
no debia entenderse cumplido si el conductor habia obtenido en su dia el permiso
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llos otros en los que no es posible proceder a la renovacién de un
permiso que se encuentra caducado, bien porque se hayan perdido o
hayan desaparecido las aptitudes o condiciones para conducir, bien
por cualquier otra circunstancia que lo impida. Entendemos que en los
casos en que el permiso pudiera renovarse, tal conduccion no se cefii-
ria al tipo de injusto penal (155), mientras que si no se pudiera renovar
el permiso, tal caducidad operaria de ope legis como si nunca hubiera
existido, por su total inexistencia —que requeriria volver a reunir una
serie de condiciones y superar una serie de pruebas establecidas en la
normativa de cada momento—y, por tanto, proceder a la conduccion
supondria en toda regla una conducta peligrosa para la seguridad del
trafico vial y otros bienes protegidos inherentes al mismo. Sin
embargo, no parece ser este el criterio seguido en la Circular 10/2011
de la Fiscalia General del Estado, que parece ser ain mads restrictiva
en el marco interpretativo, y en cuya virtud se expone que la féormula
tipica excluiria los casos de pérdida de vigencia del permiso por desa-
paricion de las aptitudes y condiciones de renovacion, habida cuenta
que «en estos casos no puede decirse que nunca se haya obtenido el
permiso de conduccion».

Por tanto, no constituirdn una conducta tipica penal aquellos
supuestos en los que se aprecie una falta de renovacion del carné o
pérdida de vigencia del permiso cuando se acredite la desaparicion de
los requisitos relativos a conocimientos, habilidades o aptitudes psico-
fisicas exigidas para su autorizacion —ex articulo 70 RD 6/2015, de 30
de octubre, de Seguridad Vial—; asi como tampoco en los casos de

aunque luego caducara y no fuera renovable». Cfr. LANZAROTE MARTINEZ, P.: Ult.
op. cit., p. 196.

(155) Enla STS de 2 de octubre de 1965 se manifestaba que «sdlo se castiga
como delito la inexistencia del permiso de conducir, pero no el circular con un per-
miso caducado, mdximo si es susceptible de renovacion».

No obstante, la STS de 15 de febrero de 1969 expuso que en aquellos casos en los
que la renovacion resulta improcedente y, por tanto, esta no puede tener lugar, por
haber perdido el conductor las condiciones y aptitudes para conducir, el permiso
pierde su eficacia y vigencia, de manera que la caducidad lo es de pleno derecho,
suponiendo una nulidad total del permiso, que podria interpretarse como no haberlo
obtenido nunca, y ello porque tan peligrosa resulta una conduccién por quien no ha
obtenido nunca un permiso como aquella de quien habiéndolo obtenido en su
momento, pierde las condiciones y aptitudes idoneas para conducir. Vid., en este sen-
tido, LANZAROTE MARTINEZ, P.: Ult. op. cit., p. 197.

Por su parte, la Circular de la FGE 10/2011, en su pagina 63, establece que «la
formula tipica excluye los casos de pérdida de vigencia de los arts. 63.4 y 63.6 LSV
(por desaparicion de las aptitudes y condiciones psico-fisicas o pérdida de puntos) y
de los antiguos arts. 17 y 18 del RGCond de 1997, ahora 12 y 13 del Reglamento de
2009 (la derogada falta de renovacion), dado que en estos casos no puede decirse que
nunca se haya obtenido el permiso de conducir».
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retirada o suspension administrativa del permiso, ya que la prescrip-
cién punitiva alude a la pérdida del permiso por pérdida de puntos
—debemos de entender, por tanto, que en aquellos casos en los que
una autorizacion administrativa haya sido suspendida cautelarmente
en el curso de un procedimiento de declaracion de pérdida de vigen-
cia, tampoco serd delito en tanto no se produzca una conduccion pos-
terior a la notificacion de la resolucion administrativa— Tampoco los
supuestos de quebrantamiento de la sanciéon administrativa de suspen-
sién del permiso o licencia y los supuestos en los que el condenado a
pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclo-
motores no superior a 2 afios que, una vez cumplida la condena, no se
hubiera superado con aprovechamiento los cursos de sensibilizacion y
reeducacion vial (156).

En todos estos supuestos mencionados, podréd existir sancion
administrativa pero no penal (157).

En cuanto a los conductores que circulan con el permiso retirado
en via administrativa —por una autoridad administrativa, no penal—,
la conducta constituird una nueva infraccion administrativa, llevando
consigo otra vez la retirada del permiso y la multa econémica corres-
pondiente —ademds de la posible detraccion de puntos (158)—, por lo

(156) Vid., al respecto, PRIETO GONZALEZ, H. M.*: El delito de conduccion sin
permiso..., op. cit., pp. 264 y 265; MIRO LLINARES, F.: El «<moderno» Derecho Penal
vial..., op. cit., p. 40.

(157) A pesar de que autores como Prieto Gonzdlez consideran que podria exis-
tir sancion penal una vez tengan lugar, ademas, el resto de presupuestos indicados por
nuestra jurisprudencia. Vid. PRIETO GONZALEZ, H. M.*: Ult. op. cit., p. 277. En cam-
bio, apunta Mir6 Llinares que tal argumentacion resultaria incompatible con el «prin-
cipio de legalidad y con la prohibicién de la analogia in malam partem en Derecho
penal, dado que la decision del legislador de tipificar expresamente no sélo la conduc-
cién sin permiso como quebrantamiento judicial sino también como quebrantamiento
administrativo, si bien limitado a un supuesto concreto como es la pérdida administra-
tiva de los puntos, tinicamente nos puede llevar a entender que todos los demés supues-
tos de «quebrantamiento» de una orden administrativa seguirdn sancionandose por esa
via y no por la penal. Vid. MIR6 LLINARES, FE.: Ult. op. cit., pp. 40 y 41.

(158) Debe de tenerse en cuenta que en el texto originario del RD 339/1990,
de 2 de marzo, no se recogia ninguna relacién de infracciones con su correlativa pér-
dida de puntos asignados para los conductores infractores.

Actualmente, el articulo 80 del TRLTC establece que «La realizacion de activi-
dades durante el tiempo de suspension de la autorizacion llevard aparejada ademds
una nueva suspension por un periodo de seis meses al cometerse el primer quebran-
tamiento, y de un afio si se produjese un segundo o sucesivos quebrantamientos». Por
su parte, en el anexo Il del TRLTC se establece que en las infracciones que llevan
aparejada la pérdida de puntos, y concretamente en el punto 19, supondra una pérdida
de cuatro puntos cuando se proceda a «Conducir un vehiculo teniendo suspendida la
autorizacion administrativa para conducir o teniendo prohibido el uso del vehiculo
que se conduce».
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que el legislador —al menos su intencion, conforme a la Exposicion de
Motivos de la reforma de 2007—, no veia en estos casos satisfecha su
voluntad de englobar penalmente todas las conductas que estuvieran
relacionadas con la pérdida total de puntos, mds atn cuando con el
texto originario de la LSV de 1990, la retirada por decisién adminis-
trativa del permiso o licencia para conducir no suponia detraccion
alguna de puntos —tuvo que esperarse a reformas posteriores. En cam-
bio, en los casos de inadecuacion del permiso al tipo de vehiculo con-
ducido, si se podria perder todos los puntos asignados —si bien con
reiteracion en la conducta infractora—.

Hallamos otra cuestion controvertida en el caso de los permisos
extranjeros, esto es, aquellos casos en los que se produce una conduc-
cién por parte de un individuo que carece del permiso o licencia para
ello en Espafia, pero si la tiene con validez de otro pais. Una vez mas,
la literalidad empleada en el precepto daria pie a excluir del tipo estos
supuestos, y ello con independencia de que pueda ser o no homolo-
gado en Espatfia. El hecho de que el tipo exija no haber obtenido nunca
el permiso o licencia, daria lugar a que la conduccién con las circuns-
tancias descritas no fuera punible, aunque evidentemente si seria san-
cionable en via administrativa. Y es que la norma penal se refiere a la
obtencion del permiso, no a la validez de un determinado permiso que
ampara una conduccion en las carreteras de un determinado territorio.
No distingue la cuestion territorial. Esto seria l6gico toda vez que el
articulo 384 CP no alude a ningtin requisito legal para que un permiso
sea vdlido o no en Espana (159). En realidad, un individuo que dis-
ponga de un permiso de conduccién en un pais no adscrito al Conve-
nio Internacional de Ginebra de 1949, no supone en todo caso un
peligro para la seguridad de los usuarios de la via, asi como tampoco
para la vida e integridad fisica de las personas. Asi, podria afirmarse,
desde un punto de vista taxativo y poco restrictivo en el &mbito penal
que, efectivamente, no seria vilido dicho permiso por cuanto que no
tiene validez ni desprende efectos juridicos en Espafia, pese a que no
atente realmente al bien juridico protegido del delito de manera
directa. Por su parte, la posicién que defendemos, y que parece mayo-
ritaria (160), es aquella en la que siendo un tramite, en su caso, o un

(159) Vid., al respecto, la STS 977/2010, de 8 de noviembre.

(160) A modo de ejemplo, la SAP de Ourense de 17 de octubre de 2008, pun-
tualiz6 que es evidente que aquellas personas que «disponen de un permiso de condu-
cir expedido legalmente por las autoridades de otra nacion y por tanto no pueden
resultar incluidos en los conductores que nunca han obtenido permiso o licencia de
conduccion, dado que efectivamente si los han obtenido pero no son vdlidos en
Espaiia, posicion que sustenta la propia redaccion del citado precepto y que no dis-
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impedimento administrativo de convalidacién del permiso o licencia
el que pudiera faltar para que un individuo pudiera circular legalmente
en Espafia, no es coherente considerar que sea el Derecho penal el que
deba de sancionar tal conducta y, por tanto, debiera excluirse de la
interpretacion de la aplicacion del tipo del articulo 384 tal posibili-
dad (161).

En este sentido, Mir6 Llinares plantea algunos supuestos que no
resultan insignificantes a la hora de interpretar el tenor literal del pre-
cepto (162). Asi, ;qué ocurrird en aquellos supuestos en los que se
procede a la conduccién en Espafia teniendo privado el permiso de
conducir en el extranjero? Resulta evidente que las autoridades espa-
nolas pueden negarse a expedir o reconocer la validez del permiso o
licencia correspondiente, pero se antojard complicado que estos casos
resulten sancionados como quebrantamiento de condena ya que ni se
tenia un permiso o licencia espafiola ni la privacion ha sido impuesta
por jueces espafioles. Distinto seria si la licencia hubiera sido conce-
dida por un Estado miembro de la UE y fuera un juez espafiol el que le
privase de la misma (163).

En estos casos, sin perjuicio de la sancién administrativa corres-
pondiente, el tenor literal del tipo no permite la incardinacion de la
conducta del acusado en el articulo 384.2 CP porque «esta norma tipi-
fica la conduccion de vehiculos son haber obtenido nunca el conduc-
tor el permiso de correspondiente» (164). Por lo tanto, un extranjero
podra conducir en Espafia con los requisitos administrativos corres-
pondientes, no incurriendo en el tipo penal (165) del articulo 384, sin
generar peligro para la seguridad del resto de los usuarios o para la
vida e integridad fisica de las personas, ya que ha superado unas deter-
minadas pruebas técnicas de conduccion y es conocedor de las reglas
de circulacion més elementales (166). Y es que como bien apunta
Lanzarote Martinez, el precepto se refiere «a la obtencién no a la vali-

tingue entre permisos obtenido en Espaiia o en el extranjero y que tengan o no validez
en el momento de la conduccion».

(161) En este sentido, se ha afirmado por la SAP de Barcelona de 16 de octu-
bre de 2008, que «una cosa es carecer de permiso de conducir y otra disponer de él
(es decir, haber superado las pruebas de aptitud necesarias) pero encontrarse pen-
diente de algtin tramite administrativo».

(162)  Vid. MIRO LLINARES, F.: El <moderno» Derecho Penal vial..., op. cit., p. 42.

(163)  Vid. MIRG LLINARES, F.: Ult. op. cit., p. 42.

(164) Cfr. SAP de Alava 201/2009, de 24 de j junio.

(165) Al respecto, vid. LANZAROTE MARTINEZ, P.: Algunas cuestiones discuti-
das..., op. cit., p. 197.

(166) Vid. SAP de Barcelona 746/2010, de 16 de septiembre; SAP de Caste-
116n 435/2010, de 4 de noviembre; SAP de Tarragona 484/2009, de 16 de noviembre,
entre otras.
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dez en nuestro derecho del permiso con el que se conduce. No distin-
gue si el permiso o licencia se ha obtenido dentro o fuera del territorio
nacional. La expresion nunca refuerza esta interpretacion» (167). De
hecho, ha establecido el Tribunal Supremo en virtud de STS 977/2010,
de 8 de noviembre, que «el art. 384 CP no exige que el permiso de
conducir tenga que reunir unos determinados requisitos legales para
su validez en Espafia». Ahora bien, si un conductor nacional se ve
privado de la autorizacion legal para conducir vehiculos a motor o
ciclomotores, tras la imposicidon de una pena de privacion del derecho
a conducir igual o inferior a dos afios —pero no pierde la vigencia el
permiso, al no superar la pena los dos aiios de duracion, ex ar-
ticulo 47, pdrrafo tercero CP y, por tanto, al cumplir la pena recupe-
rard la habilitacion para conducir, tras la realizacion del pertinente
curso de sensibilizacion—, ;podria en ese caso conducir un vehiculo a
motor o ciclomotor fuera de Espafa, al mantener la vigencia el per-
miso pero no poder conducir en virtud de la sentencia impuesta por un
juez o tribunal espafiol? En este ultimo caso entendemos que habria
que atender a la normativa comunitaria y convenios internacionales en
los que Espana sea parte, constituyendo, en el peor de los casos, una
mera infraccion administrativa, no merecedora de sancion penal.
Finalmente, en cuanto a la conduccion de un vehiculo con un per-
miso de categoria distinta a la exigida para un tipo concreto de vehiculo,
y el debate que la misma ha generado acerca de si constituye o no un
delito, es cierto que el legislador podria haber afinado su técnica redac-
tora (168) si hubiera hecho referencia al «permiso o licencia
correspondiente» (169), en lugar de la actual expresion «permiso o
licencia exigido por la legislacion vigente». Debe tenerse en cuenta que
el precepto penal no describe ni hace referencia a qué tipo de permiso
afecta la conduccion realizada (170). En este sentido, debe de tenerse en
cuenta que con la vigencia del Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo,
por el que se aprobaba el Reglamento General de Conductores, en vigor
hasta el 8 de diciembre de 2009, resultaba preciso disponer, para la con-

(167) Cfr. LANZAROTE MARTINEZ, P.: Algunas cuestiones discutidas..., op.
cit., p. 198.

(168) Vid. GArcia DEL BLANCO, V.: El articulo 384..., op. cit., p. 458, quien
menciona la técnica perfectamente mejorable por el legislador espafiol.

(169) Cfr. PriIETO GONZALEZ, H. M.%: El delito de conduccion sin permiso...,
op. cit., p. 275.

(170) No obstante, con los permisos inadecuados no podemos hablar de laguna
juridica, y ello porque el infractor serd sancionado en via administrativa con la perti-
nente multa y detraccién de puntos, y en caso de que tal conducta persista, acarrearia
la pérdida de vigencia del permiso y, en su caso, posteriormente la comision del delito
del art. 384 CP.
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duccién de vehiculos a motor, de un permiso de conducir determinado
en funcidén de la categoria del vehiculo que se pretendia manejar; sin
embargo, para el caso de ciclomotores, resultaba preciso contar con la
licencia de conduccién al efecto. De esta manera, podria afirmarse que
quien estuviera en posesion de la licencia para conducir un ciclomotor y
condujera un turismo, por ejemplo, si estaria cometiendo un delito del
articulo 384 por cuanto que nunca habria obtenido un permiso de con-
duccion, sino una licencia, y viceversa. Ahora bien, tras la entrada en
vigor del Reglamento General de Conductores, aprobado en virtud del
Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo (171), la naturaleza de las distin-
tas clases de permisos y licencias se alteré sustancialmente, de manera
que, desde entonces, tanto para la conduccién de los vehiculos a motor
como de los ciclomotores se exige estar en posesion de un permiso de
conducir (172), existiendo diferentes clases de permisos y exigiéndose

(171) Y para ser mds precisos, concretamente, tras la publicacion del Real
Decreto 64/2008, de 25 de enero, que modificaba el RGC de 1997, puso de manifiesto
en su parte preambular que «El alarmante aumento de la siniestralidad de las moto-
cicletas que se viene produciendo en los ultimos tiempos, resulta especialmente acu-
sado en las de mayor cilindrada. Uno de los factores que, de manera clara, ha
contribuido a este aumento es el de la falta de experiencia en la conduccion de estos
vehiculos. Para atajar esta situacion es imprescindible adoptar una serie de medidas
que pasardn, necesariamente, por incorporar a nuestra normativa las previsiones
que las Directivas comunitarias ponen a disposicion de los estados miembros para
reforzar las exigencias generales de acceso a la conduccion de estos vehiculos. Entre
estas medidas estd la de exigir, para el acceso a la conduccion de las motocicletas de
mayor potencia, una experiencia previa en la conduccion de las motocicletas de las
categorias inferiores a las que autoriza el permiso que se pretende obtener, asi como
la de establecer como obligatoria la superacion de las pruebas de control de aptitu-
des y comportamientos previstas para la obtencion de cada clase de permiso, supri-
miendo las exenciones vigentes. Ademds, por lo que se refiere a los ciclomotores, se
retrasa la edad minima necesaria para obtener la correspondiente licencia de con-
duccion a los quince aiios cumplidos y se exige, en todo caso, la superacion de una
prueba de control de aptitudes y comportamientos en circuito cerrado. Asimismo, se
prevé la prohibicion de que sus titulares puedan transportar pasajeros hasta que ten-
gan dieciocho afios cumplidos. Aparte de estas medidas, se elimina el plazo mdximo
de cuatro aiios previsto en el vigente Reglamento General de Conductores, aprobado
por el Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo para poder solicitar la prorroga de la
vigencia de los permisos y licencias de conduccion sin necesidad de volver a superar
las pruebas de control de conocimientos y de aptitudes y comportamientos corres-
pondientes».

(172) Cabe afirmar que en los Anexos IV y V del RGC, se regulan las aptitudes
psicofisicas requeridas para la obtencién o prorrogar la vigencia del permiso o licen-
cia de conduccién y las pruebas a realizar por los solicitantes de las distintas autoriza-
ciones respectivamente. Entre las pruebas exigidas para obtener el permiso de
conduccién de ciclomotores se contempla la aptitud psicofisica, control de conoci-
mientos y control de aptitudes y comportamientos.
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licencias (173) exclusivamente para el caso de proceder a conducir
vehiculos por personas de movilidad reducida y de vehiculos especiales
agricolas autopropulsados.

Sin embargo, deben apreciarse algunas excepciones (174) o situa-
ciones andmalas que si merecerian reproche penal. Asi, el tipo penal,
el cual goza de un tratamiento juridico uniforme, sanciona «al que
condujere un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido
nunca permiso o licencia de conduccion», 1o cual si podria hacerse
extensivo, en el caso de inadecuacion del tipo de permiso, al poseedor
de una licencia para conducir ciclomotor y conduce un camion, o el
conductor que dispone de un permiso para conducir un turismo y con-
duce un autobus de transporte escolar con pasajeros, o un camién con
mercancias peligrosas. Vemos, en estos casos, que el bien juridico
protegido del delito resulta atentado, generando un riesgo y peligro
evidente para la circulacion, vida e integridad de los viajeros y usua-
rios de la via publica. Por tanto, con la normativa actual quedaria
impune —serd sancionable en virtud del régimen administrativo san-
cionador (175)- la conduccién de un camién, por ejemplo, por un
sujeto que disponga del permiso para conducir un vehiculo a motor

(173) Establece el articulo 6 del RGC que «I. La licencia de conduccion,
teniendo en cuenta los vehiculos cuya conduccion autoriza, serd de las siguientes clases:

a) Para conducir vehiculos para personas de movilidad reducida.

La edad minima para obtenerla serd de catorce aiios cumplidos. No obstante,
hasta los dieciséis afios cumplidos no autorizard a transportar pasajeros en el vehiculo.

No se exigird esta licencia a quien sea titular de un permiso de conduccion de las
clases Al o B en vigory en el caso de que su titular obtenga un permiso de alguna de
estas clases, la licencia de conduccion dejard de ser vdlida.

b)  Para conducir vehiculos especiales agricolas autopropulsados y sus conjun-
tos cuya masa o dimensiones mdximas autorizadas no excedan de los limites estable-
cidos para los vehiculos ordinarios o cuya velocidad mdxima por construccion no
exceda de 45 km/h.

La edad minima para obtenerla serd de dieciséis aiios cumplidos.

No se exigird esta licencia a quien sea titular de un permiso de conduccion de la
clase B en vigor y en el caso de que su titular obtenga un permiso de esta clase, la
licencia de conduccion dejard de ser vdlida.

2. Si una persona fuera titular de mas de una clase de licencia de conduccidn,
todas ellas deberdn constar en un inico documento».

(174) Vid., al respecto, SOLA RECHE, J. M.: Los viejos problemas de los nuevos
delitos..., op. cit., p. 30; DE VICENTE MARTINEZ, R.: Derecho penal de la circula-
cion..., op. cit., 2.* ed., pp. 788 y ss.; TRAPERO BARREALES, M.* A.: Los delitos contra
la seguridad vial..., op. cit., pp. 432 y ss.

(175) En el anexo II del TRLTC se establece, en las infracciones que llevan
aparejada la pérdida de puntos, y concretamente en el punto 8, la de «Conducir un
vehiculo con un permiso o licencia de conduccion que no le habilite para ello»,
siendo sancionada dicha conducta con una pérdida de cuatro puntos, sin perjuicio de
la multa econémica que se imponga.
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«normal», como pudiera ser un coche. Es decir, se excepcionaria del
tipo penal la conduccidn bajo el amparo de un permiso para una cate-
goria diferente a la del tipo de vehiculo que se conduce.

Hallamos situaciones adicionales que deben de quedar exentas de
incluirse en el tipo del articulo 384 CP, como pudieran ser aquellos
supuestos en los que un conductor —sin licencia o permiso de conduc-
cion alguno— retira un vehiculo con la exclusiva intencién de apartarlo
del lugar en el que se encontraba, obstaculizando el trafico (176),
como tampoco el individuo que se encuentra al volante de un vehiculo
con meras funciones de aprendizaje, siempre que vaya acompafiado
de un profesor debidamente titulado al efecto. En este ultimo caso,
puede advertirse que el conductor es el profesor (177), que ademas
lleva mandos adicionales, siendo este el unico responsable de la con-
duccion. Asi mismo, tampoco resultaria constitutivo de delito el hecho
de circular con turismos por las vias publicas disponiendo exclusiva-
mente de permisos o licencias que no hayan sido expedidos por las
Jefaturas Provinciales de Tréfico, como es el caso de los militares que
no tengan permiso civil, pero que si disponen del permiso militar (178)
—aunque esto generaria un debate relativo a la forma de proceder para
la detraccion de puntos correspondiente, ya que no seria posible, o
como le podria afectar el régimen sancionador administrativo—; o los
conductores habilitados inicamente para competir en circuitos de
velocidad. De igual manera no resultaria tipica, por falta de lesividad
de la conducta (179), la conduccién una vez el sujeto ha superado los

(176) Vid. STS de 13 de noviembre de 1956.

(177) No tendria la misma consideracién otra persona, como un familiar o un
amigo, que cede su vehiculo a alguien que desea aprender a conducir y no dispone
aun de licencia o permiso para ello. En estos habria responsabilidad para quien se
halla al volante y también para el cedente del vehiculo, como posible cooperador
necesario del delito.

(178) Vid. Garcia DEL BLANCO, V.: El articulo 384..., op. cit., p. 502.

(179) Vid. TRAPERO BARREALES, M.* A.: Los delitos contra la seguridad vial...,
op. cit., pp. 401 y 402. En este sentido, sefiala la autora, a modo de ejemplo, que si
bien existe un plazo comiin para todo conductor que ha perdido la vigencia del per-
miso, no sucede lo mismo con el tiempo que puede transcurrir hasta la realizacién de
los cursos de reeducacion y sensibilizacion vial encaminados para la obtencién del
permiso. De este modo, el retraso no imputable al conductor en la realizacién de
dichos cursos y en las pruebas para la obtencion del permiso tiene consecuencias
evidentes en la duracién temporal de la prohibicién de practicar la conduccién de un
vehiculo o ciclomotor, de manera que el trato que se otorga a los conductores sera
diferente, entrando en escena el azar, bajo la amenaza de pena. Propone la autora,
como alternativa a la proliferacién de esta inseguridad juridica, abrir la posibilidad de
realizar los cursos de reeducacion y sensibilizacién vial mientras se estd cumpliendo
el plazo relativo a la pérdida de la vigencia del permiso, quedando aplazada sélo la
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requisitos exigidos para recuperar el permiso de conduccidn, aunque
el mismo se expida por la Administracién con posterioridad.

Es evidente que resulta necesaria la derogacion de la tipificacion
penal —devolviendo exclusivamente tal regulacion al Derecho admi-
nistrativo sancionador— de las conductas consistentes en realizar la
conduccion sin permiso por no haberlo obtenido nunca o porque se
hayan perdido todos los puntos asignados legalmente. Al menos,
debiera de proceder una derogacién parcial, o una depuracién de la
redaccion del tipo penal. Asi, para Trapero Barreales seria punible
desde el punto de vista del Derecho penal, exclusivamente, la modali-
dad de conduccion sin permiso por haber sido privado del mismo por
decision judicial. En este sentido, propone la autora una alternativa, la
cual compartimos, que es la introduccion de «una circunstancia agra-
vante basada en la falta de pericia del conductor que no posee permiso
o licencia de conduccion» (180).

6. CONCLUSIONES

El Codigo Penal de 1928 fue la primera norma penal que recogio
como delito la conducta de conducir un vehiculo sin licencia, casti-
gando al que condujere los vehiculos o aparatos de locomocién o
transporte para cuya conduccion se necesite aptitud determinada, sin
certificacion que acredite €sta.

Posteriormente, la conducta mencionada pasé a sancionarse en el
ordenamiento administrativo (despenalizandose, por tanto), hasta que
nuevamente, con la Ley de 9 de mayo de 1950 retorno el caracter
penal de la infraccion, que sancionaba a quien condujere un vehiculo
de motor sin estar legalmente habilitado para ello. Esta norma seria
derogada y sustituida por la Ley sobre Uso y Circulacion de Vehiculos
de Motor, de 24 de diciembre de 1962, la cual sancionaba la conduc-
cion sin la previa obtencion del permiso.

La Ley 3/1967, de 8 de abril, sobre modificacion de determinados
articulos del Codigo Penal, introduciria nuevamente el delito en el texto
punitivo, creando a su vez un nuevo Capitulo, cuya rubrica era «De los
delitos de riesgo en general», con una primera Seccion, «De los delitos
contra la seguridad del trdfico». En este sentido, el articulo 40 bis ¢) CP

realizacion de la prueba para obtener nuevamente el permiso de conduccién, en tanto
finaliza aquel plazo. )
(180) Cfr. TRAPERO BARREALES, M.* A.: Ult. op. cit., p. 381.
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se dirigia al que condujere por via publica un vehiculo de motor sin
haber obtenido el correspondiente permiso.

Tras las numerosas voces criticas exteriorizadas, se recupero la
sancidén como infraccidén administrativa, en virtud de la reforma ope-
rada por la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de junio de 1983, de Reforma
Urgente y Parcial del Cédigo Penal, de manera que nuevamente el
delito quedaba suprimido.

Finalmente, la LO 15/2007, de 30 de noviembre, por la que se
modificaba el texto punitivo en materia de seguridad vial, introduciria
en el &mbito penal las conductas sancionadas en el actual articulo 384,
no resultando baladi ni las criticas recibidas ni el proceso de elabora-
cion normativa por los problemas que podria ocasionar entre el &mbito
administrativo y el penal, ya que dicha conducta se sancionaba en la
LSV de 1990.

Ciertamente, el delito constituyd desde entonces una norma penal
en blanco, ya que para completar la regulacion de la conducta tipica se
debia acudir a normas administrativas. Y es que estamos ante la pro-
teccion de la seguridad del trafico vial mediante acciones que suponen
la creacion de un riesgo, aunque de caracteristicas abstractas o presun-
tas y no concretas, para la seguridad vial, y por tanto, un genuino
delito de peligro abstracto. En este sentido, con acierto el mas alto
tribunal ha sefialado que nos encontramos «(...) ante un delito contra
la seguridad vial construido sobre la presuncion de que quien ha sido
privado de la licencia de conducir carece de aptitud para pilotar un
vehiculo de motor y por tanto su presencia en las carreteras a los
mandos de un vehiculo representa un peligro abstracto para la segu-
ridad viaria que el legislador quiere erradicar mediante una norma
penal». Se atribuye asi, al tipo penal, la naturaleza de un quebranta-
miento especial, de desobediencia, de delito formal.

Hasta la reforma de 2007 podia sostenerse que el bien juridico
protegido de estos delitos era la seguridad colectiva y/o la seguridad
del trafico, tomando estos bienes como intermediarios para la final
proteccion de bienes juridicos particulares, como son la vida e integri-
dad de las personas, e incluso se incluian también bienes materiales o
patrimoniales como bienes juridicos protegidos. Sin embargo, un giro
radical tuvo lugar en 2007 al introducirse la nueva ribrica del Capi-
tulo IV, que pas6 a denominarse «De los delitos contra la seguridad
vial», pero se continud con la premisa de que el bien juridico prote-
gido era la seguridad colectiva. Por tanto, vemos como se parte de la
premisa de que el bien juridico protegido es la seguridad colectiva, o
como bien juridico intermediario para la final proteccion de bienes
individuales, como lo son la vida e integridad de las personas, lo que
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podria convertirle en un tipo penal mixto —tutela en cierto modo el
derecho administrativo— que tiene una dosis protectora de la desobe-
diencia generada por el conductor, compatible con la proteccion de la
seguridad vial, que a su vez persigue la proteccién de la vida e integri-
dad de las personas.

El articulo 384 CP regula y contempla las distintas modalidades
delictivas del delito, y vislumbra la respuesta penal disefiada por el
legislador ante tales infracciones. En este sentido, se contemplan las
conductas basadas en: 1) Proceder a la conduccion de un vehiculo a
motor o ciclomotor tras la pérdida del total de los puntos legalmente
asignados, que consiste en conducir un vehiculo a motor o ciclomotor
cuando el conductor ha perdido previamente los puntos que legal-
mente se le asignaron al obtener el permiso de conducir, y cuya moti-
vacion de la tipificacion penal de esta conducta ha sido la de dar apoyo
al nuevo sistema de carné por puntos, pues de lo contrario se pensaba
que dicha regulacion no se lograria mantener en el tiempo; 2) La con-
duccién de un vehiculo a motor o ciclomotor habiendo sido privado
judicialmente del permiso de conducir, conducta que engloba, a su
vez, tres modalidades distintas, a saber, la conduccion quebrantando
una medida judicial cautelar; la conduccion quebrantando una con-
dena de privacion del permiso o licencia por decision judicial en un
procedimiento contencioso-administrativo de quien, sancionado a
perder el permiso o licencia por pérdida de puntos, agota la via admi-
nistrativa y acude a la jurisdiccion contencioso-administrativa; la con-
duccion quebrantando una condena de privacion definitiva del permiso
o licencia por decision judicial en un procedimiento penal como pena
principal o accesoria. 3) Conduccién de un vehiculo a motor o ciclo-
motor sin la previa adquisicion de la licencia pertinente, constituyendo
un delito de mera actividad fundamentado en la desobediencia, la cual
ostenta dos elementos integrantes de la conducta tipica: la conduccion
de un vehiculo a motor o ciclomotor y la carencia del permiso o licen-
cia de conduccion.

La descripcion tipica del delito no hace referencia alguna a que tal
conduccidn deba de realizarse poniendo en peligro al resto de usua-
rios. Pero es que ademads, carecer del permiso o licencia de conduc-
cién no significa necesariamente que el conductor carezca de los
conocimientos, capacidades y habilidades necesarios para realizar una
conduccidn segura, dentro de los limites del riesgo permitido. En defi-
nitiva, podemos afirmar que nos encontramos ante un delito cuya
naturaleza juridica es la de un delito de peligro abstracto que no exige
que se haya puesto en peligro de forma concreta ninguno de los bienes
juridicos cuya tipificacion trata de proteger, siendo al mismo tiempo
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un delito de mera actividad que se comete por el solo hecho de condu-
cir sin haber obtenido el permiso.

En realidad, observamos con recelo la introduccién del delito en la
forma en que esta ha tenido lugar, pues no parece convincente que
para justificar la tipificacion de la conducta se trate de argumentar la
elevada cifra de posibles sujetos que conducen sin el correspondiente
permiso o licencia, bien por no haberlo obtenido nunca, por haber
sido privado del mismo judicialmente, o0 como consecuencia de la pér-
dida de puntos. ;Realmente era necesario penalmente tipificar la con-
ducta relativa a la conduccién sin haber obtenido nunca un permiso
para proteger a la seguridad vial? Esto podria tener sentido si los estu-
dios empiricos sobre siniestralidad denotasen sin ningtin género de
duda que existe un porcentaje lo suficientemente elevado —en relacion
con el resto de infractores viales— como para considerar que tales
cifras han sido generadas como consecuencia de la existencia de con-
ductores que realizan la maniobra de la conduccién en alguna de las
modalidades contempladas en el articulo 384 CP.

Y es que se ha generado una presuncion iuris et de iure de que
aquellos conductores que no tienen permiso o licencia administrativa
en vigor realizan una conduccién que automdaticamente crea un peli-
gro notorio para la seguridad vial. Si bien es cierto, esto no resulta del
todo correcto, pues no queda demostrado empiricamente que exista
una relacion causal entre accidentalidad y ausencia de permiso o
licencia del conductor.

No obstante lo anterior, la «imprecisa» redaccion del articulo 384
CP permite la existencia de conductas que quedarian al margen de la
sancién penal y que, sin embargo, podrian perfectamente atentar con-
tra el mismo bien juridico protegido y que manifiestan idéntico grado
de peligrosidad en la conduccién que las conductas reprochadas
penalmente. Quiza el legislador no haya caido, o mas bien no haya
incluido voluntariamente algunas conductas que quedarian excluidas
del tipo penal, como supuestos especiales que se encontrarian exentos
de reproche penal —no de sancion administrativa—. Habra que esperar
a proximas iniciativas legislativas para observar como evoluciona la
redaccion del precepto que, muy probablemente, no permanezca inal-
terado por un largo tiempo. Y es que realizando un recorrido de la
evolucion legislativa de las conductas descritas se pone de manifiesto
que quiza se trate de un delito de ida y vuelta. El tiempo podra dar
razon de ello.
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RESUMEN

La culpabilidad penal puede ser definida como la capacidad normal de motiva-
cion (el principio de culpabilidad) y como la capacidad disminuida de motivacion
cuando no hay deseo o posibilidad de singularizar las dificultades de motivacion
como el origen del hecho antijuridico. Esto tiltimo es un fracaso del principio de cul-
pabilidad, pues hay un sector de problemas (desigualdad y desproteccion social) en
los que la culpabilidad se resume en desnuda respuesta a las necesidades de protec-
cion del sistema social; por lo tanto, en una prolongacion automdtica de la antijuri-
dicidad.

Palabras clave: Culpabilidad, prevencion general, principio de culpabilidad, ase-
quibilidad normativa, desigualdad, desproteccion.

ABSTRACT

This article analyzes criminal responsability, which is formed by three elements:
prevention, culpability and preservation of the social system. If we are to integrate the
preservation of the social system as part of the culpability analysis, it is necessary to
first address the impact of inequality and lack of social protection of individuals while
assessing criminal responsability.

Keywords: Culpability, general prevention, principle of culpability, normative
accessibility, inequality and lack of social protection.
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SUMARIO: I. Culpabilidad y prevencion general.—II. Funcionalismo.—III. Pre-
vencién general positiva.—IV. Principio de culpabilidad.—V. La necesidad de
persistencia del sistema.—VI. Principio de culpabilidad y sistema social.

I. CULPABILIDAD Y PREVENCION GENERAL

La culpabilidad por el hecho ha de ser examinada como una aso-
ciacion entre pena y pretension de ordenacion de conductas, pues
como afirma Roxin de modo categérico: «El fin de la conminacion
penal es, en primer lugar, de pura prevencion general» (1). La culpabi-
lidad es el factor que, afadido al injusto, permite la aparicion de la
pena. Culpabilidad e injusto definen el dmbito de la prevencidn gene-
ral (2). El injusto constituye su materia, lo elegido como objeto de
intervencion, y la culpabilidad su dambito personal de aplicacion. Esta

(1) RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 4. Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2006, 3/42, p. 87; también
ROXIN, Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, traduccidon de la 2.* edicién alemana (1994) por Luzén Peiia, Diaz y
Garcia Conlledo, y De Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, 3/41, p. 97. En el
presente trabajo se estudia la culpabilidad por el hecho. Un esbozo de una culpabili-
dad cuyo conflicto no es solo el hecho antijuridico, en ZABEL, «;Del hecho al con-
flicto? Sobre el cambio de funcién del Derecho penal de la culpabilidad», InDret
Penal, Barcelona, 1/2018, traduccién de Andrés Falcone. La culpabilidad por el hecho
es, no obstante, un aspecto limitador de la culpabilidad penal, minimo para la legiti-
macién democratica del sistema penal, QUINTERO OLIVARES, Parte General del Dere-
cho Penal, Morales Prats (Colaborador), 5.* edicién, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2015, p. 277. «Sélo es admisible una culpabilidad por el hecho y no
cabe una culpabilidad por el 4nimo o el modo de vivir o por cualquier otro elemento
de juicio ajeno al hombre en cuanto protagonista del hecho concreto que se esté valo-
rando y juzgando», Quintero Olivares, PG, 2015, p. 277.

(2) Asidice SCHUNEMANN que entre «el fin de la pena de la prevencién gene-
ral por la conminacién y la legitimacién a través del principio de culpabilidad existe
(...) plena congruencia», y ello «en la forma de delimitacién de la prevencidn general
segtin la capacidad individual de evitar del autor». A su vez, la cuestion de los fines de
la pena debe responderse desde la perspectiva de la norma primaria, o sea, de la pre-
vencion general de conminacidn, «Sobre la critica a la teoria de la prevencion general
positiva», Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin,
Sitva SANCHEZ (Ed.), Bosch, Barcelona, 1997, pp. 96-97. Para cualquier aproxima-
cion a las relaciones entre culpabilidad y prevencion, véase PEREZ MANZANO, Culpa-
blidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Ediciones de la Universidad
Auténoma de Madrid, Madrid, 1990.
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dltima consiste en una seleccion de los individuos aptos para ser des-
tinatarios y portadores de un deber, lo que significa: para recibir un
mensaje anterior a la sancion (3).

El juicio de lo que ha de ser prevenido —aspecto objetivo de la
prevencion general— y el juicio de a quién se le ha de imponer el
deber de hacer o no hacer —aspecto subjetivo de la prevencién gene-
ral— se efectiian con ayuda de diversos factores, presentados habi-
tualmente como la traduccion penal de exigencias constitucionales:
para el injusto, la teoria del bien juridico, la teoria del tipo y la teoria
de la antijuridicidad material; y para la culpabilidad, el principio de
culpabilidad (4).

En sede de culpabilidad, la afirmacion de un principio de culpabi-
lidad representa la definicion de un campo de pretensiones penales de
prevencion general mds restringido que el campo de posibilidades
fdcticas de prevencion general. De lo contrario, no habria lugar a prin-
cipio alguno. La culpabilidad, por mediacion del principio de culpabi-
lidad, queda circunscrita a un &mbito mas reducido que el abierto por
las posibilidades de prevencion general, de modo que la inculpabili-
dad alcanza a mds sujetos que al incapaz total de motivacion. A dicho
ambito se asocia la pena como consecuencia juridica del delito.

Si se estima que en la propia conminacion penal han de hacerse
valer las exigencias derivadas de una legitimacion preventivo-general
de la pena —la cual, como criterio legitimador, lo es de toda pena—, el
campo de la prevencidn general serd, exclusivamente, el de todas y
cada una de las conductas cuya evitacion es posible mediante la previ-
sion de pena; posibilidad que, en ultimo término, se hace depender de
la asequibilidad normativa del sujeto activo o de su normalidad moti-
vacional (5).

(3) Véase MoLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito,
Bosch, Barcelona, 2001, passim.

(4) LuzoN PENA concibe la culpabilidad como un filtro para la atribucién de la
gravedad objetiva y subjetiva del hecho injusto, Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, 3.7 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, 16/11 y 26/45, pp. 223 y 492. En
el mismo sentido, y con un detallado analisis critico de los llamados elementos subje-
tivos de la culpabilidad, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Los elementos subjetivos del
tipo de accién: un estudio a la luz de la concepcidn significativa de la accién», Revista
Justica e Sistema Criminal, v. 5, n. 9, 2013, pp. 26-32.

(5) Laasequibilidad normativa como fundamento material del juicio de culpa-
bilidad es aqui tomada como un mero presupuesto de trabajo. En profundidad, Gim-
BERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?», Estudios de
Derecho penal, 3. ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp. 140-161. En opinién de ROXIN, con
este presupuesto no se afirma «que el hombre sea libre en el sentido de las ciencias de
la naturaleza, sino que debe ser tratado como libre dada una capacidad intacta de
autoconduccién y, con ello, una dirigibilidad normativa. La presuncién de libertad es
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Todos aquellos casos, desde el fortuito hasta, como aqui interesa,
la anormalidad motivacional, en los que se estima que dicha evitacion
no puede obtenerse, constituirdn un imposible preventivo-general, y la
impunidad ser4 el resultado de una ausencia de conminacion obligada
por el propio fundamento de la pena. El inculpable no puede ser utili-
zado con fines preventivo-generales, pues la renuncia a la pena implica
la expulsiéon automadtica del inculpable del &mbito de la prevencion
general intimidatoria, de modo que para €l no hay fase de conmina-
cion penal en tanto no hay amenaza de pena (6).

II. FUNCIONALISMO

La vinculacién entre culpabilidad y prevencion general pone de
relieve que la creacion de un contenido material del principio de cul-
pabilidad basado en la capacidad de motivacién es una consecuencia

asi para el determinista una regla del juego social, cuyo valor en la sociedad es com-
pletamente independiente del problema epistemoldgico y cientifico-natural del libre
albedrio», «;Qué queda de la culpabilidad en Derecho penal?», Cuadernos de Poli-
tica Criminal (CPC), n.° 30, 1986, p. 685, traduccién de Silva Sdnchez. También
KELSEN estima que para «reconciliar la idea de libertad, que prevalece en la sociedad
como orden normativo, con la ley de causalidad, que prevalece en la naturaleza como
orden causal, no es necesario recurrir a la concepcién metafisico-religiosa que sub-
yace al indeterminismo. La reconciliacién es posible dentro de la Ciencia racional
siempre que reconozcamos que la imputacién es un principio diferente de causalidad
pero andlogo a €l. El uno realiza en las ciencias sociales lo que el otro en las naturales.
Esta explicacidn parece satisfactoria. Asi se diluye el problema ficticio de una
supuesta antinomia indisoluble entre la necesidad natural y la libertad social. Lo que
parece ser una contradiccion entre dos filosofias que difieren de modo fundamental y
[son] irreconciliables —una visién empirico-racional del mundo y otra visién, metafi-
sica— es de hecho un paralelismo entre dos sistemas de conocimiento distintos —ambos
racionales y empiricos—, entre dos métodos diferentes mediante los cuales el conoci-
miento relaciona los objetos entre si. Ambos métodos son perfectamente compatibles
entre si: es el dualismo de la causalidad y la imputacion», «Causalidad e imputacién»,
en ;Qué es Justicia?, Ariel, Barcelona, 1992, pp. 250-251. KARG critica esta perspec-
tiva: con la asequibilidad normativa se pasa de una mera hipétesis de libertad a una
mera hipétesis de motivabilidad, Kritik des Schuldprinzips: eine rechtssoziologische
Studie zum Strafrecht, Campus, Frankfurt, New York, 1982, p. 246. Véase, también,
GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, Civitas, Madrid, 1984 (2.* reimpresion,
1992), pp. 449-452.

(6) Tampoco la hay para el normativamente incapaz de motivacion, salvo que
se le amenace con una medida de seguridad; al respecto, SANCHEZ DAFAUCE, Sobre
el estado de necesidad existencial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 87-94. En el
nucleo de la prevencion general negativa estd encerrada una prevencion especial con-
minatoria. La intervencion coactiva y directa sobre el inimputable es siempre posde-
lictiva.
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predecible dado un fundamento preventivo de la pena, y obliga con
ello a desviar la habitual critica al principio material de culpabilidad
hacia el terreno de la teoria de los fines de la pena. Esto dltimo es pre-
cisamente lo que hace Jakobs cuando, con la confirmacién de la
vigencia de la norma, excluye toda vocacion preventiva de la pena y
convierte en teoria de la pena la teoria de los fines de la pena (7). Esta
limitacién, no obstante, solo aporta un contenido explicativo propio si
con la idea de fin de la pena desaparece igualmente la idea de fin de la
norma. De no ser esto asi, y si se estima que el fin de la norma es la
evitacion de un hecho, la pena, al confirmar la norma, confirmara un
fin, y la aportacion de Jakobs en este punto consistird en que, de decir
que el fin de la pena es la evitacion del delito, se habra pasado a decir
que la pena sirve al fin de la evitacion del delito con la confirmacion
de la norma (8).

Hay que decir, por lo tanto, que la confirmacion de la vigencia de
la norma —que es la confirmacion de la estructura social— se produce
cada vez que no se realiza un delito y no solo cada vez que se aplica
una pena (9). La confirmacion de la vigencia de la norma encierra un
momento consistente en la confirmacion de la determinacion preten-

(7) «En todo caso, tal fin [el fin de la pena], si es que se quiere hacer uso de ese
término, recibiria una denominacién completamente desdibujada con un ne peccetur.
(Por qué iba a entregarse la sociedad a la ilusién de que previene delitos? Su configura-
cién se ve confirmada y sigue siendo el esquema de orientacién determinante, y ello
tanto para la determinacién de lo que es fidelidad al Derecho como para la determina-
cién del delito. Se previene algo, pero no un delito futuro cualquiera, sino que los delitos
ya no se conciban como delitos», JAKOBS, Sobre la teoria de la pena, Universidad
Externado de Colombia, Bogot4, 1998, pp. 15-16, traduccién de Cancio Melia.

(8) Asi entiende MoLINA FERNANDEZ que «lo que no tiene sentido es preten-
der que la norma de conducta cuya infraccién es la antijuridicidad, tiene ya como
funcién proteger su propia validez», Antijuridicidad penal y sistema del delito, Bosch,
Barcelona, 2001, p. 72, nota 65. Con la supresién de la nocién de bien juridico, era
clara la progresiva difuminacién del contenido aflictivo de la pena como violencia
punitiva del Estado. La exclusién de una de estas cuestiones del debate cientifico
implicaba la exclusion de la otra. Esto lo expone con claridad Mir Puig cuando afirma
que una razon importante para oponerse a la propuesta de Jakobs de prescindir de la
nocidén de bien juridico y sustituirlo por el de lesién de la vigencia de la norma es su
deriva autoritaria. Asi, mientras que «el concepto politico-criminal de bien juridico
condiciona la legitimidad de una norma penal a que sirva a la proteccién de valores
que la merezcan, la concepcion de JAKOBS invierte en cierto modo el planteamiento y
convierte a la norma en objeto en si mismo legitimo de la proteccién penal: la norma
pasa de instrumento que necesita ser legitimado por su fin, a fin en si mismo legiti-
mado», MIR PUIG, «Valoraciones, normas y antijuridicidad penal», Revista Electro-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, 06-02 (2004), p. 7.

(9) Como dice ADORNO, «funcionar como un fin en si mismo, separado de eso
para lo que funciona, no es menos contradictorio que cualquier contradiccidn légica,
y la ciencia que enmudeciera ante ello serfa irracional», «Introduccién a La disputa
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dida por la norma; momento debido a la amenaza de pena. Lo que
ocurre es que ello estd de tal forma interiorizado que solo raramente es
tomado en consideracion. Esta interiorizacion es el punto de partida
de cualquier teoria de la prevencion general positiva.

Jakobs ha suavizado el rigor de su funcionalismo en obras poste-
riores. Asi, en «Diez afios después: el Derecho penal del enemigo» (10),
estudia la coaccién juridica y la orientacion por instituciones juridi-
cas (11). La coaccion juridica «despersonaliza al sujeto obligado;
decir algo diferente seria palabreria bella, pero palabreria al fin y al
cabo. La coaccién juridica es, sin embargo, juridicamente una admi-
nistracion adecuada del ambito de organizacion del sujeto obligado,
pero dicha coaccién es, precisamente, una heteroadministracion y
—con ello— una disminucién del &mbito personal del obligado» (12).
Jakobs estima que «en la coaccion juridica el Derecho permite u
obliga a "maltratar” al sujeto a quien se obliga como parte de la natu-
raleza, esto es: en ese sentido no se le trata como persona, aunque sea
su propia personalidad la que haya debido primeramente desencade-
nar ese permiso o ese mandato» (13); sin olvidar que «la coaccion
juridica es provocada mediante una accion antijuridica» (14). Asi-
mismo, «una expectativa normativa requiere de una corroboracién
cognitiva si pretende servir para la orientacion real de los ciudadanos
y no unicamente para la orientacion abstracta. Y, por eso mismo, por
la cimentacidn cognitiva, jes por lo que se vincula el Derecho con la
facultad para coaccionar!» (15). Por ello, «el sistema unicamente
podré "sobrevivir" a largo plazo cuando la comunicacion, en tanto que
afecte a actos reales, represente los actos dafiosos como no debidos y
los actos admisibles como perfectamente debidos» (16).

Como no se puede decir sino que la pena es la cimentacion cogni-
tiva de la coaccion juridica predelictiva tendente a evitar los actos
dafiosos para la supervivencia de la sociedad, y como —a medio
plazo— no parece viable una orientacién de conductas sin coaccidon
conminatoria, esta construccioén de Jakobs desemboca en la sencilla
tesis clasica de que la aplicacion de la pena confirma la realidad de la
amenaza inherente a la conminacién penal.

del positivismo en la sociologia alemana», Escritos sociologicos I, Obra completa, 8,
Akal, Madrid, 2004, p. 286, traduccién de Gonzalez Ruiz.

(10) Cuadernos de Politica Criminal (CPC), 2011, n.° 105, pp. 5-25.

(11) Jakoss, 2011, pp. 6-16.

(12) Jaxoss, 2011, p. 8.

(13) Jaxkoss, 2011, p. 8.

(14) Jakoss, 2011, p. 9.

(15) Jakoss, 2011, pp. 11-12.

(16) Jakoss, 2011, pp. 10-11, nota 20.
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III. PREVENCION GENERAL POSITIVA

La prevencion general positiva tiene un acomodo complejo en el
ambito de la culpabilidad penal (17). Una estupenda definicion de
prevencion general positiva puede encontrarse, avant la lettre, en Spi-
noza, quien afirma que «como la razén ensefa a practicar la piedad y
a mantener el &nimo sereno y benevolente, lo cual no puede suceder
més que en el Estado; como, ademas, no se puede conseguir que la
multitud se rija como por una sola mente, cual debe suceder en el
Estado, a menos que goce de derechos establecidos por el dictamen de
la raz6n; no resulta tan inadecuado que los hombres que estdn habi-
tuados a vivir en el Estado llamen pecado a lo que contradice el dicta-
men de la razon, puesto que los derechos del mejor Estado (...) deben
estar fundados en ese dictamen» (18).

Se trata de una manifestacion moderna de la politica como educa-
cion, el problema tedrico clasico del que no debe desprenderse su
ultima manifestacion técnica, es decir, la prevencion general positiva.
La politica como educacion es la pretension de superar la fragmenta-
cién de la conciencia sin renunciar al individuo, cuya proteccién y ser-
vicio es el fin del Estado, y no al revés. La recta razén es el inico modo
posible de legitimar la coaccidn, pues, en tanto la norma es de todos, el
infractor disiente de si mismo. Este disenso es la prolongacion organi-
zada del pecado contra uno mismo propio del estado de naturaleza. La
legitimidad de la coaccién en conciencia procede de un mandato pre-
vio, la propiedad ideal de la norma, que permite intervenir en la esfera
interna del sujeto para retrotraerle a su ser originario y completo, el
correspondiente a su participacion intelectual en la ley. Ahora bien, si
se quiere mantener este planteamiento, ha de llegarse inexorablemente
a una conclusion, en parte hoy desatendida: la reflexion sobre la pre-
vencion general positiva es, en realidad, una reflexion sobre la idea de
justicia, pues sin esta justicia no puede darse en ningln caso la reque-
rida unidad de la conciencia. Por ello, el grado de realizacion de esta
idea de justicia (de los principios normativos) es parte del problema
preventivo. Un fundamento de la pena que conciba la culpabilidad

(17) RoxIN enumera los fines y efectos distintos, pero imbricados entre si, de
la prevencién general positiva: el efecto de aprendizaje —motivado socialpedagégica-
mente—, el ejercicio en la confianza del Derecho y la pacificacién social por la tran-
quilidad de la conciencia general que supone considerar solucionado el conflicto con
el autor en virtud de la sancién, PG (tr. 2.%), 1997, 3/27, pp. 91-92; AT I, 4. Auflage,
2006, 3/27, pp. 80-81.

(18) SriNoza, Tratado politico, Alianza Editorial, Madrid, 2004, pp. 102-103,
traduccién de Atilano Dominguez.
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como rebelion frente al Derecho debe hacer un sitio a la solucién dog-
matica de la rebelion frente a la imperfeccion del Derecho (19).

IV.  PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Culpabilidad y dmbito personal de la prevencion general son tér-
minos intercambiables, 1o cual no significa que el &mbito personal de
la prevencion general —o prevencion general pretendida— se corres-
ponda con el 4&mbito personal de la prevencion general posible. La
afirmacidén de un principio de culpabilidad representa la definicion de
un campo de pretensiones penales de prevencion general mas restrin-
gido que el campo de posibilidades facticas de prevencion general.

Las razones que limitan la posibilidad de pena son consideradas
por Mir Puig un «momento normativo esencial» afadido al no poder
actuar de otro modo o a la no motivabilidad normativa, pues, «en un
Estado social y democréatico de Derecho no se considera justo llevar el
deseo de prevencion hasta castigar a quien actiia sin una capacidad
normal de ser motivado por la norma». Ello representa un «plantea-
miento valorativo que conduce a imponer un /imite a la posibilidad de
castigar al que actda en situacion de anormalidad motivacional». Segin
este planteamiento, «la responsabilidad penal no faltaria por no ser
necesaria la pena, sino viceversa, que la posibilidad de pena encontra-
ria un limite (normativo) en la falta de responsabilidad penal» (20).

Este limite normativo a la posibilidad de pena mencionado por
Mir Puig, como criterio que permite flexibilizar la politica de incrimi-
nacion, es un elemento afiadido a otro limite, procedente de la necesi-
dad de pena, y que, al vincular pena y pretensiones
preventivo-generales, hace que la pena para el incapaz de motivacion
no sea juridicamente posible, y ello como consecuencia de un plantea-

(19) Goémez Benitez sintetiza esta exigencia de forma contundente: la comuni-
cacion espiritual con una norma o un sistema injustos es una comunicacién espiritual
con la injusticia (en conversacion personal). Véase GOMEzZ BENITEZ, «Sobre lo
interno y lo externo, lo individual y lo colectivo en el concepto penal de culpabili-
dad», Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, SILVA
SANCcHEZ (Ed.), Bosch, Barcelona, 1997, pp. 269-277. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, «A
vueltas con la imputacién objetiva, la participacion delictiva, la omisién impropia y el
Derecho penal de la culpabilidad», Nuevo Foro Penal, n.° 82, enero-junio 2014, Uni-
versidad EAFIT, pp. 127-131.

(20) MIR PuIG, Derecho Penal. Parte General, 10.* edicién, Ed. Reppertor,
Barcelona, 2016, 20/49, p. 558. Véase, también, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
penal economico y de la empresa. Parte General, 5. ed., Tirant Lo Blanch, Valencia,
2016, pp. 465-472; en particular, p. 470.
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miento también valorativo, como es la legitimacion preventivo-gene-
ral de la pena (21). No obstante, con esta segunda exigencia normativa
queda atras la sola legitimacion preventiva de la pena y se penetra en
el principio de culpabilidad.

La creacidn de un principio de culpabilidad independiente de los
criterios preventivo-generales de legitimacion de la pena, es decir, el
uso de algin elemento para la imputacion penal personal que haga
menor el ambito de la pena que el ambito de la posibilidad de pena,
requiere de la elaboracion de factores afiadidos a la capacidad de
actuar de otro modo o a la capacidad de motivacion. Esto es asi por-
que la incapacidad de actuar de otro modo o la incapacidad de motiva-
cién, definidas sin otras matizaciones, son los casos que excluye del
ambito de aplicacion de la pena su misma legitimacién preventivo-
general. Toda teoria que maneje este criterio de imputacion en estado
puro deposita sus esperanzas de justicia y de seleccidn en la sola pre-
vencion general, y convierte, como tantas veces se ha dicho, la culpa-
bilidad en desnuda prevencién general.

La desnuda prevencion general puede llevar a un excesivo rigor
punitivo. Asi entiende Roxin que, «a pesar de la renuncia a toda retri-
bucidn, un elemento decisivo de la teoria de la retribucién debe pasar
a formar parte también de la teoria preventiva mixta: el principio de
culpabilidad como medio de limitacion de la pena» (22). Roxin
defiende un Derecho penal preventivo de la culpabilidad que emplea
la pena por motivos exclusivamente preventivos, renuncia a la retribu-
cion, también deja realmente sin respuesta la pregunta incontestable
de la realidad empirica de la libertad de voluntad, permite que por
motivos preventivo-especiales la pena quede por debajo de la culpabi-
lidad hasta los limites de las necesidades preventivo-generales mini-
mas, «pero preserva en toda su magnitud las funciones limitadoras de
la pena del principio de culpabilidad» (23).

El principio de culpabilidad, dada una cierta capacidad de motiva-
cion, reposa habitualmente en criterios cuantitativos: capacidad nor-
mal y capacidad disminuida de motivacion. La diferencia se establece
entre un posible y otro también posible, pero anormal, acceso a la

(21) Sus efectos en la medicion de la pena, en GOMEZ BENITEZ, «Racionali-
dad e irracionalidad en la medicion de la pena: estudio sobre las ideas de prevencion
general y culpabilidad en la reforma penal espafiola», en Estudios penales, Colex,
Madrid, 2001, pp. 37-91; en particular, pp. 81-82. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, «EI sis-
tema de Derecho penal en la actualidad», en Estudios de Derecho penal, 3.* ed., Tec-
nos, Madrid, 1990, pp. 175-181.

(22) PG (tr. 2.%), 1997, 3/46, p. 99; AT I, 4. Auflage, 2006, 3/51, p. 91.

(23) «El principio de culpabilidad y sus cambios», en Dogmdtica penal y poli-
tica criminal, Idemsa, Lima, 1998, p. 201.
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norma como factor orientador de conductas —otra cosa es que la pro-
pia inculpabilidad impida hablar de acceso alguno a la pena como
método de obtencion de la orientacion pretendida—. La misma afirma-
cion de una norma de determinacion dirigida al inimputable presu-
pone que la interaccién comunicativa es atn posible (24).

La aceptacion de situaciones en las que la interacciéon comunica-
tiva es aun posible pero la pena no se considera la respuesta correcta
puede proceder de diversas fuentes, como el principio de proporciona-
lidad, si bien lo habitual es que sea entendida como el resultado de la
necesaria definicion valorativa de los contornos de todo concepto juri-
dico. Es decir, como una profundizacion en el rendimiento que puede
obtenerse del propio contenido material del principio de culpabilidad.
Asi lo manifiesta Roxin: «En la concepcion aqui defendida, la culpa-
bilidad es un dato mixto empirico-normativo. Es empiricamente cons-
tatable la capacidad general de autocontrol y la asequibilidad
normativa que con ella se produce (con ello no se niega que en la zona
limite de dicha asequibilidad normativa confluyen valoraciones, pero
eso sucede en todos los conceptos juridicos)» (25). En este caso, aun-
que los resultados materiales sean los mismos, no hay que desatender
que los contornos valorativos del concepto juridico que se estd perfi-
lando son los de la prevencién general como titulo de imputacion, y
ello a pesar de que se maneje un principio de culpabilidad indepen-
diente. Normalmente, la relacion entre momento valorativo y preven-
cion general suele provocar un cierto rechazo doctrinal, pues se estima
que esta ultima representa la alternativa de la utilidad enfrentada a la
justicia, encarnada, en lo que aqui interesa, en el principio de culpabi-
lidad. Pero esto no es del todo cierto, pues, si la prevencion general es
comprendida como una exigencia comunicativa minima entre norma
y sujeto activo, anterior al hecho delictivo, ella misma encierra un
momento valorativo esencial, como es el de la ilegitimidad de la apli-
cacion —a un sujeto— de una pena que resulta inttil en el momento de
la conminacién penal, es decir, que no puede convertirse en un factor
para la evitacion de la conducta desvalorada. Por ello, la utilizacién de
criterios de utilidad para la limitacién del ambito de la intervencion
penal encierra ya en si misma la toma en consideracion de un cierto

(24) No obstante, la motivacion del inimputable por medio de la pena no puede
ser un fin de la pena, pues el principio de culpabilidad circunscribe el campo de apli-
cacion de la pena al ambito de la culpabilidad, SANCHEZ DAFAUCE, 2016, p. 63; para
la punibilidad, 2016, pp. 483-494.

(25) PG (tr. 2.%), 1997, 19/39, p. 810; AT I, 4. Auflage, 2006, 19/46, pp. 872-
873.
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concepto de justicia: el mismo, por ejemplo, que excluye del campo
de lo penal la responsabilidad por el resultado.

La afirmacion de un principio de culpabilidad que permita tratar
los casos de asequibilidad normativa disminuida como casos de ausen-
cia de asequibilidad normativa (si se sigue el criterio de Roxin, la zona
limite valorativa de este concepto juridico), es el resultado de la defi-
nicién de un umbral de dificultad de motivacion que pueda concebirse
normativamente asimilable a la incapacidad propiamente dicha. Por lo
tanto, el elemento nuclear del juicio de culpabilidad es la misma
ausencia de asequibilidad normativa y no el factor que la motiva. Toda
tesis que haga depender la culpabilidad del autor de su capacidad, nor-
mativamente definida, de motivacion, debe, si no desea salirse del
campo de los principios, atender, Unica y exclusivamente, al grado
normativo de dificultad de motivacién o de orientacién de la propia
conducta, y nunca, y en ningun caso, a los factores que han provocado
dicha dificultad, a salvo, por supuesto, de la actio libera in causa.

La creaciéon de un «momento normativo» en sede de culpabilidad
—la construccion de un principio de culpabilidad—, representa quizés la
aportacion tedrica mds importante realizada por la dogmaética penal
para la solucion justa de los problemas politico-criminales, es decir,
para la conversion de la politica criminal en politica de principios. Y
esto es precisamente lo que se pretende con el empleo del principio de
culpabilidad en el sistema del delito.

Pero el respeto a un concepto de culpabilidad circunscrito al uso
de la asequibilidad normativa —o mayor o menor capacidad de motiva-
cién— exige que, a la lista habitual de causas de exencidn, se acom-
pafie la prueba de que la falta de atencion a otros factores, en diversos
supuestos de desigualdad —en diversos supuestos, por lo tanto, en los
que es facilmente perceptible una diferencia respecto del grupo de
casos considerado normal o de referencia—, es el resultado de su menor
incidencia en la motivabilidad normativa del sujeto activo (26).

Mir Puig apunta en esta direccién cuando afirma que las circuns-
tancias de desigualdad social han de ser tomadas en consideracion
«para atenuar la pena en la medida en que supongan una presion
motivacional en favor del delito superior a la media normal», de modo
que el principio de culpabilidad ofrezca «una via para una mayor rea-

(26) Lanormal motivabilidad presupone, como es obvio, un canon de normali-
dad, no necesariamente de salud psiquica, y, por lo tanto, contiene en su mismo
nucleo la idea de igualdad.
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lizacién de la exigencia de igualdad material y efectiva que impone el
Estado democratico» (27).

Mir Puig asocia asi al principio de igualdad real ante la ley la
necesidad de una respuesta juridica diferente para los casos de anor-
malidad motivacional y, consecuentemente, hace recaer en la intensi-
dad de la presién motivacional el elemento decisorio del juicio de
responsabilidad penal, de modo que, si en los casos de desigualdad
social no pierde su sentido «la apelacion racional que supone la prohi-
bicion penal», ello se debe a que las desigualdades de orden social no
llegan a «afectar tan profundamente las leyes psiquicas de la motiva-
cion, que ésta pueda considerarse por completo "anormal"” (28).

Este perfecto planteamiento tedrico de Mir Puig descansa, no obs-
tante, en un dato que, en dltimo término, nos es desconocido, y que no
es otro que el hecho de que en todos los casos de desigualdad social

(27) PG, 102, 2016, 20/51, pp. 559-560. MIRr PUIG, que concibe todos los prin-
cipios derivados de la idea general de culpabilidad (el principio de personalidad de las
penas, el principio de responsabilidad por el hecho, el principio de dolo o culpa y el
principio de imputacién personal) como expresion del principio superior de protec-
cion de la dignidad humana (art. 10.1 de la Constitucion), estima que el principio de
igualdad real de los ciudadanos, confirma la exigencia de imputacion personal como
presupuesto de la pena. El principio de igualdad «exige no sélo tratar de igual forma
a los iguales, sino también tener en cuenta las desigualdades. Se opondria a esto
ultimo imponer una pena, prevista para el que puede ser motivado normalmente por la
ley penal, a personas que no gozan de dicha capacidad de motivabilidad normal. Si la
llamada de la norma no puede motivarles con la eficacia normalmente prevista a
causa de una inferioridad personal o situacional, no es licito castigarles como si no
poseyeran esta inferioridad», Bases constitucionales del Derecho penal, lustel,
Madrid, 2011, pp. 130-131. Tratar a los inimputables desconociendo que carecen de
una capacidad normal de determinacién «vulneraria el principio de igualdad real
ante la ley», MIR PuigG, PG, 10.2, 2016, 20/50, p. 559. Cancio MELIA orienta el pro-
blema particular de la psicopatia hacia la nocién de igualdad: a quienes padecen
psicopatia se los puede distanciar de su conducta, y atribuir ésta a su falta de capaci-
dad de sentir la infraccion de la norma, pues no son iguales a los demas, «Psicopatia
y Derecho Penal: algunas consideraciones introductorias» en Estudios penales en
homenaje al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes, FERNANDEZ TERUELO (Dir.),
Constitutio Criminalis Carolina, Oviedo, 2013, p. 543.

(28) MiIr Puig, PG, 10.%, 2016, 20/51, pp. 559-560. GIMBERNAT ORDEIG
afirma que «tal vez el progreso de las ciencias empiricas pueda [junto a menores y
enfermos mentales] segregar en el futuro ulteriores grupos de los "normales"»,
«¢ Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?», Estudios de Derecho penal, 3.* ed,
1990, p. 157. Este autor admite como muy posible que existan «notables divergen-
cias, desde el punto de vista de la "motivabilidad", dentro de los sujetos a los que hoy
en dia calificamos de "imputables"». Pero «esas divergencias no constituyen atin un
patrimonio cientifico fuera de discusion; por ello, no estdn tampoco claramente defi-
nidas y, por ello también, no han podido incorporarse a la conciencia popular a la que
se dirige el Derecho penal», «El sistema de Derecho penal en la actualidad», Estudios
de Derecho penal, 3.* ed., 1990, p. 176.
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las leyes psiquicas de la motivacién no llegan a verse afectadas tan
profundamente como en cualquier caso reconocido de inimputabili-
dad. Y es que, para completar el juicio de culpabilidad, es necesario
afiadir ahora un tercer elemento: un factor corrector del «momento
valorativo» (29).

El hecho de que en relacion con las desigualdades sociales no
exista, ni por asomo, el mismo intento de verificacion caso por caso
del grado de asequibilidad normativa que se realiza cuando se trata del
padecimiento de una especifica enfermedad mental, no revela que ya
se conozca la incidencia de todos los grados de desigualdad social en
las leyes psiquicas de la motivacion. Por el contrario, es la ausencia
para tales casos de un proyecto politico de respuesta alternativa a la
pena la que provoca que una investigacion més detenida cobre la apa-
riencia de algo irrelevante para la teoria del delito y se acomode en
cuarentena en el dmbito cientifico de la criminologia. La creacion de
medidas de seguridad que actien sobre un factor social concebido
como el origen unico de la ausencia de culpabilidad es una propuesta
politico-criminal impensable en la actualidad. En consecuencia, las
desigualdades sociales carecen —por lo general— de traduccidn tedrica
en el sistema del delito (30).

En el proceso de resocializacion del autor de un delito se pone de
manifiesto que son perfectamente conocidos los elementos de origen
social que pueden registrarse como un factor causal del delito reali-
zado, de modo que se conciben como programa penitenciario la oferta
y la prestacion de medidas tendentes a erradicarlos: educacion, alter-
nativas profesionales, etc. Estos factores crimindgenos de origen
social, en aplicacion estricta del principio de culpabilidad, habrian de

(29) Como sefiala SARTORI, «incluso cuando no especificamos nada, cuando
usamos "igualdad" en singular, incluso entonces nos fijamos relativamente en pocas
diferencias: aquellas que se perciben, en determinados periodos histéricos, como
relevantes, evidentemente injustas e, implicitamente, remediables», Elementos de
teoria politica, Alianza Editorial, Madrid, 2005, p. 105, version de M.* Luz Moran.

(30) MuRNoz CONDE expone este problema con precision cuando afirma que
«resocializar al delincuente sin cuestionar, al mismo tiempo, el conjunto social nor-
mativo, significa, pura y simplemente, aceptar como perfecto el orden social vigente,
sin cuestionar ninguna de sus estructuras, ni siquiera aquellas mds directamente rela-
cionadas con el delito cometido». «En un Estado democratico y social de derecho el
concepto de culpabilidad debe servir para realizar la tarea protectora del individuo y
de la sociedad que tiene asignada el derecho penal y no para entorpecerla. Para ello
habria que empezar por abandonar el concepto tradicional que ve en la culpabilidad
un fenémeno individual aislado que solo afecta al autor del delito», Derecho penal y
control social, Temis, Santa Fe de Bogot4, 1999, pp. 53 y 93. Vid. MuRNoz CONDE,
GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 9.2 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 354-356.
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conducir a la creacion de modelos de medidas de seguridad —sin detri-
mento del conjunto de garantias ya aceptado— que permitieran la
socializacidn sin el recurso al castigo. «Igual como hoy creemos pre-
ferible tratar al enfermo mental con una medida adecuada a su perso-
nalidad, a medida que vayamos conociendo las causas sociales y
personales que explican cada grupo de delitos y de delincuentes ire-
mos aceptando sustituir las penas por las medidas que en cada caso
aparezcan como indicadas» (31).

Todo esto, evidentemente, constituye un problema politico de muy
dificil solucién, y esta dificultad es la causa del divorcio entre des-
igualdades sociales y principio de culpabilidad. El Derecho penal, en
estos casos, no puede dejar de intervenir, pues ha de manifestar su
interés por el hecho, y no puede aplicar una medida de seguridad por-
que ello supone aceptar una corresponsabilidad del Estado en el
hecho. La solucién es la pena, es decir, un problema sin entidad siste-
matica. No obstante, planteamientos como el ya mencionado del pro-
fesor Mir Puig son muy valiosos, pues permiten hacer de la atencion a
determinados casos de desigualdad social una consecuencia impuesta
por un principio de culpabilidad de corte cldsico, y no un problema de
otra dogmatica o de la ausencia de dogmatica.

Las alternativas tedricas que se pueden derivar del progresivo
conocimiento apuntado por Mir Puig son variadas: negar el funda-
mento preventivo de la pena y volver para estos casos a la retribucion;
modificar el principio de culpabilidad —la que, personalmente, consi-
dero correcta—; no modificar el principio de culpabilidad y dejarlo
vivir como una abstraccion gozosa en el mundo de las ideas —la critica
de Jakobs a este recurso es su gran aportacion a la culpabilidad penal—;
por ultimo, acudir a la prevencion general positiva.

En este ultimo caso, la asequibilidad normativa debe incluir algo
mas que miedo a la pena. Debe incluir la posibilidad de comunica-
cion con el valor de la norma. En sentido estricto, debe incluir una
comunicacion espiritual con el bien juridico protegido. Esto, eviden-
temente, no es un fin legitimo de la norma cuando el sujeto ha care-
cido durante su vida de una proteccion social adecuada respecto del
bien juridico en cuestiéon. No puede tener una nocién correcta, por
ejemplo, de la funcién social de la propiedad quien ha vivido en la
miseria. Hay que olvidar, en tales casos, el sentimiento de culpabili-
dad. Lo que habra que manejar, por el contrario, serd un sentimiento

de inculpabilidad (32).

(31) Mir Puig, PG, 102, 2016, 22/15, p. 584.
(32) Cfr. GoMEZ BENITEZ, «Culpabilidad y pecado. Reflexiones sobre los
limites al poder de la voluntad», en Estudios Juridicos en Memoria de José Maria
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La general desatencién de estos factores que pueden incidir en la
capacidad de motivacién hace que el trazado de las fronteras del jui-
cio de culpabilidad haya de realizarse con la participacion de un cri-
terio de otro orden: las posibilidades y el interés existentes en el
manejo del problema por otras vias diferentes del castigo. Y aqui
aparece la importante aportacion ofrecida por la teoria de Jakobs
para la comprension de la categoria dogmatica de la culpabilidad: la
necesidad de mantenimiento del sistema. Sin ella, quedaba desaten-
dido un aspecto esencial del proceso social de imputacion penal per-
sonal (33).

La culpabilidad del autor puede ser asi definida como la capacidad
normal de motivacién (el principio de culpabilidad) y como la capaci-
dad disminuida de motivacion cuando no hay deseo o posibilidad de
singularizar las dificultades de motivacion como el origen del con-

Lidon, ECHANO BASALDUA (coord.), Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, pp. 249-
262. En tanto los poderes publicos deben velar por el cumplimiento del principio de
igualdad, y si la desigualdad social manifiesta es una de las causas del delito, en las
instituciones publicas recae una proporcidn concurrente de responsabilidad. Asi,
Silva Sanchez estima que «el Estado sdlo puede calificar como sujetos de responsa-
bilidad —dirigiéndoles un juicio de reproche sobre su conducta— a aquellos sujetos
que simultdneamente quepa calificar como sujetos de proteccién», «Presupuestos
socio—politicos de la atribucién de responsabilidad», en Estudios penales en home-
naje al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes, FERNANDEZ TERUELO (Dir.), Cons-
titutio Criminalis Carolina, Oviedo, 2013, p. 725. En otro contexto, el mismo autor
afirma que la proteccidn estatal de los bienes juridicos del infractor es decisiva,
pues el incumplimiento por parte del Estado de los deberes de proteccion inherentes
a su posicion de garante determina un serio debilitamiento de su vinculacién con el
sujeto cuyas conductas delictivas tienen que ver precisamente con este debilita-
miento, «Derecho penal y fractura comunitaria», InDret Penal, Barcelona, 4/2017,
p. 2, nota 4.

(33) «La misién que ha de desempeiiar el concepto de culpabilidad consiste
en caracterizar la motivacién no conforme a Derecho del autor como motivo del
conflicto», JAKOBS, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion, 2.* edicién, corregida, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 579, traduccién
de la 2.* edicién alemana (1991) por Cuello Contreras y Serrano Gémez de Murillo.
Para Jakobs no existe un elemento de la culpabilidad previo a la sociedad que tenga
que ser respetado por ella, sino que es la percepcion social de la realidad la que
determina bajo qué condiciones debe imputarse. De este modo, el fundamento
material de la culpabilidad se diluye en la condicionalidad a la estructura determi-
nada de la sociedad. Una determinada estructura social impondrd unas determina-
das condiciones de atribucién, persiguiendo, en todo caso, la persistencia del
sistema. Por lo tanto, la pregunta més precisa que se puede formular en relacién con
el principio de culpabilidad es la siguiente: ;para qué clase de orden social el prin-
cipio de culpabilidad es una condicion de subsistencia?, «El principio de culpabili-
dad», en Estudios de Derecho penal, Civitas-Univ. Auténoma de Madrid, Madrid,
1997, p. 366, traduccién y estudio preliminar de Pefiaranda Ramos, Sudrez Gonza-
lez y Cancio Meli4.
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flicto (las necesidades de mantenimiento del sistema). Esto dltimo es
un fracaso del principio de culpabilidad, que Jakobs explicita (34).

V. LA NECESIDAD DE PERSISTENCIA DEL SISTEMA

La Psiquiatria es la ciencia reina en el dmbito dogmatico de la
culpabilidad penal. Las ciencias sociales son desplazadas a lugares
periféricos. Esto es asi porque, en los casos de enfermedad mental, la
desviacion del tanto de culpa se realiza a cuenta del destino, una vez
despojadas la naturaleza de un fin y la locura de un designio. En el
ambito de las ciencias sociales esto es mucho mas dificil, pues entre el
destino y la sociedad estén las instituciones. Si, por ejemplo, en los
casos de marginacién desde la cuna se desvia a ellas una cuota, diga-
mos, socioldgica de culpabilidad, nos llega a todos el eco del repro-
che, lo cual repugna a nuestro sentido comin, atornillado en la idea de
infraccion y en la proteccion del Derecho como fin en si mismo (35).

Roxin ha construido la responsabilidad penal sumando a la nocién
clasica de culpabilidad la idea de necesidad preventiva de sancién

(34) Por ello, la critica de HirscH al concepto de culpabilidad de JAKOBS es en
parte acertada, pero en parte no lo es: si las «necesidades preventivas de estabilizacion
de la norma forman el pardmetro de contenido; de ahi resulta, finalmente, una posibi-
lidad total de manipular el concepto de culpabilidad. Un tal principio no puede, por
ende, tener una funcién orientadora para la conformacién de Derecho Penal. Esto
podria llevar al desarrollo de una estructura casi universal y arbitrariamente adapta-
ble, que también podria ser utilizada por regimenes antijuridicos. La funcién de
garantia y proteccion del concepto de culpabilidad como "carta magna" del infractor
a la norma se pierde totalmente», HIRsCH, «El principio de culpabilidad y su funcién
en el Derecho penal», Derecho penal. Obras completas. Tomo I, Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires-Santa Fe, 1999, p. 158, traduccién de Daniel R. Pastor.

(35) Pero no hay que olvidar que «la firmeza de las convicciones en torno a lo
que significa y fundamenta el derecho publico estatal no ha de llegar hasta el aleja-
miento entre éste y sus destinatarios. La biisqueda de un espacio de encuentro entre
derecho y ciudadania serd seguramente la mision mds importante de la teoria de la
culpabilidad», QUINTERO OLIVARES, Locos y culpables, Aranzadi, Pamplona, 1999,
p. 172. «Un déficit de proteccion estatal de un bien juridico puede implicar que quien
lo sufre comprenda el sentido formal de la norma sin un acceso al sentido material
del orden que tal norma establece», SANCHEZ DAFAUCE, 2016, p. 263; no obstante, la
inculpabilidad no ha representado nunca hasta hoy un reparto de la responsabilidad
entre el individuo y la sociedad, SANCHEZ DAFAUCE, 2016, p. 257. Véase, también,
CIGUELA SoLA, «Fl ciudadano y el excluido frente al Derecho penal», InDret Penal,
Barcelona, 2/2017; en particular, pp. 27-29, donde se afirma que, con un enriqueci-
miento de las categorias del delito, el déficit de legitimidad del Estado podra conver-
tirse en un deber de corresponsabilidad social que conduzca a la atenuacion o a la
exencion de responsabilidad del excluido social, p. 29.
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penal (36). La necesidad de pena es el nicleo de las causas de excul-
pacion, si bien los aspectos preventivos también se pueden advertir de
manera mas o menos pronunciada en las causas de exclusion de la
culpabilidad en sentido estricto (37). De hecho, también «la inimputa-
bilidad posee zonas marginales normativas», como «los estados pasio-
nales intensos y las neurosis graves», en las que «no se pueden excluir
completamente consideraciones preventivas en su aceptacion y nega-
ci6n». Lo contrario «refuerza un rigorismo punitivo que resulta politi-
cocriminalmente erréneo, porque contradice la opindn aceptada en
principio con cardcter general de que la culpabilidad es una condicion
necesaria, pero no suficiente de la pena estatal» (38).

Esta «zona marginal normativa» de la responsabilidad, si se quiere
mantener el contenido material de un concepto estrictamente personal
de culpabilidad, ha de incluir una reflexion sobre el contexto social en
el que la infraccion es cometida. Un ordenamiento no es neutral por el
hecho de no reflejar un problema, sino por el hecho de no reflejar un
problema que no existe. Si no se refleja un problema que si existe, la
neutralidad decae. Si un problema politico se despolitiza, «las conse-
cuencias efectivas de un ordenamiento juridicamente "neutral” son y
siguen siendo (aunque involuntariamente) politicas» (39).

Quizés sea aplicable a la comprension dogmatica de la culpabili-
dad el método expuesto por Max Weber al abordar el problema de la
irracionalidad en las ciencias sociales, y que consiste en descubrir con
instrumentos histdricos los especiales procesos de liberaciéon que han
propiciado la ciencia moderna, a partir de algunos problemas practi-
cos puestos al pensamiento por constelaciones concretas de las rela-
ciones sociales. «Y también podria intentarse mostrar como el empleo
de algunas "concepciones" de la realidad permite a la vez maximizar
el grado de satisfaccion de ciertos intereses decisivos de determinados

(36) Asi, donde el autor sea atin normativamente susceptible de exigencias y
tenga la posibilidad de elegir entre distintas alternativas de comportamiento, el legisla-
dor prescinde de una sancién penal cuando la misma no resulta exigible ni desde el
punto de vista preventivo-general ni desde el punto de vista preventivo-especial. Ello
es lo que sucede en el estado de necesidad exculpante. De este modo, como la pena
puede ser excluida por ausencia de culpabilidad o por ausencia de necesidad preventiva
de punicién, es mds correcto hablar de causas de exclusién de la responsabilidad que
de causas de inculpabilidad, pues el primer concepto comprende tanto la ausencia de
culpabilidad como la ausencia de necesidad de prevencién: RoxiN, «Causas de justifi-
cacidn, causas de inculpabilidad y otras causas de exclusion de la pena», Cuadernos de
Politica criminal (CPC), n.° 46, 1992, p. 174, traduccién de Polaino-Navarrete.

(37) RoOXIN, PG (tr. 2.%), 1997, 19/4, p. 792; AT 1, 4. Auflage, 2006, 19/5, p. 853.

(38) Roxin, PG (tr. 2.%), 1997, 19/49, p. 815; AT I, 4. Auflage, 2006, 19/57,
pp. 877-878.

(39) SarTORI, 2005, p. 26.
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estratos sociales, al igual que podria llevarse a la préactica, aunque
obviamente en un sentido profundamente diverso [sin una direccién
historica necesaria], el enunciado del "materialismo histérico”, segin
el cual la "superestructura" ideal seria una funcidén de la situacion
social global, también en el ambito del pensamiento: el enunciado
segun el cual, en dltima instancia, acostumbra a valer como "verda-
dero" s6lo aquello que es "util", estaria en cierto sentido histérica-
mente confirmado» (40).

La dogmadtica penal elabora un tipo ideal racional, pero un tipo
ideal para un sistema de valores dado (41). Por lo tanto, la aceptacion
de que es dado un sistema de valores es presupuesto de la neutralidad
valorativa como punto de partida de la interpretacion técnica del Dere-
cho penal (42).

Como es sabido, la racionalidad formal crea sujetos iguales para
el Derecho; ahora bien, el principio de igualdad obliga a una construc-
cion parcialmente material de los criterios de racionalidad formal,
pues pretende una igualdad en el Derecho. Como sefiala Max Weber,
al Derecho, desposeido de su dignidad supraempirica, «se le ha puesto
al descubierto, de manera demasiado patente en la gran mayoria de los
casos, y precisamente en muchas de sus determinaciones mas impor-
tantes, como producto y medio técnico de un compromiso de
intereses» (43). Si no se atiende a la exigencia cientifica de investigar
la incidencia en la asequibilidad normativa de la desigualdad social
extrema, entonces la culpabilidad es puro mantenimiento del sistema,
deviniendo correcto un concepto funcional como el de Jakobs. Si esa
investigacion se elude, el principio de culpabilidad no es ciencia

(40) MAX WEBER, El problema de la irracionalidad en las ciencias sociales,
Tecnos, Clasicos del pensamiento 9, Madrid, 2001, pp. 69-70, traduccién de Lioba
Simén y Garcia Blanco.

(41) La metafisica alemana «organica» del Estado por contraposicién a la con-
cepcion «comercial» norteamericana «reviste una eminente significacion practica;
con otras palabras: también aqui las ideas prdcticas en las cuales se tiene fe en cuanto
valen o deben valer y el tipo ideal tedrico, construido con fines cognoscitivos, se con-
funden y muestran la tendencia a traspasar las unas en el otro», MAX WEBER, «La
"objetividad" cognoscitiva de la ciencia social y de la politica social», en Ensayos
sobre metodologia sociologica, Amorrortu editores, Buenos Aires, 2001, p. 89, tra-
duccién de José Luis Etcheverry.

(42) Gracia MARTIN considera como condicion de la aceptabilidad racional
del discurso de la Ciencia penal su correspondencia con las exigencias materiales del
orden social, Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y expansion del
Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003, p. 52.

(43) Max WEBER, Sociologia del Derecho, Comares, Granada, 2001, p. 218,
edicién a cargo de Monereo Pérez.
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—salvo en un sentido funcional—, sino una cobertura pretendidamente
objetiva y pretendidamente orientada a valores que encubre un com-
promiso de intereses, esto es, una decision estrictamente ideoldgica:
que la desigualdad social no incida en el juicio de culpabilidad (44).

El delito fija en el tiempo y en el espacio la injusticia, de modo que,
al absorber la nocién de dano social, libera al orden social de su res-
ponsabilidad por las hipotéticas condiciones inicuas que hayan podido
participar en su origen. Esto se pone de manifiesto en el hecho de que
la resocializacién es concebida como un fin de la pena, sin que tal apre-
ciacion lleve a considerar que las condiciones sociales que se preten-
den modificar en prisién hayan podido influir en la asequibilidad
normativa respecto de la conminacién penal. Dado que solo se tienen
en cuenta tales condiciones sociales tras el delito, la pena se convierte
en el precio a pagar para la integracion social. Ahora bien, esta remi-
sion de la nocidn de injusticia al delito, con su consiguiente cristaliza-
ci6n alli, solo es correcta si las condiciones sociales no son causa del
delito, pues, de lo contrario, la elecciéon de un momento aislado de toda
la secuencia de injusticia es solo producto de la arbitrariedad, es decir,
del desnudo ejercicio de poder. El estudio de las condiciones sociales
como causa del delito, o, si se prefiere, la elaboracion de criterios para
la imputacion social del delito, es un cometido obligado de la categoria
dogmatica de la culpabilidad. Y no se puede decir que se estd hablando
de un mundo desconocido y sorprendente, pues es sabido que «siempre
es dificil combatir la delincuencia si no se extinguen las causas sociales
y econOmicas que la producen» (45).

En tanto este cometido no se lleve a cabo, el juicio de culpabilidad
se configura de hecho con tres elementos, cuyo orden es el siguiente:

Primero: La legitimacion preventivo-general de la pena, que
excluye del ambito de conductas sujetas a conminacién penal los
casos de incapacidad total de motivacion. Se trata del campo de la
pena posible.

(44) «En lugar de estilizar, con la ayuda de conceptos ideoldgicos, una imagen
reconciliada de la realidad social, y conformarse luego resignadamente con las cir-
cunstancias tal como éstas son, la ciencia ha de elevar a la conciencia la dureza de lo
que existe tal como esto es», Adorno, «Sobre la situacién actual de la investigacién
social empirica en Alemania», Escritos sociologicos I, Obra completa, 8, 2004, p.
450. Ademats, la labor cientifica concreta «no se ha dejado confundir nunca en serio
por la clausula general de la relatividad de todo conocimiento humano», Adorno,
«Sobre la 16gica de las ciencias sociales» Escritos sociologicos I, Obra completa, 8,
2004, p. 520.

(45) Francisco ToMAS y VALIENTE, El Derecho penal de la monarquia abso-
luta (siglos XVI, XVII y XVIII), 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1992, p. 249.
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Segundo: La flexibilizacién de la politica de incriminacién, que
conduce a la definicion selectiva de un umbral de dificultad en el pro-
ceso de motivacion y que se vincula con exigencias de rango constitu-
cional formuladas con ayuda de conceptos abiertos como la igualdad
ante la ley o la exigibilidad (46). Este es el campo de los principios,
singularmente del principio de culpabilidad.

Tercero: La formulacién de una respuesta alternativa a la pena en
los casos de dificultad de motivacion; alternativa que define el alcance
material de la flexibilizacion anterior y que elimina la ilusién de un
dictado de principio que resuelva todos los problemas que plantea la
categoria dogmatica de la culpabilidad. Es el campo de la medida de
seguridad posible. Sin medida de seguridad posible, la flexibilidad
desaparece y el sujeto es declarado culpable.

Al primero de estos tres elementos prestan especial atencion las
tesis que hacen de la culpabilidad solo prevencion general. Al segundo,
las que vinculan la culpabilidad a un principio material de culpabili-
dad., al tercero, las tesis funcionalistas que conciben la culpabilidad
como la adscripcion del conflicto al autor por no ser posible su solu-
cidn sin castigo. En la medida en que al contenido de la culpabilidad
penal se accede por la suma de los tres, un concepto funcional de cul-
pabilidad explica algo importante que un concepto material omite,
pues hay un sector de problemas en los que la culpabilidad se resume
en desnuda respuesta a las necesidades de mantenimiento del sistema.

VI. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y SISTEMA SOCIAL

La distincién entre antijuridicidad y culpabilidad —la aceptacion
de que hay sujetos no culpables pese a la comision de un hecho injusto
o lesivo— refleja que la sociedad puede hacer con el dafio social algo
mds que castigar a quien lo provoca. Es cierto que cada injusto pide
una atribucion que permita a la sociedad desprenderse de él. En un
sistema sin distincion entre injusto y culpabilidad, la atribucion al
individuo es automatica: el individuo es solo ser social. Cuando se da
esta automatizacion, la persona no es nada mas que un producto del
orden. Pero la consolidacion en el discurso de un espacio para una

(46) Esta inexigibilidad no es la del propio sacrificio —nticleo de las causas de
exculpacién—, sino la de la obtencion de pretensiones de ordenacion social mediante
la pena. Como se sabe, una y otra se diferencian en el hecho de que la segunda puede
dar lugar a la previsiéon de un modo diferente de intervencién penal: la medida de
seguridad. Por lo tanto, esta segunda inexigibilidad no cierra la puerta a la posibilidad
de emitir un juicio de peligrosidad sobre la persona incapaz de infraccién.
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culpabilidad disociada del injusto, al quebrar la imputacién automa-
tica del hecho al autor, impugna una perspectiva de la justicia como
simple mantenimiento del orden social.

Todo producto juridico encierra la tension entre orden formal y
justicia material. El Derecho penal no es ajeno a este conflicto, pero
su cardcter preventivo ha propiciado que el peso del progreso lo
haya soportado el discurso relativo a la restriccion de la restriccion,
es decir, a la recuperacion de la libertad, con la consiguiente acen-
tuacion del individuo y de los principios liberales. Por supuesto, no
se le puede pedir al Derecho penal que elimine la desigualdad. No es
promocion, sino amenaza (47). Pero lo que si se le puede pedir es que
no la reproduzca mecanicamente, y el mejor lugar para ello es la cul-
pabilidad (48).

El camino hacia la culpabilidad material —hacia la culpabilidad
que dota de contenido a esa formalidad consistente en «lo que la
sociedad no puede soportar»— ha comenzado (y no es casual que lo
haya hecho asi, pues el hecho del perturbado no representa una nega-
cién de la ley), en esencia, con la perturbacién mental (49). Por ello,
la culpabilidad material se mueve continuamente al filo de la culpabi-
lidad formal, es decir, al filo de la despersonalizacién del inculpa-
ble (50). Pero la mera mencién de un principio en sede de culpabilidad

(47) Si bien, como con razén indica ALVAREZ GARCIA, «en el momento de
decidirse por parte del legislador el dictado de una norma, el motivo que a ello le
impulsa no debiera ser el mero afin de ejercitar a los ciudadanos en la obediencia por
la obediencia, sino otorgar proteccién a determinados valores constitucionales que
necesitan de la coaccion estatal para garantizar su respeto», Sobre la estructura de la
norma penal: la polémica entre valorativismo e imperativismo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001, pp. 93-94.

(48) «El mejor modo de acatar el principio de igualdad es tratar desigualmente
lo desigual e igual lo que es igual». Este principio general, «transportado al dmbito
del Derecho penal no tiene otro camino para desarrollar su eficacia que el juicio de
culpabilidad, en el cual podrd ser valorada debidamente la génesis social y personal
de la conducta de cada sujeto, haciendo, esperemos, falsa la conocida critica de Ana-
tole France: "El Derecho penal es respetuoso con la igualdad, pues castiga por igual al
pobre que roba para comer que al rico que lo hace para divertirse". Y la preocupacién
que tiene el penalista es precisamente evitar que eso sea verdad, que sin duda lo ha
sido muchas veces», QUINTERO OLIVARES, PG, 2015, p. 295.

(49) Cfr. QUINTERO OLIVARES, 1999, pp. 49-102.

(50) Asi afirma JAKOBS que «en el marco de una perspectiva funcional-social, el
Derecho penal s6lo garantiza una cosa: que se va a contradecir toda expresioén de sen-
tido (probada en un procedimiento propio de un Estado de Derecho) que manifieste
que la norma carece de validez». Por ello, «desde el punto de vista especifico del Dere-
cho penal, tan sélo existe la expectativa de que no haya culpabilidad. Esto, formulado
de modo positivo, significa que existe la expectativa de una fidelidad suficiente al
Derecho o, respectivamente, que sélo existe un deber de prestar una fidelidad sufi-
ciente al Derecho. Evidentemente, existe también la expectativa de que un ser humano
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representa la toma de conciencia de que el comportamiento justo no
es practicable solamente por ser impuesto. El orden es el dltimo fun-
damento penal, si bien hay circunstancias —las que propician, de nuevo
con todas las garantias hoy aceptadas, la imposiciéon de una medida de
seguridad— cuya correccion sin castigo es un presupuesto del orden
pretendido. Esto significa que la correccion de las causas del delito es
va historicamente percibida por el Derecho penal como una actividad
que le compete.

Las condiciones del delito que impiden la imputacion personal al
autor son la inmadurez bioldgica, los desarreglos psiquicos y, en su
caso, la actuacion en circunstancias de extraordinaria presion. Son
siempre razones excepcionales: representan la aparicion, en la rela-
cion entre individuo y sociedad, de un imponderable que absorbe
como un polo magnético la génesis del conflicto, descargando asi de
responsabilidad a ambos. Este tercero es siempre el azar, pues ni la
perturbacion mental ni las catdstrofes —o, en general, las situaciones
de necesidad— han sido casi nunca tomadas como la expresion de un
determinado orden politico (51). Pero cualquier realidad dada debe
modificarse si no se corresponde con la imagen que la sociedad real,
por medio de los principios, proyecta de la sociedad ideal. Como
afirma Martinez Escamilla, «cada vez resulta m4s dificil ocultar que la
condicién de marginal, de excluido social que genera la pobreza es, en
general, un proceso objetivo» (52). De todos los bienes juridicos cuya

sin capacidad de culpabilidad no mate, lesione, dafie, etc. Pero esa expectativa es pro-
pia del Derecho civil, o mas bien, del Derecho administrativo o de orden publico, pero
no del Derecho penal, ya que su defraudacién sin mds no da lugar a reaccién penal
alguna. De lo dicho se deduce que el rol cuya observacion garantiza el Derecho penal
es el de ciudadano fiel al Derecho; es decir, el de la persona en Derecho», Sociedad,
norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Civitas, Madrid, 1996,
pp- 63-64, traduccién de Cancio Melid y Feij6o Sanchez. No obstante, y dejando a un
lado el debate terminolégico, la concepcidon del inimputable como riesgo impersonal
no es aceptable en nuestro ordenamiento. Por ejemplo, las garantias en el cumplimento
de las medidas de seguridad solo son explicables por el hecho de que las medidas de
seguridad se aplican a personas. En otras palabras, no cabe una normativizacién penal
del concepto de persona que excluya de €l a los inimputables.

(51) Con la excepcidn de la escuela social de la enfermedad mental, que acen-
tda las tendencias sociogenéticas de la perturbacién, y que se divide en dos corrientes:
la fenomenolégico-existencial, cuyo principal representante es Laing, y que concibe
la familia como la fuente de la patologia y micromodelo de las contradicciones socia-
les y politicas; y la corriente politico-social, donde entran autores como Basaglia,
Cooper, Deleuze o Guattari, y que concibe la alienacién mental como la expresion
personal de la alienacion social: VALLEJO RUILOBA, Introduccion a la psicopatologia
y la psiquiatria, Masson, Barcelona, 5.* edicién, 2002, pp. 16-18.

(52) Pobreza, estado de necesidad y prevencion general: los «correos de la
cocaina» y el Tribunal Supremo espafiol», La respuesta del Derecho penal ante los
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proteccion llega hasta el Derecho penal, es el patrimonio en el que se
producen las desigualdades mas manifiestas. Que quien se encuentra
en el nivel inferior de la escala de renta tenga la misma asequibilidad
normativa que cualquier otro respecto de las normas que protegen el
patrimonio es una verdad de fe, sin valor cientifico alguno. El mensaje
sobre el valor del patrimonio como bien juridico es contradictorio pre-
cisamente porque el Estado acepta la desigualdad més extrema (53).
En la culpabilidad penal deben buscarse los limites normativos de
una igualdad proporcional (54). La estimacion de los factores sociales
de la infraccion puede resolverse sin trascender los limites de un prin-
cipio de culpabilidad clésico, es decir, estrictamente individual (55).
La via més directa con el Cddigo Penal en vigor es el art. 20.3.° (tam-

nuevos retos, CUERDA RIEZU (Dir.), Universidad Rey Juan Carlos/Dykinson, Madrid,
2005, p. 263. A modo de ejemplo, véase el trabajo sociol6gico de MARCUELLO—SER-
vOs y GARCIA-MARTINEZ, «La carcel como espacio de de-socializacion ciudadana:
(fracaso del sistema penitenciario espafiol?», Portularia, Revista de Trabajo Social,
Servicio de Publicaciones, Universidad de Huelva, 2011, Vol. XI, N.° 1, pp. 49-60.
Estos autores asocian la extraccion social de los internos —ambientes de marginalidad,
carencia de recursos educativos o laborales— y la comision de delitos de naturaleza
econdmica, pp. 51-52.

(53) «Cuanto mds se incrementan los antagonismos sociales, tanto mas mani-
fiestamente pierde su sentido el mismo concepto —del todo liberal e individualista— de
la psicologia», Adorno, «Sobre la relacion entre sociologia y psicologia», Escritos
sociologicos I, Obra completa, 8, 2004, p. 76.

(54) «Las leyes son iguales en cuanto que son idénticas para todos, mientras
que los impuestos directos son proporcionales, en proporcion a la riqueza, y por lo
tanto iguales para iguales pero desiguales para desiguales. Hasta aqui todo esta claro.
Pero la igualdad proporcional plantea, a medida que va profundizandose, dos proble-
mas: primero, cudnta proporcion, y segundo, y mads dificil, a quién atafie la propor-
cidn; aqui, recuérdese, la regla no es ya "a todos lo mismo", sino "lo mismo (iguales
cuotas, privaciones o beneficios) a quien es igual, igual para cada uno". Por lo tanto,
la pregunta se convierte en: ;Qué "semejanza" es relevante? Y, paralelamente, ;en
funcién de qué diferencias han de agregarse los iguales? ;Cudles son las diferencias
relevantes? (...). A este respecto se requiere la igualdad de las posiciones y condicio-
nes iniciales de la competicion: igual educacién para todos para comenzar; pero des-
pués también un bienestar relativamente igual que haga desaparecer la ventaja de los
ricos sobre los pobres. Y en este punto la igual oportunidad de posiciones de partida
desemboca en la igualdad econdmica», SARTORI, 2005, pp. 51-52. Esta igualdad pro-
porcional, en beneficio de una mejor individualizacién del juicio de culpabilidad,
puede ser incluso uno de los factores que directamente incidan en la determinacién de
la pena «en atencion a las circunstancias personales del delincuente» (art. 66.1.6.%).

(55) Con ello se sortea la apreciaciéon de RoxiN de que la imputacién del com-
portamiento desviado al sistema social, ademas de una peticién irreal, incompatible
con las condiciones de existencia de la sociedad, «deberia desembocar consecuente-
mente en la abolicidn de toda sancién frente a las infracciones juridicas», PG (tr. 2.%),
1997, 19/45, p. 813; AT I, 4. Auflage, 2006, 19/53, p. 876.
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bién en relacién con el art. 21.1.%) (56). La desproteccion de un bien
juridico desde la infancia (extrema pobreza para el patrimonio o con-
tacto habitual con la droga para la salud piiblica) provoca una altera-
cion en la percepcion de la realidad que deforma gravemente la
conciencia de esa realidad (aunque formalmente se conozca la
prohibicién) (57). {Cudl es aqui la realidad? El valor del bien juridico
—como realidad normativa— cuya proteccion el Estado ha descuidado.
La realidad, aunque intangible, es también la realidad normativa, y la
desproteccion desde la infancia respecto de un bien juridico puede
provocar una alteracion en la percepcion de la realidad: en la percep-
cién del valor de ese bien juridico (58).

(56) Al respecto, QUINTERO OLIVARES, PG, 2015, pp. 315-316. Para los presu-
puestos de aplicacién del art. 20.3 CP, véase la STS 1135/2006, de 16 de noviembre,
ponente Martinez Arrieta: «En aplicacion de la Ley penal el ordenamiento, y sus apli-
cadores, deben utilizar los instrumentos precisos para asegurar, desde luego, la igual-
dad en la aplicacién penal lo que supone, no sélo la aplicacion igualitaria de la Ley a
los supuestos sustancialmente iguales, también posibilitar que en la aplicacién de la
Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales condiciones de los ciudadanos ante la
Ley penal esto es, a situaciones en las que la desigualdad se concreta en un deterio-
rado acceso a la educacion, a las ventajas de la sociedad del bienestar, a las situacio-
nes de desestructuracion social y familiar que pueden ir anejas a la desigualdad,
propiciando que las situaciones de falta de socializacién o de acentuados déficits pue-
dan ser tenidos en cuenta por la norma penal en la fijacion de la responsabilidad
cuando esa situacion ha generado una socializacién anémala. En este sentido, la doc-
trina ha afirmado, que esta deficiencia socioldgica del sujeto, puede suponer "una
presién motivacional a favor del delito superior a la media normal", reconociendo de
esta manera la influencia del entorno social en la actuacion delictiva. Estas situacio-
nes deberan ser tenidas en cuenta al tiempo de individualizacién de la pena, y en
aquellos supuestos graves de deficiencias en la socializacién que influyen con inten-
sidad relevante en la percepcion de la realidad o en la capacidad de observancia de la
norma, servird como presupuesto de la atenuacion o exencién del art. 20.3 del Cédigo
Penal», (Fundamento de Derecho 3.°, niimero 4). Como propuesta normativa, cabe
pensar, para primeros delitos (en el sentido del art. 80.2.1.*) no violentos contra la
propiedad o la salud publica —y, a diferencia de la suspensién de la pena, como res-
puesta judicial no solo potestativa sino prescriptiva—, en una medida de libertad vigi-
lada con obligacién de participar en programas formativos, laborales o culturales.

(57) Lareferencia al nacimiento o a la infancia puede permitir que se tome
como una alteracién de la percepcion lo que de hecho es la percepcion de una realidad
alterada. No hay que olvidar que en el art 20.3.° no hay referencia ninguna al origen
organico de la alteracion.

(58) Luzo6N PENa indica que «no se trata de la conciencia de la realidad pura-
mente fictica, sino precisamente de una grave alteracién de la conciencia de la reali-
dad social, cultural y normativa, que da un conocimiento aproximado de los valores,
normas y principios basicos éticos y juridicos», PG, 27/32, p. 514. La incomunica-
cion cultural, que ha ser profunda, «debe determinar una grave alteracion de la con-
ciencia de la realidad juridico-penal», QUINTERO OLIVARES, PG, 2015, p. 316. «L.o
que el sujeto debe tener alterada es su capacidad para conocer las pautas de compor-
tamiento y los valores dominantes en su entorno social. Ello permite entender que la
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Torio Lopez destaca, con acierto, «la necesidad de retornar, frente
a la concepcion general dominante, al pensamiento de la individuali-
zacion, de la personalizacion del problema de la imputacion subje-
tiva». Pues es necesario «superar la consideracion criminolégica
convencional, con su matiz naturalista, en beneficio de una criminolo-
gia que entienda el delito como conflicto y, prioritariamente, como
conflicto social» (59).

Una asequibilidad normativa a la carta proporciona un concepto
material de culpabilidad de conveniencia, y hace irrebatible la afirma-
cion de Jakobs de que su descripcion de las condiciones del sistema
no instrumentaliza, sino que «descubre instrumentalizaciones existen-
tes desde hace mucho tiempo» (60).

inimputabilidad no se reduce en nuestro Cédigo penal s6lo a las anomalias que inci-
den en la comprension de la ilicitud o en la actuacién conforme a dicha comprension,
sino también a otro tipo de anomalias o alteraciones, no necesariamente psiquicas,
que tienen otro efecto, como la alteracién grave de la "conciencia de la realidad"»,
MuNoz CoNDE, GARCIA ARAN, 2015, p. 367. En relacion con el art. 20.3 CP, es de
gran interés la opinién de MORALES PRATS: «Interpretada la eximente desde pardme-
tros normativos, se estaria haciendo referencia a la alteracién profunda de los proce-
sos que permiten acceder a las normas culturales». En tal sentido, «la causa de
inimputabilidad analizada pretenderia aprehender supuestos de grave subdesarrollo
cultural que, a su vez, determinasen una grave alteracién sobre la conciencia de la
realidad juridico-penal. En definitiva, quedarian bajo los dominios de la eximente
aquellos sujetos que no pueden acceder al conocimiento de las valoraciones insitas en
las normas penales, por padecer una situacién grave de incomunicacién social desde
el nacimiento o la infancia. Se trataria de sujetos que en términos estrictamente biol6-
gico-naturales son imputables a los efectos penales, pero que devendrian inimputa-
bles por causas socio-culturales. La incomunicacién cultural determina que el sujeto
no pueda conocer lo prohibido en la esfera penal y que no sea competente para orien-
tar su actuacion en igualdad de condiciones con otros ciudadanos que si han podido
acceder a la comprension o introyeccidon de una determinada escala de valores desde
el nacimiento o desde la infancia». Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, Tomo 1,
QUINTERO OLIVARES (Dir.), MORALES PrRATS (Coord.), 7. edicidén, Aranzadi, Cizur
Menor, 2016, pp. 213-214. El grado de incomunicacion cultural debe determinar una
grave alteracion de la conciencia de la realidad juridico-penal; la referida gravedad
constituye un requisito no esencial (cuantitativo), cuya ausencia no cierra el paso a la
version incompleta (art. 21.1 en relacién al art. 20.3 CP) de la eximente, MORALES
PraTs, 2016, p. 216.

(59) Torio L6PEZ, «El concepto individual de culpabilidad», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), n.° 28, 1985, p. 301. Véase QUINTERO
OLIVARES, PG, 2015, pp. 288-289.

(60) Jakoss, «El principio de culpabilidad», 1997, pp. 387-388.
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RESUMEN

La amenaza terrorista ha cambiado el paradigma de la seguridad tanto nacional
como internacional. No cabe duda que los ciudadanos se sienten hoy mds inseguros
que hace algunas décadas por la constante amenaza terrorista que cierne sobre todos,
va que la misma ha ido evolucionando de tal manera que hoy en dia cualquier persona
podria ser potencialmente victima de un ataque terrorista. Por ello, tanto actores
nacionales como internacionales deben unir sus esfuerzos para llevar a cabo una
lucha undnime y eficaz contra esta lacra. En este articulo se analizardn los métodos
que emplean los terroristas para poder mover sus fondos sin ser descubiertos por las
autoridades, eludiendo de este modo la normativa preventiva de blanqueo de capitales
y financiacion del terrorismo y como las autoridades luchan contra ello.

Palabras clave: financiacion del terrorismo, nuevas tecnologias, prevencion.

ABSTRACT

The terrorist threat has changed the paradigm of national and international secu-
rity. There is no doubt that citizens today feel more insecure than a few decades ago
because of the constant terrorist threat and nowadays anyone could potentially be the
victim of a terrorist attack. Therefore, both national and international actors must
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unite their efforts to carry out a unanimous and effective fight against this threat. In
this article, the methods used by terrorists to move their funds without being discov-
ered by the authorities will be analyzed, avoiding in this way the preventive regulation
of money laundering and financing of terrorism and how the authorities fight against
it. In this article we will analyze the methods that the terrorists use to move their
resources without being discovered by the authorities, thus circumventing the preven-
tive legislation of money laundering and financing of terrorism.

Key words: financing of terrorism, new technologies, prevention.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Los cambios en la lucha contra la financiacién
del terrorismo desde el punto de vista de las nuevas tecnologias.—3. Los
sistemas TIF o transferencias informales de fondos al exterior. 3.1. Otros
sistemas TIF similares al hawala.—4. Es eficaz la legislacion actual contra
la financiacién del terrorismo? El Money Laundering Reverse.—5. Conclusio-
nes.—6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La amenaza terrorista ha cambiado el paradigma de la seguridad
tanto nacional como internacional. No cabe duda que los ciudada-
nos se sienten hoy mds inseguros que hace algunas décadas por la
constante amenaza terrorista que cierne sobre todos, ya que la
misma ha ido evolucionando de tal manera que hoy en dia cualquier
persona podria ser potencialmente victima de un ataque terro-
rista (1). Por ello, tanto actores nacionales como internacionales
deben unir sus esfuerzos para llevar a cabo una lucha undnime y
eficaz contra esta lacra.

El principal problema al que nos enfrentamos a la hora de reali-
zar un estudio sobre el terrorismo y su financiacion es la ausencia
de un concepto uniforme y universalmente aceptado sobre terro-
rismo. A pesar de los intentos incansables tanto de los Estados
como de los actores internacionales, ha sido imposible llegar a un
consenso sobre el concepto de terrorismo, especialmente en dere-

(1) DE MosTEYRIN, L. M. F., & L6PEZ, P. L. «Paradigmas y prevencion del
terrorismo: una aproximacion al Plan Estratégico Nacional de Lucha contra la Radi-
calizacién Violenta» en Politica y Sociedad, Vol. 54, N.° 3, 2017, pp. 801-823.
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cho internacional, y, menos atin sobre la financiacion de terrorismo.
Aunque a priori se pueda pensar que esta cuestion es meramente
tedrica, los resultados del mismo no son baladi, ya que la falta de
uniformidad en el concepto tiene implicaciones practicas en la
lucha contra el terrorismo y su financiacion que estudiaremos en
profundidad en las préximas paginas.

Aunque desde el punto de vista juridico no hay consenso sobre el
concepto de terrorismo y el concepto de financiacion del terrorismo,
sin embargo, desde el punto de vista de las ciencias sociales, podemos
destacar que si que hay un minimo consenso sobre las caracteristicas
principales del terrorismo. Es decir, que aunque haya miles de defini-
ciones sobre el terrorismo emanadas por la doctrina de las ciencias
sociales, se ha llegado a un consenso sobre que es una «forma de lucha
politica que desarrollan entidades no estatales mediante el empleo de
la violencia armada contra objetivos preferentemente civiles, a los que
se ataca por su valor simbolico, con la finalidad de presionar a la
sociedad y a sus autoridades para lograr su desistimiento ante las pre-
tensiones de tales organizaciones» (2). Ademads, algunos autores han
expuesto que otra caracteristica relevante del mismo es su naturaleza
cambiante, por lo cual, para tener éxito en esta lucha, los actores
implicados en la misma deben adquirir métodos eficaces para luchar
contra estas organizaciones terroristas (3). En resumen, las tres carac-
teristicas fundamentales del terrorismo es que es una lucha politica,
que usa violencia para llevar a cabo sus cometidos, y, por ultimo, su
naturaleza cambiante.

En este articulo intentaremos llevar a cabo una aproximacién
general al estudio de la financiacion del terrorismo online, haciendo
referencia a los métodos de lucha contra la financiacién del terrorismo
dispuesta tanto en la normativa nacional como en la europea, y, por
ultimo, los problemas especificos que presenta el empleo de sistemas
de préstamo informal ajenos al sistema de control de los movimientos
de capitales, mas comtinmente conocido como el hawala.

(2) BuEesa BrLanco, M., «Financiacién del terrorismo.» en Informacion
Comercial Espaiiola, ICE: Revista de economia, N.° 893, 2016, pp. 27-50.

(3) MALLADA FERNANDEZ, C., PEREZ LOPEZ, X. «Financiacion del terrorismo
online y blanqueo de capitales online: similitudes, divergencias y desafios legislati-
vos» en Nuevas amenazas y desafios permanentes. El Estado isldmico en el escenario
internacional y la regionalizacion de la seguridad en América Latina. Ed. ITUGM,
Madrid, 2016, pp. 255-279.
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2. LOS CAMBIOS EN LA LUCHA CONTRA LA FINANCIA-
CION DEL TERRORISMO DESDE EL PUNTO DE VISTA DE
LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

La principal herramienta que tienen los Estados para poder luchar
contra el terrorismo es bloquear las fuentes de financiacion de los mis-
mos. En este caso, podemos afirmar que los actores implicados en la
lucha contra el terrorismo han dado pasos importantes en la adquisi-
cién y en la interiorizacion de este método de lucha, el bloqueo de sus
fuentes de financiacion. Es indudable que existe una conciencia clara
en los legisladores nacionales, europeos e internacionales de la nece-
sidad de controlar los flujos internacionales de capitales, para impedir
la financiacion de las actividades terroristas. Como prueba de esto,
podemos destacar la gran cantidad de instrumentos internacionales
que se han firmado en los ultimos afios para luchar contra el terro-
rismo y su financiacién. Ademads, en estos instrumentos se constata la
relacion que hay entre blanqueo de capitales y financiacion del terro-
rismo, por lo que los Estados han optado porque la lucha contra ambos
sea una lucha conjunta (4).

El uso de las nuevas tecnologias ha determinado la aparicion de
una nueva forma de delincuencia especializada, la cibercriminalidad.
Sin embargo, este nuevo tipo de delincuencia no se limita Unica y
exclusivamente al uso y explotacién de una ventaja tecnoldgica sino
que se ha convertido en un nuevo tipo de delincuencia cuyos benefi-
cios supera a los obtenidos por la delincuencia tradicional. De este
modo, podemos cifrar los dafios econdmicos directos a los consumi-

(4) Podemos mencionar el Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo de 1999 (entrado en vigor en 2002), la Resolu-
cién 1373 (2001) de 28 de septiembre de 2001 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, el Convenio Europeo para la Represién del Terrorismo de
1977 (modificado en 2003), el Convenio del Consejo de Europa para la Preven-
cién del Terrorismo de 2005, el Convenio del Consejo de Europa relativo al
Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Decomiso de los Productos del Delito y a la
Financiacién del Terrorismo de 2005 (ratificado por Espaiia al final de 2009), la
Decisiéon Marco del Consejo (2002/475/JAI) de 13 de junio de 2002 relativa a la
Lucha contra el Terrorismo, la Directiva 2005/60/CE, de prevencién de la utili-
zacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y la financiacién del
terrorismo, o las IX Recomendaciones Especiales de la FATF sobre el blanqueo
de capitales y la financiacién del terrorismo de 2001 (modificadas en 2003 y en
2012).
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dores en 113 millones de ddlares al afio (5) y los dafios a la economia
mundial entre 375 y 575 billones de ddlares al afio (6).

La lucha contra la ciberdelincuencia debe cambiar de paradigma,
todo ello como resultado de las dificultades intrinsecas que plantea la
persecucion de la cibercriminalidad, ya que este tipo de delitos tiene
como principal caracteristica su instantaneidad. Por ello, las fuerzas
de seguridad se encuentran en desventaja para poder perseguirlos, ya
que deben cumplir fielmente las normas del ordenamiento juridico
para garantizar un proceso justo, lo cual, entra en colision con este
tipo de delincuencia que comete delitos en milésimas de segundos vy,
ademds, pueden hacerlos desde un ordenador que esté situado en la
otra punta del mundo, por lo que se pueden plantar problemas de com-
petencia entre las autoridades, problemas de intercambio de informa-
cion, y, en definitiva, problemas a la hora de capturar a estos
delincuentes. Es decir, Internet ha posibilitado que una organizacién
criminal tenga presencia en diversos paises, lo cual, hace que los
delincuentes estén fuera del radio de accion jurisdiccional de las auto-
ridades competentes (7).

Ademas, no debemos olvidarnos de que la ciberdelincuencia toma
ventaja de los desfases legislativos, ya que el legislador va desarro-
llando y modificando las normas segun la innovacion y evolucién de
estas practicas de los ciberdelincuentes. Por ello, la cibercriminalidad
se aprovecha de estas «lagunas legislativas en el tiempo» para llevar a
cabo sus fines delictivos. A pesar de la buena predisposicidn tanto de
Europa como de los Estados Miembros para crear instrumentos y
legislacion de lucha contra este tipo de criminalidad, la lucha contra
este tipo de delincuencia va un paso mds atras debido a su lentitud, y
mas aun, si nos referimos a las directivas que deben transponerse a los
distintos ordenamientos juridicos internos de los Estados Miembros
de la Union Europea, por ello, actualmente es una prioridad legislativa
tanto en Espafia como en Europa que estan realizando grandes esfuer-

(5) Norton Cybercrime Report 2013, octubre 2013. Pagina consultada el 12 de
diciembre de 2018: http://www.symantec.com/about/news/resources/press_Kkits/
detail.jsp?pkid=norton-report-2013.

(6) Center for Strategic and International Studies, «Net Losses: Estimating the
Global Cost of Cybercrime», junio 2014: Pagina consultada el 12 de diciembre de
2018: http://www.mcafee.com/ca/resources/reports/rp-economic-impact-cyber-
crime2.pdf.

(7) SansO-RUBERT, D., «La internacionalizacién de la delincuencia organi-
zada: Analisis del fenémeno» en UNISCI Discussion Papers, n.° 9, octubre 2005.
Pégina consultada el 12 de diciembre de 2018: https://www.ucm.es/data/cont/media/
www/pag-72532/UNISCI9Sanso.pdf.
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zos legislativos en agilizar la elaboracién de normas para prevenir y
punir este tipo de delincuencia y aplicarla sin dilaciones.

Por otro lado, el uso de las nuevas tecnologias también sirve a las
organizaciones terroristas para mover los fondos economicos de sus
organizaciones de un lugar a otro sin levantar sospechas de las autori-
dades. Asi pues, cada vez es mds frecuente que los grupos terroristas
aprovechen la desmaterializacion de sus activos financieros permitidas
por el uso de estas nuevas tecnologias para mover y, lo m4s importante,
para sustraer del alcance de las jurisdicciones nacionales sus medios de
financiacion. Los Estados estdn empezando a tomar conciencia de
estos métodos de financiacion del terrorismo desde hace bien poco.

Esta desmaterializacion del producto del delito hace que se pierda
la cercania fisica inmediata del delincuente con respecto al producto
economico de su actividad delictiva por lo que este riesgo de la delin-
cuencia tradicional se pierde. De todos modos, aunque con esta des-
materializacion del producto del delito se dificulte el rastreo del
mismo, las Fuerzas de Seguridad deben centrarse en perseguir otros
items del delito, ya que las acciones de los cibercriminales también
son rastreables y esta desmaterializacion del producto en algin punto
se vuelve a materializar.

La recientemente aprobada quinta Directiva de prevencion del
blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo (Directiva de la
UE 2018/843) (8) es ejemplo de todo ello donde por primera vez se
califican a las monedas virtuales como uno de los principales instru-
mentos de riesgo en la financiacidn del terrorismo por lo cual se regula
la utilizacion de las monedas virtuales para evitar su uso indebido con
fines delictivos.

La Directiva, consciente de que las autoridades que luchan contra
este tipo de delincuencia deben tener un papel determinante, apuesta
por mejorar la capacidad de las mismas para rastrear a los terroristas a
través de movimientos financieros. Asi pues, el Predmbulo de la
Directiva dispone que los recientes atentados terroristas «han reve-
lado la aparicion de nuevas tendencias, especialmente en lo que se
refiere a la manera en que se financian y ejecutan las operaciones de
los grupos terroristas. Algunos servicios basados en tecnologias
modernas estdn ganando popularidad como sistemas de financiacion
alternativos si bien permanecen fuera del dmbito de aplicacion del

(8) La Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30
de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la pre-
vencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la

financiacion del terrorismo, y por la que se modifican las Directivas 2009/138/CE y
2013/36/UE.
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Derecho de la Union o se benefician de exenciones de requisitos juri-
dicos que podrian haber dejado de estar justificadas. Para seguir el
ritmo de evolucion de estas tendencias, es preciso adoptar nuevas
medidas destinadas a garantizar una mayor transparencia». De todos
modos, «las medidas tomadas deben ser proporcionales a los ries-
gos». El entorno debe ser hostil «para los delincuentes que buscan
refugio para sus finanzas a través de estructuras opacas» (9).

En segundo lugar, la Directiva dota de un papel decisivo a las Unida-
des de Inteligencia Financiera (UIF, SEPBLAC en Espafia) (10), cons-
ciente de que son una parte crucial de la lucha contra el terrorismo y el
uso de las TICS para llevar a cabo sus fines terroristas. En particular, la
Directiva dispone lo siguiente: «las Unidades de Inteligencia Financiera
(UIF) nacionales deben poder obtener informaciones que les permitan
asociar las direcciones de las monedas virtuales a la identidad del pro-
pietario de la moneda virtual». Ademads, las plataformas virtuales de
intercambio de divisas en Internet también se encuentran dentro de este
apartado de la directiva, por lo que, también deberdn implementar
medidas preventivas de blanqueo de capitales y financiacion del terro-
rismo e informar de cualquier transaccion sospechosa (11).

En Espafia, ain no se ha transpuesto la quinta directiva, pero si
que tenemos referencias en la Estrategia Nacional de Seguridad sobre
la ciberdelincuencia, donde se expone que el terrorismo aprovecha las
TIC para «obtener recursos». Y, que, ademads, la Administracion debe
usar las TICS para luchar contra este tipo de amenazas (12), y en la

(9) MarTos, J. J., Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias (Monografia aso-
ciada al n.° 5 de la Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, Madrid,
Thomson-Aranzadi), 2007.

(10) Sobre las UIF véase MALLADA FERNANDEZ, C., Blanqueo de capitales y
evasion fiscal. Ed. Lex Nova, 2012.

(11) Como podemos observar, esta es una de las novedades mds importantes
de la Directiva, y por ello, se emplea un apartado individual en el informe.

(12) Estrategia de Seguridad Nacional 2017, p. 65. Pagina consultada el 12 de
diciembre de 2018: http://www.dsn.gob.es/es/estrategias-publicaciones/estrategias/
estrategia-seguridad-nacional-2017. Las amenazas en el espacio digital adquieren una
dimensién global que va mds alld de la tecnologia. El ciberespacio es un escenario
con caracteristicas propias marcadas por su componente tecnolégico, facil accesibili-
dad, anonimidad, alta conexién y dinamismo. En los dltimos tiempos, las acciones
negativas en el &mbito de la Ciberseguridad han aumentado notablemente en nimero,
alcance y sofisticacion. Tales acciones adquieren creciente relevancia para Espaiia, un
pais altamente interconectado y que ocupa una posicién de liderazgo en Europa en
materia de implantacién de redes digitales.

Desde un punto de vista tecnoldgico, ha de destacarse la transformacién digital
de la Administracién. Este factor agudiza la dependencia de las tecnologias de la
informacion, extiende la posible superficie de ataque y, en consecuencia, los benefi-
cios potenciales derivados para los atacantes, en un entorno donde el derecho a la
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Estrategia Nacional de Ciberseguridad se menciona conjuntamente en
una de sus lineas de accidn la lucha contra el blanqueo de capitales y
contra la financiacion del terrorismo en el ciberespacio (13).

En resumen, a pesar de que aun no se ha transpuesto la quinta
Directiva de prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion
del terrorismo, el legislador espafiol ha empezado a tomar conciencia
de la importancia de las nuevas tecnologias, ya sean usadas por los
delincuentes para llevar a cabo sus actividades criminales, o, por las
Fuerzas de Seguridad para perseguir este tipo de delincuencia.

proteccién de datos de cardcter personal es un requisito esencial en la relacion del
ciudadano con la Administracién por medios electrénicos.

(13) Estrategia de Ciberseguridad Nacional 2013, p. 35. Pagina consultada el
12 de diciembre de 2018: http://www.dsn.gob.es/es/estrategias-publicaciones/estrate-
gias/estrategia-ciberseguridad-nacional

Las TIC constituyen un medio, un fin o una combinacién de ambos, utilizado
tanto por las organizaciones terroristas como por las delictivas para lograr sus objeti-
vos. A esto debe unirse la posibilidad, cada vez mayor, de utilizar el ciberespacio
como un objetivo en si mismo para la perpetracion de ataques contra servicios esen-
ciales o Infraestructuras Criticas. En ambos casos deben potenciarse los mecanismos
de prevencion, deteccidn, reaccion, andlisis, recuperacion, respuesta, investigacion y
coordinacién en torno a estas formas de criminalidad.

Potenciar las capacidades para detectar, investigar y perseguir las actividades
terroristas y delictivas en el ciberespacio, sobre la base de un marco juridico y opera-
tivo eficaz.

Esta linea de accidn se concentra en combatir el terrorismo y la delincuencia que
actdan en el ciberespacio, en su doble vertiente de instrumento facilitador de sus acti-
vidades y de objeto directo de su accién. En este concepto se incluyen también las
organizaciones que hacen uso de la tecnologia para financiarse o lucrarse, posibili-
tando la comision de delitos y el blanqueo de capitales.

En esta linea de accion, el Gobierno de Espafia abordard las medidas correspon-
dientes, entre ellas:

* Integrar en el marco legal espafiol las soluciones a los problemas que surjan
relacionados con la ciberseguridad para la determinacién de los tipos penales y el
trabajo de los departamentos competentes.

* Ampliar y mejorar las capacidades de los organismos con competencias en la
investigacion y persecucion del ciberterrorismo y la ciberdelincuencia asi como ase-
gurar la coordinacion de estas capacidades con las actividades en el campo de la
ciberseguridad, a través del intercambio de informacion e inteligencia por los canales
de comunicacién adecuados.

* Fortalecer la cooperacidn policial internacional y fomentar la colaboracién ciu-
dadana, articulando los instrumentos de intercambio y transmisién de informacién de
interés policial.

* Asegurar a los profesionales del Derecho el acceso a la informacién y a los
recursos que les proporcionen el nivel necesario de conocimientos en el ambito judi-
cial para la mejor aplicacién del marco legal y técnico asociado. En este sentido, es
especialmente importante la cooperacion con el Consejo General del Poder Judicial,
la Abogacia del Estado, la Fiscalia General del Estado, la Fiscalia Coordinadora de la
Criminalidad Informética y el Consejo General de la Abogacia Espafiola.
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3. LOS SISTEMAS TIF O TRANSFERENCIAS INFORMALES
DE FONDOS AL EXTERIOR

Uno de los métodos mas usados para poder mover el dinero de un
lugar a otro sin levantar sospechas por las organizaciones terroristas
son los sistemas TIF o transferencias informales de fondos al exterior.
Estos sistemas son ajenos al control fiscal de la Administracion (14) y
se caracterizan porque (15) operan frecuentemente fuera de los siste-
mas financieros nacionales; No suele haber movimiento fisico ni elec-
tronico de los fondos; y, por tltimo, la trasferencia se suele anotar en
libros que una vez realizada la operacion se destruyen.

Al no existir ni registros, ni medidas de diligencia debida, ni se
respeta el know your customer, suelen ser utilizados por redes terroris-
tas para mover el dinero que utilizarédn para sus actos criminales sin
levantar sospechas, y, sin que pueda ser rastreado por las autoridades.

El GAFI distingue varias categorias de TIFs en funcién del tipo de
negocio ante el que nos encontremos:

— Compaiiias de franquicias multinacionales.

— Compaiiias de franquicias nacionales o con varios estableci-
mientos.

— Signed shop-front premises.

— ARS descubiertos, sin otros negocios.

— ARS ocultos, sin otros negocios.

— ARS ocultos, sin establecimientos.

La hawala es un sistema antiquisimo usado en Oriente Medio y en
Asia Oriental desde hace cientos de afios para mover dinero entre los
distintos paises (16). Su origen se remonta a la Ruta de la Seda, donde

(14) Lombardero Expdésito los define como aquellos sistemas de trasmision de
fondos realizados al margen del sistema financiero regulado, basados en lazos étni-
cos o culturales, y sobre todo, en la confianza, en los cuales no se produce movi-
miento fisico o telemdtico de los fondos y que escapan totalmente al control de la
Administracion tributaria en LOMBARDERO EXPOsITO, L. M., Blanqueo de capitales:
prevencion y represion del fenomeno desde la perspectiva penal, mercantil, adminis-
trativa y tributaria. Ed. Bosch, Barcelona, 2009, p. 65.

(15) Véase Memoria Anual del SEPBLAC, 2016 en http://www.sepblac.es, y
LoMBARDERO Exp6siTo, L. M., El blanqueo de capitales, op. cit., pp. 64 y ss.

(16) Este sistema es muy parecido al de nuestra letra de cambio, la cual nacié
en la Italia medieval, donde los mercaderes debian hacer largos recorridos entre las
ciudades donde se encontraban los principales mercados, por lo que para evitar los
riesgos que suponia llevar el dinero en metdlico con ellos, acudian al banquero de su
ciudad, y le depositaban el dinero. Este emitia una carta en la cual reconocia una
deuda con su cliente, y ordenaba a un banquero de la ciudad de destino, su correspon-
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los arabes utilizaban estos cheques para evitar ser asaltados. Su uso
estd documentado desde el siglo IX en los tiempos del califato aba-
sida. En la actualidad se usa por millones de trabajadores inmigrantes
para enviar dinero a sus familias. El FinCEN (Financial Crimes Enfor-
cement Network) lo define como un sistema de envio de remesas
informales que no requieren la verificacion de la identidad de los
transferentes ni la deteccion o reporte de aquellas transacciones que
resulten sospechosas. La transferencia de dinero se realiza a través de
una red no regulada en la cual no hay movimiento fisico del dinero. La
operacion se realizar entre el hawaladar intermediario ordenante y el
hawaladar intermediario receptor que recibe el dinero (17).

El sistema hawala estd basado en la confianza entre los hawaladar
intermediarios (intermediario ordenante e intermediario receptor).
Hablamos de sumas destacables y debe haber confianza ciega de los
clientes hacia los corresponsales y de estos entre si. De ahi que subsista
entre comunidades €tnicas cerradas y con una gran poblacion dispersa
a lo largo del planeta. Sin embargo, no es patrimonio exclusivo de
ellos, existiendo profesionales financieros occidentales que se han
dedicado a este tipo de pricticas, ajenos a cualquier grupo étnico. Otra
de sus caracteristicas es que se trata de un sistema sencillo que no
necesita grandes infraestructuras, ni sucursales, ni sistemas Swift para
ser llevados a cabo, de ahi su enorme éxito. Es decir, el hawala es, mas
0 menos, una compensacion de saldos entre corresponsales internacio-
nales. Las cifras rondan en torno a billones de délares que se mueven
por medio de este sistema informal y anénimo. En cualquier operacion
de hawala distinguiremos al menos cuatro contratantes: el transferente,
que es la persona que entrega el dinero en efectivo que se va a transfe-
rir; el receptor, que es la persona que recibe en ultimo caso el dinero; el
hawaladar que recibe el dinero del transferente y lo envia a cambio de
una comision; y, por ultimo, el hawaladar que recibe la orden de pago
del otro intermediario y efectuia la orden de pago al receptor.

sal, que cuando le entregase esa carta, le diera al portador de la misma el dinero
correspondiente.

(17) FATF/OECD., Best practices issued by the Middle East and North Africa
Financial Action Task Force Concerning the Hawala: Pagina consultada el 12 de
diciembre de 2018: http://www.menafatf.org/images/UploadFiles/best%?20practi-
ces%20on%20Hawala.pdf.

Texto original: an informal remittance system that does not require transferors
identity verification, or detecting and reporting suspicious transactions. The transfer
of money is carried out through unregulated network with no physical or electronic
movement of money. The settlement takes place between the hawaladar (intermediary
commander) and the other hawaladar (intermediary receiver) from whom the money
is received.
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La operacién hawala comienza con el contacto de la persona que
quiere enviar dinero visitando la tienda del hawaladar intermediario, al
cual le entrega en efectivo la cantidad que quiere enviar, pongamos por
ejemplo a China, mas una comision y la direccién y los datos persona-
les de la persona que lo va a recibir. El hawaladar le da al cliente un
recibo como justificante de la operacion, que en muchas ocasiones es
un simple trozo de papel; después, contacta con otro hawaladar en el
pais del receptor del dinero, en este caso China, mediante fax o Internet
envidndole un cddigo o contrasefia (puede ser una palabra, un apretén
de manos o cualquier gesto) que también tiene el destinatario del
dinero. Los datos personales de los clientes se guardan mientras se estd
realizando la operacidn, pero una vez concluida ésta se destruyen. Es
una operacion totalmente opaca para la Administracion Tributaria. Ese
dinero es una suma no declarada, en efectivo, que se quiere sacar del
pais, pero no puede hacerse legalmente, bien por motivos fiscales, por-
que no existe la libertad de circulacion de capitales, o bien porque tiene
un origen ilicito (puede proceder de un delito y quiere blanquearlo o
simplemente quiere evitar el pago de tributos) o desea usarse para un
fin ilicito (financiacién del terrorismo). En realidad, no hay movi-
miento de dinero de un pais a otro, ni fisico, ni electronico, ya que el
hawaladar situado en el pais del receptor también hard transferencias
al pais de origen para cuadrar las cuentas, y, en el caso de que se des-
compensen las cuentas hardn, en dltima instancia, un envio fisico de
dinero, o transferencia bancaria para compensar las cuentas. Los inter-
mediarios suelen operar muchas veces con dinero propio, ya que no
siempre van a coincidir dos operaciones iguales en un lapso corto de
tiempo, pero, sea como sea, al final las cuentas de los hawaladar tienen
que cuadrar, para lo que es necesario que el sistema sea usado con
habitualidad. Y, evidentemente, el sistema es usado por miles de perso-
nas por varias razones. En primer lugar, es un sistema usado por aque-
llos inmigrantes cuyos paises de origen tienen unas instituciones
financieras ineficientes y con altas comisiones, y, en segundo lugar,
porque a los costes normales del sistema bancario hay que sumarle la
imposicion fiscal, ademds de las restricciones de movimientos al
extranjero que poseen algunos paises, lo que se une al hecho de que
muchos de estos inmigrantes no pueden acceder a los sistemas norma-
les de banca, por estar de forma ilegal en el pais. Es decir, es usado por
el menor costo, la eficiencia, la fiabilidad, la escasez de burocracia, la
inexistencia de identificacion y la evasion de impuestos (18).

(18) Secretaria General de Interpol, The hawala alternative remittance system
and its role in money laundering: Pagina consultada el 12 de diciembre de 2018:
http://www.interpol.int/Public/Financial Crime/MoneyLaundering/hawala/.
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Y, (por qué se utiliza por las redes terroristas para financiar sus
actividades? Pues, fundamentalmente por la ausencia de normativas
preventivas del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo:
es decir, ausencia del Know your customer 'y de las medidas de dili-
gencia debida que se establecen en el c6digo de medidas de preven-
cion de blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo de
cualquier entidad financiera. El problema de estas redes hawala es
que llevan a cabo tantisimas transacciones legitimas entre los inmi-
grantes de los paises de Asia Oriental y Oriente Medio, que es muy
complicado descubrir cudles estdn moviendo dinero de origen negro,
o dinero de origen gris. Por otra parte, la mayoria de estos interme-
diarios, ademas de realizar estas transferencias de dinero en efectivo
tienen otros negocios que usan como tapadera. Normalmente se
dedican a la venta o alquiler de automdviles, tiendas de moviles,
casas de cambio, compra y venta de oro, etc., lo cual entorpece atn
mas las investigaciones.

Esquema del Hawala

Espafia Pakistan
Remitente Codigo Receptor

>
»

Eurosl ICédigo Cédigo l IRupias

Hawaladar Instrucciones/Codigo R Hawaladar

P

Banco Transferencia _

Fuente: elaboracion propia

La normativa respecto al hawala es escasa, tanto en el derecho
interno espafiol como en el derecho internacional. En realidad s6lo
puede hablarse, con cierta propiedad, de la existencia de una Reco-
mendacion del GAFI sobre este sistema de intercambio, todo ello
debido a la informalidad propia de este sistema. Ademads, a pesar de la
reminiscencia histdrica del hawala, 1a preocupacion por el uso de este
sistema para el blanqueo de capitales, la evasion fiscal y la financia-
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cion del terrorismo, es relativamente reciente (19). Asi, la primera
convencioén que hace una referencia a los TIF es la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
de 15 de noviembre de 2000, aunque simplemente hace una referencia
muy general en su articulo 7.1.a), al establecer las medidas para com-
batir el blanqueo de capitales. GAFI si que ha prestado atencion a este
sistema de transferir dinero y asi, en su Recomendacion Especial VI
del GAFI, de 20 de junio de 2003, hace una recomendacion a los pai-
ses para que tomen medidas respecto a estos sistemas de transmision
de dinero, asi dispone que:

Los paises deben tomar medidas para asegurar que las personas
naturales o juridicas, incluyendo a los agentes, que prestan un servi-
cio para la transmision de dinero o valor incluyendo la transmision a
través de un sistema o red informal de transferencia de dinero o valor
reciban licencia o sean registrados y estén sujetos a todas las Reco-
mendaciones del GAFI que se apliquen a los bancos y a las institu-
ciones financieras no bancarias. Cada pais debe asegurar que las
personas o entidades legales que lleven a cabo este servicio ilicita-
mente estén sujetas a sanciones administrativas, civiles o penales.

En Derecho comunitario debemos destacar la Directiva (UE)
2015/2366, de 25 de noviembre de 20135, sobre servicios de pago en el
mercado interior y por la que se modifican las Directivas 2002/65/CE,
2009/110/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) 1093/2010 y se
deroga la Directiva 2007/64/CE y las Directivas relativas a la preven-
cion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capi-
tales y para la financiacion del terrorismo, en la cual, dentro de las
entidades financieras que deben cumplir con las medidas preventivas
del blanqueo de capitales, la Directiva incluye las empresas de trans-
ferencia o envio de dinero, pero no tenemos ninguna referencia exclu-
siva a esos sistemas informales de transferencia del dinero.

No obstante, debemos destacar un Informe de la Comision al Par-
lamento europeo y al Consejo sobre la evaluacion de los riesgos de
blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo que afectan al
mercado interior y estdn relacionados con actividades transfronteri-

(19) PaLicio Dias-FaEs, 1., «El intercambio internacional de informacién
financiera y la lucha contra la financiacién del terrorismo: el acuerdo UE-EEUU
sobre Swift» en Andlisis del Real Instituto Elcano (ARI), ISSN-e 1696-3466, N.° 49,
pp- 1-7, 2010. Pagina consultada el 12 de diciembre de 2018: http://www.realinstitu-
toelcano.org/wps/wem/connect/67ec378041c58174a6dcb6a33d11d698/ARI49-
2010_Palicio_intercambio_informacion_financiera_terrorismo_Swift.pdf?MOD=AJ
PERES&CACHEID=67ec378041c58174a6dcb6a33d11d698.
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zas (20). En dicho informe se dispone que la Comisién detectd pro-
ductos y servicios que son vulnerables de financiacién de terrorismo
pero que no estan incluidos en la directiva de prevencion de blanqueo
de capitales y financiacion del terrorismo. Entre estos productos se
encuentran las monedas virtuales, ya incluidas en la quinta directiva, y
Hawala y otros proveedores similares de servicios de transferencias
de valor no oficiales (21).

El problema derivado del uso del Hawala y los demas servicios de
transferencias de valor no oficiales es que suelen considerarse como
ilegales, puesto que normalmente no estan registrados ni cumplen los
requisitos de la segunda Directiva sobre servicios de pago (22). Por
ello el informe termina aconsejando que deben realizarse andlisis adi-
cionales sobre los riesgos que representan Hawala y los servicios de
transferencias de valor informales: deben estudiarse en mayor medida
la magnitud del problema y las posibles soluciones para la aplicacion
de la legislacion. Se requiere la participacion de las autoridades
encargadas de la aplicacion de la legislacion, especialmente Europol
v Eurojust, junto con la de los supervisores, con el fin de adoptar
medidas disuasorias contra posibles agentes no cooperantes 'y ayudar
a los operadores que desean ofrecer servicios legitimos en un entorno
que respete las normas aplicables (23).

(20) Informe de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo sobre la eva-
luacién de los riesgos de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo que afec-
tan al mercado interior y estan relacionados con actividades transfronterizas visto en
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-340-F1-ES-
MAIN-PART-1. PDF.

(21)  La Comision ha detectado cuarenta productos o servicios que podrian ser
vulnerables a riesgos de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo que
afectan al mercado interior. Abarcan once sectores profesionales, entre ellos los defi-
nidos en la cuarta Directiva antiblanqueo y algunos no incluidos en el dmbito de
aplicacion de la Directiva, pero que resultan pertinentes para la evaluacion suprana-
cional de riesgos Los riesgos detectados estdn vinculados con el empleo de efectivo,
las monedas virtuales, la microfinanciacion colectiva, los seguros distintos del de
vida y las organizaciones sin dnimo de lucro, asi como con Hawala y otros proveedo-
res similares de servicios de transferencias de valor no oficiales.

(22) Este problema se ve agravado por lo dificil que resulta detectar la exis-
tencia de Hawala o servicios similares: las transacciones suelen estar agrupadas, se
compensan mediante la importacion o exportacion de bienes y tienen un rastro de
informacion limitado. La reduccion del riesgo también es un factor importante en
este sentido, puesto que los clientes rechazados por proveedores de servicios finan-
cieros regulados recurren en ocasiones a este tipo de servicios ilegales.

(23) EUROPOL, EC3. Internet Organised Crime Asessment (1IOCTA), 2014-
Péagina consultada el 12 de diciembre de 2018 https://www.europol.europa.eu/con-
tent/internet-organised-crime-threat-assesment-iocta.
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En nuestro ordenamiento juridico interno, las pocas previsiones
que tenemos son las derivadas de la transposicion de las directivas
europeas a nuestro ordenamiento en materia de prevencion del blan-
queo de capitales (24). La red de hawala en Espana la forman alrede-
dor de 200 paquistanies y mueve los ahorros de unos 100.000
musulmanes, sirios, tunecinos, argelinos, turcos, indios y, sobre todo,
paquistanies que envian el dinero a sus familias situadas en diversas
partes del mundo (25). Los hawaladares tienen oficinas ilegales en las
ciudades donde estd mas arraigada la comunidad paquistani: Barce-
lona, Tarragona, Lérida, Valencia, Madrid, Logrofio, Le6n, Jaén y
Almeria. La constante aparicion del hawala como medio para finan-
ciar a Al Qaeda ha movilizado a los organismos e instituciones, pero,
aunque entre un 25% y un 50% de las transacciones en Oriente
Préximo son opacas, actualmente, no hay forma de perseguirlas dada
su informalidad (26).

(24) Podemos destacar la ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de
los movimientos de capitales y de las transacciones econémicas con el exterior y
sobre determinadas medidas de prevencion de blanqueo de capitales, dispone que hay
libertad de movimientos y de transferencias con el exterior, pero deben ir siempre
acompafiados de una declaracion que se hara al Banco de Espaiia (articulo 3.1), cosa
que en las transferencias hawala no se cumple.

(25) Datos extraidos del periddico El Pais, IrRUJO, J. M., «La ruta espafiola del
hawala», El Pais, 31 de octubre de 2005 en http://www.elpais.com/articulo/espana/
ruta/espanola/hawala/elpporesp/2005103 1elpepinac_1/Tes.

(26) En cuanto a la lucha contra la financiacion del terrorismo, debemos des-
tacar que la misma debe ser llevada a cabo por las Fuerzas de Seguridad tanto con
medios tradicionales como con medios tecnolégicos. En cuanto a los medios tradi-
cionales que pueden ser llevados a cabo por las Fuerzas de Seguridad para luchar
contra este tipo de delitos, tenemos la vigilancia fisica al menos del hawaladar de
origen o la intercepcion de sus comunicaciones telefénicas podran ser eficaces oca-
sionalmente teniendo en cuenta el caracter informal y de confianza del sistema,
mientras que los medios tradicionales de lucha contra la delincuencia econémica
pueden ser ttiles para el seguimiento del reintegro de cuentas entre el hawaladar de
origen y el hawaladar de destino, reintegro que se lleva a cabo en ocasiones dentro
del sistema bancario convencional. En cuanto a los medios informaticos, la comuni-
cacion entre el hawaladar de origen y el hawaladar de destino se lleva a cabo nor-
malmente mediante llamada telefénica o mediante medios de comunicacién
electrénicos: frecuentemente, mediante e-mails encriptados y por medio de canales
opacos (tales como las redes alternativas de tipo TOR). Por ello, las Fuerzas de
Seguridad deberan seguir la pista del flujo de los activos, prestando atencién a los
canales de comunicacidn electrénicos.

Llegados a este punto, podemos ver como el problema del uso de las TIC para
Iuchar contra la financiacion del terrorismo en Espafia es la falta de medios. Asi pues,
el uso de las TIC para luchar contra la financiacion del terrorismo en Espaia, es real-
mente escasa.

Véase GALVEZ Bravo, R., Los modus operandi en las operaciones de blanqueo
de capitales. Ed. Bosch 2014, p. 209; GARciA NORIEGA, A., «Blanqueo y antiblan-
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3.1 Otros sistemas TIF similares al hawala

En la actualidad, existen otros sistemas muy parecidos al hawala,
como pueden ser los sistemas de vales, usados basicamente en Asia
Oriental. Este sistema, muy parecido al hawala, se usa sobretodo en
China y fue introducido por los colonialistas britdnicos en el S. XIX.
Mediante el mismo se depositaba el salario del trabajador en una
cuenta y este firmaba vales para la comida, ropa, etc., que posterior-
mente se liquidaban contra la citada cuenta, pero que podian nego-
ciarse. En la actualidad su funcionamiento es muy simple. El cliente
se dirige a una agencia y entrega cierta cantidad de dinero, para que a
su vez, se entregue a una persona o cuenta en el exterior. La agencia
contacta con su agencia afiliada en el exterior para indicarle que entre-
gue el dinero, con lo que la agencia de origen obtiene una comision.
Para que la persona que debe recibir los fondos los reciba efectiva-
mente, debe presentar un objeto, (aunque esto pueda resultar chocante
en nuestra cultura, e incluso algo ridiculo, se entrega la mitad de una
cerilla, de un ticket o similar) que encaja con la que tiene en su poder
el agente que debe entregarlos. Con lo cual, todas aquellas personas
que no desean que se conozca el origen del dinero (trafico ilicito de
estupefacientes, trafico ilegal de armas, etc.) pueden utilizar este sis-
tema sin tener que declarar el origen de los fondos (27).

También existe otro método, llamado Black Market Peso Exchange
(BMPE).- Este método de transferencia es originario de América del
Sur, y actualmente es utilizado en paises tales como Venezuela, Colom-
bia, Panama o Estados Unidos. Suele estar relacionado con el trafico
de estupefacientes entre América del Norte y América del Sur. En pri-
mer lugar, un exportador de drogas las envia a Estados Unidos donde
las vende en dolares. Estos dolares son adquiridos por intermediarios,
con una comisién. Una vez que tienen los ddlares en su poder, lo noti-
fican a otros intermediarios en el lugar de origen del exportador de la
droga, que deposita el importe de la droga, en moneda local, en las
cuentas del exportador. Después, los intermediarios ubicados en Esta-
dos Unidos introducen los ddlares obtenidos (con su comision aparte)
en el sistema financiero estadounidense, con lo cual consiguen su obje-

queo de capitales. Cémo se lava el dinero. Cémo se combate el lavado». Ed. Difusion.
Economist & Jurist 2014, p. 31; MALLADA FERNANDEZ, C., y PEREZ LOPEZ, X.
«Financiacidén del terrorismo online y blanqueo de capitales online: similitudes,
divergencias y desafios legislativos», op. cit, p. 258.

(27) LoMBARDERO ExpOsiTO, L. M. El blanqueo de capitales: prevencion y
represion del fenomeno desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tribu-
taria, op. cit., pp. 287-288.
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tivo, por un lado, vender la droga y por otro blanquear los capitales
procedentes de esa venta en el sistema financiero estadounidense.

4. (ES EFICAZ LA LEGISLACION ACTUAL CONTRA LA
FINANCIACION DEL TERRORISMO? EL MONEY LAUNDE-
RING REVERSE.

De las definiciones de blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo, podemos elucidar que el objetivo del blanqueo de capita-
les es darle una apariencia de legalidad a aquel dinero o bienes que
proceden de actividades delictivas, es decir, el blanqueo de capitales
consiste en que los fondos obtenidos a través de actividades ilegales
aparecen como el resultado de las actividades legitimas y circulan con
total apariencia de legalidad en el sistema financiero (28). En cambio,
el objetivo de la financiacion del terrorismo consiste en utilizar capita-
les que pueden tener una procedencia tanto legal como ilegal para rea-
lizar actos terroristas. Debido a esto, la financiacion del terrorismo se
ha conocido como la cara inversa del blanqueo de capitales «money
laundering reverse» (29).

(28) Véase HAIGNER, S. D.; SCHNEIDER, F., and WAKOLBINGER, F., 2012.
«Combating money laundering and the financing of terrorism: A survey» en
Economics of Security Working Paper 65, Berlin: Economics of Security. Pdgina
consultada el 12 de diciembre de 2018: http://www.diw.de/documents/publika-
tionen/73/diw_01.c.404013.de/diw_econsec0065.pdf; HARDOUIN P., WEI-
CHHARD, R., «Terrorist fund raising through criminal activities», Journal of
Money Laundering Control, 9(3), pp. 303-308, 2006- Pagina consultada el 12 de
diciembre de 2018: http://www.emeraldinsight.com/journals.htm?articleid=156
3503 &show=abstract; SCHNEIDER, F., and R. CARUSso0., «The (Hidden) Finan-
cial Flows of Terrorist and Transnational Crime Organizations: A Literature
Review and Some Preliminary Empirical Results» en Economics of Security
Working Paper 52, Berlin: Economics of Security, 2011. Pagina consultada el
12 de diciembre de 2018: http://www.diw.de/documents/publikationen/73/
diw_01.c.386645.de/diw_econsec0052.pdf; SCHNEIDER, F., «Die Finanzstrome
von Organisierter Kriminalitdt und Terrorismus: Was wissen wir (nicht)? Vierte-
ljahreshefte zur Wirtschaftsforschung», DIW Berlin, 78(4), pp. 73-87, 2009;
SCHNEIDER, F., WINDISCHBAUER, U., «<Money Laundering: Some Facts», Euro-
pean Journal of Law and Economics, 26(4), 2008, pp. 387-404. P4gina visitada
el 12 diciembre de 2018 http://econpapers.repec.org/article/
kapejlwec/v_3a26_3ay_3a2008_3ai_3a3_3ap_3a387-404.htm

(29) JonNsoN, J., «Is the global financial system AML/CFT prepared?»,
Journal of Financial Crime, 15(1), pp. 7-21, 2008. Pidgina consultada el 12 de
diciembre de 2018: http://www.emeraldinsight.com/journals.htm?articleid=164190
2&show=abstract; KoH, J. M., Suppressing terrorist financing and money launde-
ring, Ed. Springer, Berlin, 2006; LEvi, M., y GILMORE, W., «Terrorist Finance,
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Por tanto, debemos hacernos la siguiente pregunta: ;deben el
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo ser regulados
conjuntamente? A pesar de ser conductas totalmente diferentes, uti-
lizan los mismos métodos para llevar a cabo sus propodsitos, por
ello, aunque a priori pueden parecer diametralmente opuestos entre
si, comparten una gran cantidad de factores en comin. El proceso
de financiacién del terrorismo funciona como el blanqueo de capi-
tales, pero a la inversa. En otras palabras, se puede observar como
la financiacién del terrorismo comparte el modus operandi del
blanqueo de capitales, pero a la inversa (30). Mientras que el pro-
ceso de blanqueo de capitales consiste en inyectar ilegalmente
dinero en el sistema financiero para transformarlo en legal, en la
financiacion del terrorismo se invierte el proceso, esto es, nos
encontramos ante fondos legales o ilegales que se utilizaran para
actividades ilegales. Como resultado, en la financiacién del terro-
rismo se vuelve més importante el ocultamiento sendero que el pro-
ceso para ocultarlo (31).

La diferencia entre el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo se encuentran en el proposito de ambos, pero esta diferen-
cia de propdsito no permite siempre que los mecanismos para prevenir
y combatir el blanqueo de capitales sean igualmente eficaces para pre