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SECCION DOCTRINAL

Para una teoria general de la accion penal

MANUEL ATIENZA

Universidad Alicante

1. En todas las teorias juridicas del delito, el concepto de «accién»
juega un papel fundamental. Usualmente, el delito se define como una
accion tipica, antijuridica, culpable y punible, y se dice que se trata de
una definicién estructurada, en el sentido de que cada uno de los ele-
mentos de la definicion presupone el anterior. Como el de «accion»
es el primero de ellos, ha sido frecuente considerar que constituia, en
consecuencia, el centro de gravedad de toda la teoria.

Sin embargo, las diversas concepciones de la accion que se han for-
mulado en el campo de la dogmatica penal (la concepcion causal, la
concepcion final y la concepcidn social de la accién) presentan una
serie de inconvenientes que no es preciso reproducir aqui (1). Lo que
si me interesa sefialar son dos objeciones que parecen afectar a las
tres concepciones y que consisten en lo siguiente: 1. Como no parece
posible trazar un concepto general de accién dotado de contenido, es
decir, que ofrezca un substrato material para los otros elementos del
delito, que ponga de manifiesto «la esencia de todas las conductas ti-
picas» (2), hoy parece existir una tendencia a desplazar el centro de
gravedad de la teorfa del delito del concepto de «accion» al de «tipo»
0, quiza mejor, al de «accion tipica». 2. La discusién sobre el concepto
general de accién no tiene, en realidad, una gran relevancia practica.
Los tribunales —y, en general, los practicos del Derecho penal— no

(1) Utilizo como referencia esencial el libro de M. CoBo DEL RosAL y T.S. VIVES AN-
TON, Derecho penal. Parte general, Universidad de Valencia, 1984, donde hay una buena
exposicién de las teorias y de sus puntos criticos, y el de G. RODRiIGUEZ MOURULLO, De-
recho penal. Parte general, Ed. Civitas, Madrid, 1978, que, sin diferir demasiado del an-
terior, muestra, sin embargo, su adhesion a la llamada concepcidn social de la accion.
He tenido ademas oportunidad de consultar las siguientes obras, ampliamente coinci-
dentes —en el fondo— con las dos anteriores, salvo cuestiones que pueden considerar-
se de detalle: S. MIr PuiG, Derecho penal. Parte general, PPU, Barcelona, 2 ed., 1985;
G. QUINTERO OLIVARES, Introduccion al Derecho penal, Barcanova, Barcelona, 1981; F. Mu-
Noz CONDE, Teoria del delito, Bogot4, 1984; E. GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion a la parte
general del Derecho penal espanol, Madrid, 1979.

(2) Cfr. M. CoBo DEL RosaL-T. S. VIVES ANTON, op. cit., p. 320.
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tratan con «acciones en si», sino con «acciones juridicas», con accio-
nes tipificadas por la ley. Su problema no es, por asi decirlo, el de de-
terminar cuindo existe una accion en general, sino el de determinar
cuando una accién es tipica (corresponde al modelo descrito en la nor-
ma) y puede, en consecuencia, ser constitutiva de delito (3).

Las objeciones son, ciertamente, fundadas, pero no cierran la po-
sibilidad de construir una teoria general de la accion (de la accién pe-
nal). Simplemente, muestran (a sensu contrario) el camino a seguir, y
que deberia consistir en: 1. ofrecer un analisis formal del concepto de
accion (de accion penal) no para tratar de encontrar una esencia co-
mun a todos los delitos, sino para esclarecer su estructura;2. mostrar
que dicho andlisis, aunque por si solo —como es logico— no permite
determinar cuando se esta en presencia de una accién tipica, puede
ayudar a plantear con mas claridad algunas cuestiones relevantes para
la teoria y la practica del Derecho penal. En mi opinion, la teoria de
la accidn recientemente formulada por G. H. von Wright (4) ofrece una
base adecuada para ello. Pero dicha teoria, dirigida a servir de funda-
mento para una légica de las normas, tendria que ser revisada o, me-
jor, completada, para poder cumplir este otro objetivo. Tal es el pro-
posito de este trabajo.

2. Un esquema que puede ser de utilidad para analizar 1a estructu-
ra de una accién consiste en distinguir en la misma una serie de ele-
mentos, algunos de los cuales se dan necesariamente en cualquier ac-
cion (que pueda ser constitutiva de delito) mientras que otros (o, me-
Jjor, otro) so6lo aparecera en determinados tipos penales. Dichos ele-
mentos son los siguientes:

— el agente: la persona que realiza (o a quien se imputa) la accion;

— la ocasion espacio-temporal: el dénde y cuando tiene lugar la ac-
cién;

— la oportunidad: las condiciones que deben cumplirse para que
un agente pueda realizar una accion en una ocasion determinada;

— la forma de realizar la accion: positiva (accién en'sentido estric-
to) consistente en un hacer (en sentido amplio, incluyendo, por ejem-
plo, actos verbales, pero no actos sin ninguna manifestacion externa);
0 negativa (omision) consistente eén un dejar de hacer (5);

— el contenido de la accién: la actividad reahzada o que se ha de-
jado de realizar;

—el resultado de la accién: los cambios 0 no cambios de estados
de cosas (fisicos 0 no) que en determinados tipos de accién tienen
que darse para poder decir que se ha realizado u omitido (con éxito)
una accion;

(3) Cfr. G.RopriGUEZ MOURULLO, op. cit., p. 221.

(4) G.H.voN WrRIGHT, Action theozy as a basis for deontic logic, leera Universita
degli Studi di Trento, 1981. Cfr. también G. b1 BERNARDO, La teoria del I'azione come base
per la logica deontica, en «Informitica e Diritto», 1983 2.

(5) Aunque quiza no fuera necesario exphc1ta.rlo aclaro que empleo el término «ac-

cién» en dos sentidos: 1) en el sentido amplio de comportamiento; 2) en el sentido es-
tricto de comportamiento activo que se opone al comportamiento pasivo u omision.
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—la consecuencia (0 consecuencias) de la accion: los cambios o
no cambios en el mundo causalmente conectados con el contenido (si
se trata de lo que luego llamaremos acciones simples) o con el resul-
tado de la accién (en las acciones de resultado) y temporalmente pos-
teriores a aquellos.

Por ejemplo, en el delito de homicidio, la accién prevista por la
Ley penal podria describirse asi: Un determinado agente X en una oca-
sién espacio-temporal determinada que ofrecia una oportunidad para
la accion (Y estaba vivo en esa concreta ocasién y habria seguido vivo
de no haberse producido la accion de X), realiza el acto consistente
en disparar contra Y (contenido); como resultado, Y fallece (si no se
produjera —o pudiera producirse— el resultado el delito no seria el
de homicidio), con la consecuencia de que su familia queda desampa-
rada. Pero en otros supuestos, el analisis puede terminarse antes —con
el contenido de la acciéon— sin que quepa hablar ni de resultado ni de
consecuencias (lo que no quiere decir exactamente que no existan,
sino que no son relevantes para el Derecho penal). Por ejemplo, el que
no presta auxilio a un menor de 7 anos (articulo 584,14), en una oca-
si6n que ofrezca una oportunidad para ello, comete (por omisién) una
accion delictiva, con independencia de la suerte que posteriormente
pueda correr dicho menor. El agente, la ocasion, la oportunidad, la for-
ma y el contenido son elementos presentes en todos los tipos de ac-
cion penal. El resultado sélo esta presente en algunos. Y la consecuen-
cia es realmente —como en seguida veremos— un elemento externo
que no forma propiamente parte de la configuraciéon del concepto de
accion. Para cada accion posible, el Derecho penal —o las normas pe-
nales— determinan los criterios sobre quienes puedan ser los agen-
tes, la ocasion etc., de manera que el concepto de «accion penal» es,
naturalmente, un concepto normativo (6). Sin embargo, hay ciertos as-
pectos estructurales del mismo que pueden estudiarse desde un pun-

(6) Con ello quiero decir que no solamente el concepto de omision, sino también el
de accién en sentido estricto —en cuanto conceptos juridicos-penales— tienen carac-
ter normativo. La idea de que mientras la omision presupone la existencia de normas,
cabe hablar de accién en un plano puramente naturalistico, con independencia de toda
noérma, me parece francamente extraia. CoBO-VIVES argumentan la anterior afirmacion
de la siguiente manera:«En la omisién, la norma aparece como factor constituyente del
comportamiento, que solamente puede ser concebido como tal omitir, si se parte de la
existencia de una norma en virtud de la cual puede esperarse determinada accién po-
sitiva. El hacer, sin embargo, existe o puede existir con independencia de toda norma.
Robinson en su isla, no obstante la posible carencia de todo sistema normativo, podia
realizar, sin duda, acciones: comer, pasear, etc., pues toda una serie de actos puede des-
cribirse recurriendo exclusivamente a referencias énticas» (p. 328). Y lo que no entien-
do del argumento es por qué, a partir de lo anterior, no puede afirmarse también que
el buen Robinson omitié muchas veces pasear (por ejemplo, en el tiempo en que dor-
mia, dado que Defoe no indica en ningiin momento de su obra que Robinson padeciera
de sonambulismo) y siempre (por lo menos mientras estuvo en su isla) hacer el amor.
Evidentemente, si se supone que la vida solitaria de Robinson no estaba sometida a nin-
guna norma, entonces sus omisiones no significaban la realizaciéon de algan comporta-
miento obligatorio, prohibido, permitido o facultativo (es decir, no tenian caracter nor-
mativo ni, a fortiori, juridico), pero lo mismo cabria decir de sus acciones.



8 Manuel Atienza

to de vista formal, l6gico; es decir, con independencia de qué sea lo
que dispongan en concreto las normas juridico-penales.

3. Las acciones en las que so6lo cabe distinguir (porque sélo son
relevantes desde el punto de vista de las normas del Derecho penal)
los siguientes elementos: agente, ocasioén, oportunidad, forma y con-
tenido, las llamaremos acciones simples. Aquellas otras en las que tam-
bién sea relevante el resultado las llamaremos acciones de resultado.
Las consecuencias no las consideramos, pues, como elementos defi-
nitorios del concepto de accién penal, lo que no implica que sean exac-
tamente irrelevantes: en el supuesto de homicidio antes indicado, las
consecuencias son relevantes para determinar la indemnizacion civil
que se deriva del delito; en el supuesto de omisioén de auxilio a un me-
nor, la suerte corrida por dicho menor tendra sin duda un gran valor
«argumentativo» de cara al juez o a quien haya de calificar dichos ac-
tos.

4. Combinando estos dos tipos de accidn, simple y de resultado,
con las dos formas de accion, positiva y negativa (omisién), se puede
efectuar la siguiente clasificacion:

a) acciones (positivas) simples;

b) omisiones de acciones simples;

¢) acciones de resultado;

d) omisiones de acciones de resultado.

Ejemplo de a): dar falso testimonio que no perjudique ni favorezca
al reo (articulo 328); de b): omitir prestar auxilio a un menor (articu-
lo 584,14); de c): matar a otro (articulo 407); de d): consentir (en el su-
puesto de un funcionario) que otro sustraiga caudales publicos (articu-
lo 394).

5. La diferencia entre las acciones simples y las acciones de resul-
tado es normativa. El criterio practico que debe utilizarse para clasi-
ficar una acciéon como simple o de resultado es el siguiente: si las nor-
mas penales permiten efectuar una distincion significativa entre el con-
tenido de una accion y su resultado (es decir, si atribuyen relevancia
a dicha dlstmcmn) se tratara de una accién de resultado; en otro caso,
de una accién simple. Para tomar un ejemplo dlscutldo el delito de
injurias presupondria una accién de resultado si la Ley penal ¥ su in-
terpretacion judicial, permitiera distinguir entre el contenido de la ac-
cién (digamos: pronunciar determinadas palabras) y el resultado de la
accion (el ofendido ha tenido conocimiento de las mismas, ha sufrido
una merma en su honor, etc., es decir, ha resultado uuunado) Si para
injuriar a una persona bastara con pronunciar ciertas palabras, con in-
dependencia de cualquier resultado (en tal caso no cabria hacer una
distincion significativa entre decir tales y cudles palabras —por un
agente y en una determinada ocasion— e injuriar) el delito podria rea-
lizarse mediante una accion simple (delitos de mera actividad).
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6. Si una accion positiva esta tipificada como delito, entonces di-
cha accion se dice que esta prohibida por el ordenamiento juridico,
mientras que la correspondiente accién omisiva (para el mismo agen-
te, ocasion y oportunidad) es una accién obligatoria. Si, por ejemplo,
esta prohibido cometer falso testimonio que no perjudique ni favorez-
ca el reo, entonces omitir efectuar dicha accién (para el mismo agen-
te, ocasion, etc.) tiene caricter obligatorio. Y, viceversa, si una omi-
sién esta tipificada como delito (tiene el caracter dedntico prohibido),
entonces la accion correspondiente es obligatoria. Por ejemplo, si esta
prohibido omitir prestar auxilio a un menor, entonces es obligatorio
prestarselo (para el mismo agente, ocasion, etc.). '

7. En las acciones y omisiones simples, la oportunidad indica las
condiciones que deben cumplirse para que un agente pueda efectuar
el contenido de una determinada accidon u omisién (el contenido de
una omision es lo que se ha dejado de hacer en dicha ocasién y opor-
tunidad) (7). En las acciones y omisiones de resultado, ademads de es-
tas condiciones referentes al contenido, existen también ciertas con-
diciones referentes al resultado. Por ejemplo, para cometer la accién
de homicidio hay que presuponer logicamente que la victima estaba
viva en la ocasion de que se tratara y que habria seguido viva de no
haberse producido la accion. .

Si denominamos «p» a un determinado estado de cosas y «p» al
estado de cosas contrario (por ejemplo, si «p» significara «Fulano esta
vivo», «-p» significaria «Fulano estd muerto»; o, para tomar un supues-
to mas simple, si «p» indica «la ventana estd abierta», «-p» indicara
«la ventana estd cerrada»), cabria distinguir cuatro diversos tipos de
oportunidad, de condiciones que hay que presuponer légicamente en
las acciones de resultado: ’

1. En la ocasion o, el estado de cosas p estd ausente y va a seguir
ausente salvo la intervencién de un agente a. En simbolos (8),
podriamos escribirlo asi: -pT-p (es decir, del estado de cosas en
que p esta ausente se va a pasar al estado de cosas en que p si-
gue ausente). Por ejemplo, la ventana esta cerrada y va a seguir
cerrada. '

2. En la ocasidn o, el estado de cosas p estd presente pero va a
desaparecer salvo la intervencion de un agente a. En simbolos:
pT-p. Por ejemplo, la ventana esta abierta pero se va a cerrar.

3. En la ocasion o, el estado de cosas p estd ausente, pero va a apa-
recer, salvo la intervencion de un agente a. En simbolos; -pTp.
Por ejemplo, la ventana esta cerrada, pero se va a abrir.

(7) De esta manera se evita que pueda hablarse de que un agente omitié realizar
acciones para las que no existia oportunidad. En general, al definir las omisiones a par-
tir de las acciones se puede precisar lo que debe entenderse en cada caso por omision.
Por ejemplo, en el supuesto de omision del deber de socorro 1o que se omite, obvia-
mente, es socorrer, por ejemplo, a la victima de un accidente, pero no se omite salu-
darla, entregarle un cheque de 100.000 ptas., maltrataria, etc.
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4. En la ocasion o, el estado de cosas p esta presente y va a seguir
estando presente, salvo la intervencion de un agente a. En sim-
bolos: pTp. Por ejemplo, la ventana estd abierta y va a seguir
abierta.

La acciéon (se trata siempre, claro esta, de acciones de resultado)
correspondiente a 1. seria la de producir p (en simbolos Prp), o sea,
abrir la ventana que estaba e iba a permanecer cerrada. Y la corres-
pondiente a 4. la de producir -p (en simbolos Pr-p): cerrar la ventana
que estaba e iba a seguir abierta. La correspondiente a 2. seria man-
tener p (en simbolos, Mp): mantener abierta la ventana que se va a ce-
rrar. Y la correspondiente a 3. mantener -p (en simbolos, M-p): mante-
ner cerrada la ventana que se va a abrir. Por otro lado, a cada una de
estas cuatro acciones se le puede hacer corresponder una omision:
Omitir producir p (en simbolos, T1Prp): omitir abrir la ventana que es-
taba e iba a permanecer cerrada. Omitir producir-p (en simbolos
“1Pr-p): omitir cerrar la ventana que estaba e iba a seguir abierta. Omi-
tir mantener p (en simbolos, 7TMp) omitir mantener abierta la ventana
que se va a cerrar. Omitir mantener -p (en simbolos, "TM-p): omitir
mantener cerrada la ventana que se va a abrir. En total tendremos,
pues, ocho tipos de acciones de resultado que podemos representar,
para mayor claridad, en el siguiente cuadro en donde aparece, para
cada tipo, cual es la oportunidad y el resultado con que se corresponde:

Oportunidad tipo deaccion  resultado

1. pTp Prp p
2. -pT-p 1 Prp p-
3. pTp Mp p
4. pTp “IMp P
5. -pTp M-p =Y
6. -pTp M-p - P
7. pTp Prp D
8. pTp Prp p

Es frecuente pensar (9) que existe una cierta asimetria entre las ac-
ciones y las omisiones que suele explicarse de la siguiente manera:
mientras que realizar una accion positiva de cualquiera de los cuatro
tipos indicados (1, 3, 5, 7) implica la produccion de un resultado, omi-
tir realizar una accion de los otros cuatro tipos (2, 4, 6, 8) no implica
necesariamente que se produzca cierto resuitado en el mundo, ya que
otro agente pudo haberlo evitado. Por ejemplo, en una accién de tipo 1
(Prp) sélo diremos que la misma se ha realizado (con éxito) si efecti-

(8) Utilizo la notacién de voN WRIGHT en Norma y accion. Una Investigacion logica,
Tecnos, Madrid, 1970. Pero ahora, las expresiones del tipo -pT-p y las tres restantes
(-pTp, pT-p y pTp) no describen sucesos, sino tendencias del mundo.

(9) Esta opini6n la mantuve en una primera version de este trabajo, pero la he mo-
dificado como consecuencia de las observaciones que me dirigié ERNESTO GARZON VAL-
DES, a quien le quedo muy reconocido por ello.
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vamente se produce el resultado p (que la ventana esté abierta). Pero
Ia omision de dicha accion (TTPrp) pudo haberse efectuado aunque no
se haya producido el resultado -p (1a ventana, tras la omision, no estd
cerrada pues otro agente efectué la accion de producir p o, dicho de
otra manera, evito el resultado -p). Cabria decir, en consecuencia, que
las omisiones no tienen resultados, esto es, que la relacion entre el con-
tenido y el resultado no puede verse como una relaciéon de causalidad
sino que, simplemente, en las omisiones se imputan ciertos resultados
al que omitié una determinada accion (y, por razones parecidas, po-
dria decirse también que solamente las acciones positivas —simples
o de resultado— tienen consecuencias).

Sin embargo, lo anterior se basa en un error que consiste en no ha-
ber advertido lo siguiente: en el caso de las acciones de resultado —pa-
ralelamente a lo que se acaba de decir en relacion con las omisiones—
el resultado se produce porque otro agente no lo evito, es decir, por-
que otro agente no interrumpio el proceso causal. En consecuencia,
la asimetria de que suele hablarse entre las acciones y las omisio-
nes (10) no seria, en todo caso, de orden légico, sino normativo: el le-
gislador penal, por razones de tipo ideolégico (y quiza también de tipo
practico) estima, en general, como mas merecedoras de sancion las ac-
ciones positivas que las omisiones; o, dicho de otra manera, pone ma-
yor énfasis en el establecimiento de deberes negativos que en la im-
posiciéon de deberes positivos (11).

8. Analicemos ahora con mas detalle la distincién entre acciones
productoras, y sus correspondientes omisiones (1, 2, 7, 8), y acciones
mantenedoras, y sus correspondientes omisiones (3, 4, 5, 6). Las pri-
meras, cabe decir, presuponen que el mundo esta en reposo (-pT-p o
bien pTp), mientras que las segundas presuponen que el mundo esta
en —o, mejor, tiende al— cambio (pT-p o bien -pTp). Ahora bien, el
Derecho, y en particular el Derecho penal, tiene una funcion eminen-
temente estabilizadora; la funciéon del Derecho penal parece ser la de
evitar que se produzcan ciertos cambios en el mundo, para lograr lo
cual reprime las conductas que provocan o tienden a provocar dichos
cambios. Dicho de otra manera, el Derecho penal prohibe (tipifica
como delitos) las acciones productoras (ciertas acciones productoras)
¥, en consecuencia, establece como obligatorias las correspondientes
omisiones (por ejemplo, si Prp estd prohibido, 71Prp es obligato-
rio, etc.). Por el contrario, respecto de las acciones mantenedoras, el
Derecho penal —en la medida en que se interesa por ellas— las con-
siderara obligatorias y, en consecuencia, lo que se tipificara como de-
lito (como acciones prohibidas) son las correspondientes omisiones.
En resumen, los operadores dednticos correspondiente a los ocho ti-

(10) Cfr., por ejemplo, CoB0-VIVES, op. cit, pp. 325 y ss. ]

(11) Sobre el tema de los deberes positivos remito al importante trabajo de E. Gar-
ZON VALDES, Los deberes positivos generales y su fundamentacion que publicara la re-
vista «Doxa» (Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante)
en su numero 3 (1986), parcialmente dedicado a dicho tema.
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pos de acciones examinados (y siempre en el caso de que sean objeto
de regulacion por el Derecho penal) serian:

PhPrp (prohibido producir p)

O™ 1Prp (obligatorio omitir producir p)
OMp (obligatorio mantener p)

Ph7IMp (prohibido omitir mantener p)
OM-p (obligatorio mantener -p)
Ph™iM-p (prohibido omitir mantener -p)
PhPr-p (prohibido producir -p)

O™ 1Pr-p (obligatorio omitir producir -p)

NG T LN

Si eliminamos ahora los tipos de accion a los que corresponde el
opé€rador o (obligatorio), tenemos que los tipos de acciones (de resul-
tado) que pueden ser constitutivos de delito son:

1. Prp
4. Mp
6. IM-p
7. Prp

Es decir, las acciones de resultado que pueden ser constitutivas de
delito son siempre acciones productoras (1 y 7), mientras que las omi-
siones que pueden ser constitutivas de delito serian siempre omisio-
nes de acciones mantenedoras (4 y 6).

9. Si volvemos ahora a la clasificacion de las acciones efectuada
en el apartado 4, podemos completarla asi: ’

a) acciones (positivas) simples

b) omisiones de acciones simples

c) acciones de.resultado productoras

d) omisiones de acciones de resultado mantenedoras.

A estos cuatro tipos, parece que podria afhadirsele uno nuevo que
cubriera los supuestos en que la Ley penal tipifica como delito la pro-
duccion de un determinado resultado con independencia de que el mis-
mo haya tenido lugar mediante una accién positiva o una omision (12)
(tipos de prohibicion de resultado). Por ejemplo, si se estableciera
como tipo delictivo las acciones que tengan como resultado causar la
muerte de otra persona, con independencia de que se trate de la ac-

(12) Cfr. G. RoDRIGUEZ MOURULLO, op. cit., p. 273. El ejemplo que pone este autor, sin
embargo (funcionario que comete falsedad en documento publico faltando a la verdad
en la narracion de los hechos —por haber narrado hechos inveraces u omitir narrar he-
chos verdaderos), no se referiria —segun lo que se ha expuesto— a acciones y omisjo-
nes de resultado, pues no parece que pueda distinguirse con sentido entre el contenido
de la accion y el resultado (cometer falsedad en documento piiblico equivale a faltar a
la verdad en la narracién de los hechos). En consecuencia, se trataria de un supuesto
en que, de manera abreviada, se configura como delito una accién -simple (narrar he-
chos inveraces) y una omision simple (omitir narrar hechos verdaderos). Pero, natural-
mente, 1a omision (1a omision simple) no plantea el tipo de problemas que veremos en
el préximo apartado a propésito de la omisién de acciones de resultado.
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cion de matar o de dejar morir. Sin embargo, no puede decirse que se
trate, en realidad, de un nuevo tipo de accion, sino de una manera de
referirse conjuntamente a un par de tipos de accion (una de la cla-
se c) y otra de la clase d). Asi, si el resultado prohibido fuera p, las
dos acciones que quedarian tipificadas como delitos (prohibidas) se-
rian Prp y TIM-p. Y si el resultado prohibido fuera -p, las dos acciones
constitutivas de delito serian Pr-p y 7IMp. Naturalmente, no es posible
que ambos resultados estén prohibidos al mismo tiempo (si producir
el resultado p es delito, entonces producir -p no puede estar prohibi-
do, y viceversa: si producir -p es delito, entonces producir p no lo
sera). Por otro lado, es preciso también reparar en que en estos su-
puestos se regulan realmente dos oportunidades, dos situaciones po-
sibles: que el mundo esté en reposo (lo que puede dar lugar a accio-
nes productoras) y que el mundo esté en cambio (lo que puede dar
lugar a omisiones de acciones mantenedoras).

10. A la hora de determinar si ha tenido o no lugar una accién u
omision de resultado, las dos cuestiones que es preciso examinar son:
1) si se ha producido o no el resultado; 2) si la causa del mismo ha
sido el —o, si se quiere, el resultado puede imputarse al— contenido
de la accion —u omision— de que se trate. Ya hemos visto que tanto
en el caso de las acciones como en el de las omisiones es posible que
el resultado no se haya producido, en cuyo caso habria que decir que
la accién no se ha realizado con éxito o bien que a la omisién no le
han sucedido ciertos resultados previsibles. Detengdmonos un momen-
to a examinar estos dos supuestos en el caso de omisiones de accio-
nes de resultado (mantenedoras), es decir: a) el agente ha omitido ac-
tuar (en la ocasion y oportunidad adecuada) y se ha producido el re-
sultado (supuestos de «comisién por omision»); b) el agente ha omi-
tido actuar, pero no se ha producido el resultado (porque otro agente
lo evitd).

Pues bien, si las normas penales tipificaran como delito el tipo de
omision descrito en b), entonces hay que interpretar, logicamente, que
la correspondiente omisién descrita en el supuesto a) también es de-
lictiva; pero del hecho de que esté tipificado como delito el tipo de omi-
sion descrito en a) no se deduce que lo esté también el descrito en
b). Por otro lado, este dltimo supuesto se distingue también de la omi-
sién simple, es decir, del tipo de omisiéon en que el resultado no es
que no se haya producido, sino que no es un elemento de la accion.
Por ejemplo, si existiera un tipo delictivo consistente en no socorrer
a las victimas de un accidente que fallecieran o sufrieran dafos por
no haber sido atendidas, estariamos ante un supuesto de omision de
una accion de resultado. Y pudiera ser el caso de que el delito lo co-
metiera también el que omitiere el socorro, aunque los resultados pre-
vistos no se produjeran por haberlo evitado otro agente (supuesto b).
Mientras que un supuesto de omision simple seria el caso en que el
delito consistiera en omitir socorrer a las victimas de accidentes, ha-
ciendo abstraccion de cualquier resultado. En el primer caso (supues-
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to b) es preciso que exista el peligro de muerte o de danos para las
victimas, aunque no es necesario que se haya materializado (que haya
ocurrido el resultado); en el segundo caso, el delito se comete con in-
dependencia de que las victimas estuviesen en una situaciéon de peli-
gro concreto, aunque si parece necesario presuponer el peligro in abs-
tracto, pues en otro caso no se juzgaria adecuado que el Derecho pe-
nal tipificara dicha conducta (en este caso, omisiva) como delictiva.
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FRANCISCO BUENO ARUS

Profesor Ordinario de Derecho penal de la Universidad de Comillas

I. LA PENA COMO INSTITUCION JURIDICA: CARACTERES Y

- REQUISITOS. ORGANIZACION Y LEGITIMIDAD. COACTIVIDAD.
VALIDEZ Y REFERENCIA A VALORES. EFICACIA. LA PENA Y
EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

1. Toda comunidad necesita de un sistema de controles de la con-
ducta de sus miembros para la propia conservacion y desarrollo (or-
den). Tales controles pueden ser espontaneos o formalizados. La pena
se puede configurar como un control formalizado, caracteristico de
las sociedades politicas estructuradas en Estado, regulado por el De-
recho. Son propios de las instituciones juridicas determinados carac-
teres y requisitos, que los tratadistas no siempre identifican con los
mismos términos, ni éstos reciben siempre la misma significacion. Or-
ganizacion o institucionalizacion quiere decir la residencia en un con-
junto estable de personas del poder de emanar y aplicar las normas
juridicas. Con el término legitimidad, en sentido formal, se.alude a la
procedencia de una norma-o acto del 6rgano que tiene el poder social
para producirlo (competencia), y, en sentido material, a la coherencia
del contenido de la norma con los valores morales o politicos que el
intérprete considera como un ordenamiento preferente sobre el juri-
dico y que se concretan esencialmente en la libertad y en la justicia,
en cuanto que el Derecho se puede concebir como un orden de coor-
dinacion de libertades para lograr el mayor nivel posible de justicia
en las relaciones sociales. La legitimidad material también se conoce
como validez (sustancial) o valor (intrinseco) de las normas, aunque
la expresion validez, desde una perspectiva formal, pueda también
coincidir con la conformidad de la norma con las normas de produc-
cion del ordenamiento de que forma parte y su vigencia temporal. La

(*) Ponencia desarrollada en las «I Jornadas Penitenciarias de Catalua: Prisién y
Comunidad» (Barcelona, 10-13 diciembre 1986)
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eficacia o vigencia social de las normas juridicas consiste en la con-
formidad de la conducta de los destinatarios con aquéllas, la que pue-
de ser espontinea o estar determinada por la coactividad garantizada
por la organizacién juridica para asegurar el respeto de las normas.
La pena como institucion juridica participa de estos mismos carac-
teres, en cuanto que constituye la utilizacién de la fuerza para obligar
al cumplimiento de las normas, requiere de una organizacion que la
aplique y que la haga cumplir, y supone una ponderacion de los valo-
res o bienes juridicos de la sociedad o de sus miembros, que se pro-
tegen mediante una limitacion de otros valores o bienes juridicos per-
tenecientes al infractor de la norma. Las normas penales, para ser
"aceptadas por la comunidad, han de ser legitimas y validas, en cuya
consideracion entrard, quiza con més intensidad que en otros sectores
del ordenamiento, el principio de necesidad.

2. Desde la perspectiva del Derecho publico, la pena o, mas pro-
piamente, el ius puniendi representa una potestad cuya titularidad es
-compartida en diversas fases 0 momentos por los diferentes poderes
del Estado, que contribuyen competencialmente a su existencia. Co-
rresponde al Poder Legislativo la conminacién en abstracto con penas
a los autores de las conductas infractoras de las normas, descritas en
disposiciones generales (leyes). Corresponde al Poder Judicial la apli-
cacion de las penas en los casos concretos, con ocasion del enjuicia-
miento del comportamiento de cada infractor de las normas en parti-
cular, en el correspondiente proceso. Corresponde al Poder Ejecutivo
0 Administracion pablica la ejecucion de las sentencias condenatorias
y el cumplimiento de las correspondientes penas. Esta delimitacién de
competencias no es, por supuesto, tan nitida como podria parecer de
lo expuesto, toda vez que los diversos Poderes del Estado se solapan
en sus funciones, y asi tenemos que el Poder Ejecutivo puede dictar
normas generales y el Judicial y Legislativo realizar actividades de con-
trol de la Administracion publica.

3. Si la legitimidad de un acto juridico consiste en su procedencia
del Poder competente segiin el ordenamiento, sera en principio legi-
tima la pena establecida en la Ley, determinada en una sentencia ju-
dicial y ejecutada por la Administracion piblica, aunque la mera legi-
timidad formal no llenaria todas las exigencias de un Estado de De-
recho sin el respeto exquisito del principio de legalidad, que sirve asi
de puente con el requisito de la validez.

4. Desde la perspectiva del particular condenado, la pena se nos
muestra como una obligacion, es decir, como una necesidad juridica
de realizar el contenido de la sentencia condenatoria, que puede tra-
ducirse en una obligacion de hacer o mas frecuentemente en una obli-
gacion de padecer o de soportar (la limitacion de derechos y liberta-
des en que la pena concretamente impuesta consista). Esta obligacion
Jjuridica especifica es también imponible coactivamente, mediante el
recurso a la fuerza y la exigencia de nueva responsabilidad penal a

qu;en incumpliere tal obligacion (delito de quebrantamiento de conde-
na).
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5. La validez (formal) de una actuacion juridica se corresponde
con su adecuacién a las normas (principio de legalidad). Pero, en la
medida en que las normas requieran una finalidad concreta, una co-
rrespondencia con determinados valores, la validez (sustancial) exige
también la adecuacion a la finalidad o a los valores reconocidos por
la norma. Ello supone tener una conciencia precisa de la Weltans-
chauung a que responde una determinada Constitucion u ordenamien-
to y saber diferenciar lo estable y duradero de lo accesorio y fugaz den-
tro del cuadro de valores que constituyan aquélla, aun dentro del re-
lativismo histérico y sociolégico con que los valores han de ser nece-
sariamente considerados. A este respecto, los fines atribuidos, en su
caso, a las penas por las normas constitucionales o basicas del orde-
namiento seran decisivos como criterio interpretativo de las normas
relativas a la pena y como principio rector de su praxis, habiendo de
considerarse anticonstitucionales, y, por tanto viciadas de nulidad ab-
soluta, las normas o practicas que los contradijeran.

6. En cuanto a la eficacia de la pena, como la de cualquier norma
o institucidn juridica, la misma significa su aceptacién social, que di-
ficilmente se producira si aquéllas no son coherentes con los valores
fundamentales establecidos o aceptados por la opinién publica, que
esencialmente son la seguridad y la justicia, y que pueden coincidir o
no, en su identidad o importancia, con los valores inspiradores del or-
denamiento juridico. Tal eficacia sera inexistente en el caso de que el
pueblo destinatario y objeto de proteccion de las normas penales sien-
ta que no esta suficientemente protegido por las mismas y que, por tan-
to, se impone, o bien una transformacién del modelo de politica cri-
minal, o bien el recurso a medios de control no institucionalizados y
tal vez a la defensa privada.

7. La pena tiene también sus exigencias esenciales en el contexto
de un Estado social y democratico de Derecho. El Estado social, que
propugna su intervencion en la vida de los ciudadanos y en la direc-
cion de las actividades sociales, ha de suponer necesariamente una
orientacién de la pena hacia la reinsercion social del delincuente, es
decir, a la orientacién de su vida conforme al respeto de las normas
de convivencia, ofreciéndole los medios adecuados para superar los
conflictos que hayan motivado la conducta delincuente. El Estado de-
mocrético supone la participacioén de los ciudadanos en la toma y eje-
cucién de decisiones que afectan a la comunidad, lo cual, en el ambi-
to penal, ademés de las cuestiones generales de participacion del pue-
blo en los poderes legislativo y judicial, debe comportar una colabo-
racion de las instituciones privadas con las estatales en el tratamiento
y la asistencia posterior al condenado para reforzar la indicada rein-
sercion social e incluso una mayor atencion a la participacion del pro-
pio condenado en la adopcidn y en la ejecucion de la pena que parez-
ca mas adecuada.

Recientemente, M. DELMAS-MARTY ha presentado como movimien-
to de Politica Criminal mas racional y menos autoritario, el que asocia
al delincuente, a la victima y al grupo social, a la respuesta que se dé
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a la infraccién o la desviacion de la norma. Aleja mas el Derecho pe-
nal de una estrategia de guerra, busca una solucion para el futuro y
destaca la solidaridad del cuerpo social de cara al fenémeno criminal.

II. LA PENA DE PRISION: CONCEPTO Y CONTENIDO.
ORGANIZACION. COACTIVIDAD. REFERENCIA A VALORES:
SEGURIDAD, JUSTICIA Y LIBERTAD. FINES
CONSTITUCIONALES

1. Es sobradamente conocido que en el catdlogo general de penas
de los Estados de nuestro tiempo la pena de prisiéon ocupa el primer
término, aunque no pueda ignorarse que desgraciadamente la pena de
muerte adn continia vigente en la mitad de los Estados existentes. La
pena de prision, que ha sido definida por ANTON ONECA como una clau-
sura bajo un régimen de disciplina obligatorio, consiste esencialmente
en la privacion de libertad de movimientos, en cuanto que el penado
ya no puede disponer de si mismo respeto de su lugar material de re-
sidencia y respecto de la distribucion de su tiempo en distintas acti-
vidades si no es dentro del marco constituido por la pena impuesta y
por el grado del sistema penitenciario en que aquél se encuentre.cla-
sificado.

Sin embargo, no seria realista limitar el contenido de la pena de
prision a la exclusiva privacién de la libertad de movimientos. La pro-
pia Constitucién prevé en su articulo 25.2 que el condenado a la pena
de prision se ver4 limitado en sus derechos fundamentales «por el con-
tenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley Peniten-
ciaria». Aunque la doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre el alcan-

. ce de estas expresiones, y aunque sea loable que un sector de la mis-
ma trate de reducir dicho alcance al minimo posible (de acuerdo con
la teoria de la prevencion general positiva), lo cierto es que hay otras
libertades fundamentales que pueden ser anuladas o limitadas al con-
denado a la pena de prision, ademas de la indicada libertad de movi-
mientos. Y ésta no es una situacion exclusiva del interno en un esta-
blecimiento penitenciario, sino en cierto modo comiin a cuantos for-
man parte de alguna de las llamadas por la doctrina critica «institu-
ciones totales» (cuarteles, hospitales, escuelas), en las que los inte-
grantes de la colectividad estdan realmente sometidos a una relaciéon
de sujecion especial. Creo gque la libertad de expresion, la libertad de
reunion y manifestacion, la libertad de asociacion y sindicacion, la li-
bertad sexual, sin contar con el ejercicio de otros derechos civiles, eco-
nomicos y familiares, estdn intimamente afectadas, por la propia na-
turaleza de las cosas, por la pena de prision y forman parte de su con-
tenido natural.

2. Decia anteriormente que la pena, como toda institucion juridi-
ca, supone organizacion, coactividad y referencia a valores. En lo que
respecta a la pena de prision, la organizacién esti también caracteri-
zada por una distribucién de funciones entre los poderes basicos del
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Estado y por mecanismos de equilibrio .entre ellos. Al Poder Legisla-
tivo le corresponde la conminacién con penas de prision, en su caso,
en las concretas normas penales, de las que, como se sabe, el presu-
puesto es el delito y la consecuencia es la sancién, pero también le
corresponde una funciéon de control de las medidas excepcionales
adoptadas en los establecimientos penitenciarios, especialmente en los
supuestos previstos por la Disposicion Final 12 de 1a Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979. Al Poder Judicial le
corresponde naturalmente la aplicacién de las penas concretas en los
casos concretos, por medio del correspondiente proceso, pero tam-
bién el control de su ejecucion por la Administracion penitenciaria y
la tutela de los derechos fundamentales de los internos a través de la
institucion del Juez de Vigilancia, introducido en nuestro ordenamien-
to por el articulo 76 de dicha LOGP. A la Administracion piblica (Ad-
ministracion central o Comunidades Auténomas) le corresponde la
ejecucion material de las penas y la puesta en practica del tratamien-
to penitenciario en cada caso, asi como la asistencia social a los pe-
nados, liberados y sus familiares, sin perjuicio de que también el Eje-
cutivo puede dictar normas reglamentarias (Reglamento Penitenciario
de 8 de mayo de 1981), si bien, por imperativo del principio de lega-
lidad en materia penal, tales normas no hayan de tener nunca fuerza
de ley sino siempre valor subordinado a la misma.

La organizacién de la pena de prisién en un Estado social y demo-
cratico de Derecho exigiria, sin duda, un control democritico y una
participacion de la Sociedad en el Legislativo, los Tribunales y las ins-
tituciones penitenciarias, pero tal participacién se limita en nuestro or-
denamiento, por lo que respecta a estas ultimas, a una vaga colabora-
cion en la recuperacion social de los internos y en el tratamiento de
los excarcelados (articulos 69.2 y 75.2 de la LOGP).

3. Decia también anteriormente que la coactividad juridica, en
cuanto a la pena, se traduce en la concepcion de ésta como una obli-
gacion juridica positiva. Obligacion que méas propiamente debe ser con-
cebida como una relacién juridica, es decir, un entramado de dere-
chos y deberes reciprocos entre el Estado y el condenado. La concep-
ci6én de la pena de prision como una relacion juridica, cuyos efectos
incluso se prolongan mas alla del estricto cumplimiento de la pena,
estd claramente presente en la LOGP, que define, de una parte, los de-
rechos y deberes del interno, y de otra las correlativas potestades y
las prestaciones que la Administracion esta obligada a proporcionar a
los penados. Es mas, por imperativo del citado articulo 25.2 de la Cons-
titucion, hay derechos reconocidos expresamente a los internos (tra-
bajos remunerado, Seguridad Social, acceso a la cultura, desarrollo in-
tegral de la personalidad) que, por su colocacién en e} articulado de
la normativa fundamental, pueden tedricamente ser objeto de protec-
cién mas intensa medlante el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, de acuerdo con el articulo 53.2 de aquélla.

4. En cuanto a la referencia a valores, es claro que los valores fun-
damentales que estan en juego en la dinamica de la pena de prisién
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son los de seguridad, justicia y libertad. La seguridad aparece como
un requerimiento irrenunciable de 1la Sociedad, que considerara tanto
mas ineficaz el sistema penitenciario cuanto menos contribuya a la
erradicacion de la reincidencia y de la delincuencia en general, pero,
desde la perspectiva del justiciable, la seguridad lleva consigo un aca-
tamiento estricto del principio de legalidad, no sé6lo en cuanto a la de-
terminacion de los delitos a los que es aplicable la pena de prision y
la duracién de ésta, sino también en cuanto al establecimiento de las
garantias fundamentales del condenado y las lineas bésicas del régi-
men y del tratamiento penitenciarios. El valor de la justicia, esencial
siempre por hipétesis en cualquier institucion juridica, supone que la
pena, de prisién, como cualquier otra pena, debe aplicarse teniendo en
cuenta el principio de proporcionalidad con la gravedad del delito y
la culpabilidad del sujeto, sin perjuicio de que, dentro de los limites
que estos criterios permitan establecer, se preste ademas atencion a
las exigencias de la prevencion. El valor de la libertad, como caracte-
ristica asimismo esencial del Derecho concebido desde una perspec-
tiva dindmica, y en el ambito de un Estado de Derecho, exige que la
misma inicamente sea limitada en la medida de lo necesario y por tan-
to incluye en el ambito de los principios fundamentales del Derecho
penal contemporaneo el principio de intervencién minima, que, por lo
que a la pena de prision respecta, no solamente ha de tener proyec-
cién en las fases legislativa y _]udlClal sino también en la fase de su
ejecucion, en la regulacion del régimen, 51stema y tratamiento peniten-
ciarios.

5. Todo ello, naturalmente, desde la éptica de la finalidad de la ree-
ducacidn y reinsercién social hacia las cuales han de estar orientadas
las penas privativas de libertad por imperativo del articulo 25.2 de la
Constitucion de 1978. Procede hacer aqui, aunque no pueda desarro-
llarse por extenso, una referencia a la polémica doctrinal en torno al
alcance del articulo 25.2 de la Constitucion y de la justificacion de las
actividades resocializadoras y de tratamiento, que incluso han sido
cuestionadas por el sector mas critico como una posible manipulacién
rechazable de la personalidad humana. El sentido, sin embargo, de la
LOGP no es el de la imposicion de un tratamiento resocializador que
lleve consigo una manipulacion fisica de la persona, ni siquiera la im-
posicion coactiva de los valores asumidos por la clase dominante, sino
una oferta de medios de solucion de conflictos que se hace al indiviu-
do condenado, asi como influir en éste para que asuma como propios
los criterios de convivencia indispensables en la Sociedad en la que
vive, que consisten fundamentalmente en vivir sin cometer delitos.
Aunque, como ya he indicado, en nuestros dias la doctrina parece de-
cantarse por la primacia de la prevencion general (positiva), entiendo
que prevencion general y prevencién especial se hallan indisoluble-
mente unidas, en cuanto que la proteccion de la sociedad y la afirma-
cion de la conciencia de las normas lleva consigo el respeto de la jus-
ticia, la promocion del desarrollo de la personalidad y la disposicion
de medlos para facilitar la integracion de la persona en su entorno so-
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cial. La pena de prisiéon no ha de ser vista sino como un factor mas,
especialmente intenso si se quiere pero no cualitativamente contradic-
torio, en el proceso general de socializacién en que necesariamente to-
dos los miembros de una Sociedad se hallan inmersos. A mi entender,
agotadas las posibilidades de sustitucion de las penas cortas de pri-
vacion de libertad por otras penas o medidas, predicar la abolicion de
la prision solo es coherente cuando simultaneamente se solicite la abo-
licién de 1a Sociedad, o, al menos, de la Sociedad organizada en Esta-
do, y sin la certidumbre de que lo que en tal hip6tesis viniera a susti-
tuir a las prisiones seria mas humano.

III. CONMINACION CON PENAS: PODER LEGISLATIVO
DEMOCRATICO. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: DESCRIPCION
PRECISA. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y BIENES
JURIDICOS. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA:
DESPENALIZACION '

1. La conminacidn de delitos con penas corresponde al Poder Le-
gislativo, como funcién esencial a llevar a cabo juntamente y al mis-
mo tiempo que la definicion de los tipos penales en las normas posi-
tivas, pues, en efecto, no se comprenderia la existencia de un delito
que no tuviera senalada su correspondiente pena. La existencia de nor-
mas imperfectas (presupuesto sin sancion) no tiene sentido en el sec-
tor juridico penal, por su mision de uitima ratio, es decir, de garanti-
zar con las sanciones mas severas el cumplimiento de las normas ju-
ridicas, una vez fracasados otros niveles de responsabilidad. Por tan-
to, el caso del articulo 231.1 del Codigo penal espanol, que define el
delito de atentado impropio para el que posteriormente no aparece
prevista pena alguna, constituye una aberracion légica.

2. En un Estado social y democritico de Derecho, el Poder Legis-
lativo tiene que ser democr4tico, principio que se satisface con la elec-
cién de los legisladores mediante el sufragio universal. Ahora bien, la
representatividad formal de los legisladores no garantiza la represen-
tatividad material, es decir, que los miembros del Poder Legislativo ha-
yan sido elegidos por el pueblo no garantiza que las normas que pro-
mulguen sean las mas adecuadas desde el punto de vista de las nece-
sidades, los sentimientos y las expectativas del pueblo. Lo cual nos lle-
varia al tema de la correspondencia entre la Ley y la opinion publica
y al de la funcién pedagégica de la Ley, que sin duda exceden del con-
tenido de esta ponencia. Pero no quiero dejar de aludir, como mera
hipétesis, a la posible conveniencia de que las normas legales hubie-
ran también de ser sometidas, durante el procedimiento de elabora-
cion de las mismas, a la audiencia de los ciudadanos directamente o
a través de asociaciones, de la misma forma que prevé para las dispo-
siciones administrativas el articulo 105 a) de la Constitucion.

3. Decia mis arriba que los valores fundamentales a cuyas exigen-
cias responde el Derecho penal se traducen en los principios de lega-
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lidad, proporcionalidad e intervencién minima. Por lo que respecta al
principio de legalidad, la prevision en abstracto de las penas requiere
una descripcién precisa y con la suficiente claridad de las mismas en
cada caso, asi como de las reglas que han de guiar su determinacion
en concreto por el Juez penal. Se trata de atribuir a las penas las mis-
mas reglas de precisién y de claridad que la doctrina exige para la des-
cripcion de lo tipos penales, rechazando tanto los tipos abiertos como
el abuso de las normas en blanco. Quebrantaria, por tanto, el princi-
pio de legalidad el establecimiento de penas cuyo contenido fuera con-
fuso, cuyos limites cuantitativos fueran excesivamente amplios o cuya
determinacién en el caso concreto se hubiera de hacer a través de
unas escalas o de unas reglas de dificil comprension. También es exi-
gencia del principio de legalidad la irretroactividad de las normas pe-
nales que perjudiquen al reo.

4. El principio de proporcionalidad, en 1o que se refiere a la pre-
vision abstracta de las penas, significa que la gravedad de la pena se-
fialada para cada delito ha de estar en relacién con la gravedad del
ataque y con la importancia del bien juridico protegido por la norma,
de tal manera que atentaria contra la proporcionalidad, y, por tanto,
contra la justicia, por ejemplo, la conminacién de una pena de arresto
menor para un delito de asesinato o la de una pena de reclusién ma-
yor para una falta de dafos. Es evidente, sin embargo, que no puede
levarse a cabo una determinacion absolutamente precisa y convincen-
te de los bienes juridicos cuya proteccién mereceria exclusivamente
la-imposicion al infractor de una pena privativa de libertad. El viejo
principio del talién exigiria imponer una pena de prisién a los autores
de un delito contra la libertad, mas no parece necesario demostrar ex-
presamente que el principio del talion no se corresponde con las exi-
gencias de la justicia en el Derecho penal de nuestro tiempo. Por tan-
to, tan so6lo cabe establecer la regla general de que, al ser la pena de
privacion de libertad, una vez suprimida la pena capital, aquella que
por su duracion y su régimen resulta la mas grave de las previstas en
nuestro ordenamiento, la misma dinicamente debe aplicarse a los aten-
tados contra los bienes juridicos de mayor importancia, al menos en
los supuestos de mayor dureza, y no para la sancién de bagatelas. Las
tendencias de la politica criminal contemporanea van en el sentido de
establecer penas privativas de libertad, no sdlo para la proteccion de
los intereses individuales mas importantes (vida, integridad fisica, li-
bertad, seguridad), sino también para los bienes colectivos o intereses
difusos que, por ejemplo, en el mundo econémico, pueden revestir ma-
yor trascendencia social de lo que la politica criminal liberal clasica
habia puesto de relieve.

La misma relatividad cabe senalar respecto de los limites mdximos
y minimos de las penas privativas de libertad con que la Ley conmina
las infracciones de bienes juridicos. Ni concibiendo la pena de prision
cOmo una pena que recae sobre tiempo asalariado, en el contexto de
una concepcion contractual y sinalagmatica de las relaciones juridi-
cas (PAVARINI), podria establecerse con rigor matematico el quan-
tum de pena que ha de corresponder a cada delito.
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5. Finalmente, el principio de intervencion minima requiere san-
cionar con penas unicamente los hechos intolerables desde el punto
de vista de la convivencia social y, por supuesto, aplicar las penas de
mayor gravedad a los delitos igualmente de mayor gravedad. Por tan-
to, de la misma manera que carece de justificacion en nuestro tiempo
imponer una pena, cualquiera que sea, para hechos cuya represion po-
dria justificarse suficientemente en el nivel de la responsabilidad civil
0 de la responsabilidad administrativa, tampoco estaria justificado
aplicar una pena privativa de libertad en aquellos casos en que seria
adecuada, desde la perspectiva de la prevencion general, la amenaza
de una pena econdmica, de inhabilitacion o de otro tipo. La despena-
lizacién constituye cabalmente una de las caracteristicas mas desta-
cadas de la politica criminal contemporanea por razones ideoldgicas
(humanitarias) o estratégicas (eliminacion del exceso de poblacién pe-
nitenciaria).

IV APLICACION DE LAS PENAS: PODER JUDICIAL
DEMOCRATICO. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: AMBITO
PROCESAL Y SUSTANTIVO. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD Y CULPABILIDAD. PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA Y DIVERSION PENAL.
RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

1. La aplicacién de las penas corresponde, por supuesto, al Po-
der Judicial, y ello es todavia mds claro respecto de las privativas de
libertad, cuya imposicidn aparece directamente prohibida a la Admi-
nistracion por el articulo 25.3 de la Constitucién espaiiola. Para res-
ponder igualmente a las exigencias de un Estado social y democratico
de Derecho, la Constitucién ha previsto la intervencion de los ciuda-
danos en la Administracion de Justicia, especialmente mediante la ins-
titucion del Jurado (articulo 125 CE). Es sabido, sin embargo, que la
naturaleza, caracteristicas y ambito de competencia del Jurado viene
siendo objeto de las mas diversas interpretaciones por la doctrina, de
manera que no seria pacifico tratar de precisar qué tipo de delitos ha-
brian de ser objeto del juicio por Jurados. Entiendo que las exigencias
democriticas no se agotan en este tema y que, teniendo en cuenta las
caracteristicas y necesidades de la Sociedad post-industrial contem-
poranea, los Jueces requieren una formacion que vaya mis alla de la
mera preparacion juridica, habiendo de hacerse extensiva a una serie
de disciplinas, empezando por la Criminologia y la Sociologia, lamen-
tablemente ausentes tanto de las Facultades de Derecho como de los
Centros de Estudios Judiciales. La ausencia de este tipo de formacion
de los Jueces y Magistrados inicamente se podria subsanar con Ia ads-
cripcién a los mismos de asesores o de expertos que, con facultades
codecisorias o con facultades de dictamen, habrian de intervenir ne-
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cesariamente antes de la produccion de la decision judicial, especial-
mente la condenatoria.

2. En el campo de aplicacion de la pena, el principio de legalidad
comporta diversas exigencias en el plano sustantivo y en el plano pro-
cesal. En este ultimo cabe discutir la conveniencia de que la ley obli-
gue a los Fiscales y a los Jueces a interponer la accién penal y llevar
a cabo un procedimiento siempre que se presenten indicios de comi-
si6n de un delito, o si puede ser mas adecuado a las exigencias poli-
tico-criminales contemporaneas el principio de oportunidad, sin des-
preciar, sin embargo, el hecho de que con el principio de oportunidad
se corre el riesgo inevitable de seleccionar los procesos y las accio-
nes penales, no con criterios de prevencion general o de prevencién
especial, sino con criterios meramente politicos. Claro es que también
podria argumentarse que hoy en dia, pese a que nuestro ordenamien-
to establece el principio de legalidad desde la perspectiva procesal,
no todos los delitos conocidos constituyen el objeto de una acusacion
y de un proceso penal, sino solamente aquellos que de hecho selec-
ciona previamente, bien la policia, bien el propio Ministerio Fiscal,
siendo obvio que en esta seleccién de hecho también pueden influir
antes que nada criterios meramente politicos. De otra parte, el princi-
pio de legalidad, desde la perspectiva procesal, significa que el proce-
so se concibe, no inicamente como un mecanismo encaminado al es-
clarecimiento de los hechos y de las responsabilidades, sino ademas
como una garantia fundamental del justiciable, en el marco de los prin-
cipios recogidos en el articulo 24 de la Constitucién espafiola y en los
Convenios internacionales sobre derechos humanos.

En el plano sustantivo, el principio de legalidad comporta la exi-
gencia de que el Juez determine la pena con base exclusiva en la ley
escrita y no en otras supuestas fuentes de Derecho, y que no amplie
el precepto legal por medio de la analogia en perjuicio del justiciable.
Ademas, la pena legalmente conminada por razones de prevencion ge-
neral ha de constituir necesariamente el techo maximo de la pena de-
terminada en el caso concreto por el érgano judicial, de tal manera
que conculcaria el principio de legalidad una pena que excediera del
marco legal, pero no lo harfa una pena que fuera inferior al mismo,
bien por aplicacion de los propios mecanismos previstos en el Codigo
penal para la rebaja de las penas por concurrencia de circunstancias
atenuantes, bien porque el ordenamiento confiera al juzgador la po-
testad de perdonar aquéllas en su totalidad o en parte, atendiendo fun-
damentalmente a las exigencias de la prevencion especial, potestad
ésta que desde luego no se encuentra reconocida por el Derecho es-
panol, pero cuya conveniencia ha sido y continia siendo apoyada por
un sector de la doctrina.

También es consecuencia del principio de legalidad el principio
nom bis in idem, de manera que la aplicacion de una pena como san-
cion por un hecho determinado debe impedir la aplicacién de cuales-
quiera otros tipos de sanciones de naturaleza penal o administrativa
por el mismo hecho, lo cual plantea un problema de compatibilidad o
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incompatibiidad entre las sanciones penales de una parte, y las san-
ciones administrativas o disciplinarias de otra, que ya empieza a con-
tar con una jurisprudencia clarificadora por parte del Tribunal Consti-
tucional. :

3. El principio de proporcionalidad, en el ambito de la aplica-
cion de la pena, requiere que la determinacion de ésta en cada caso
concreto se haga de acuerdo con criterios objetivos y subjetivos, pre-
viamente establecidos en la propia Ley, encaminados a obtener la ma-
xima individualizacién de la sancién, por lo menos en el ambito de las
penas privativas de libertad, por coherencia con los fines preventivos
especiales que a dichas penas atribuye el articulo 25.2 de la Constitu-
cion, sobre cuyo alcance y consecuencia la doctrina espanola también
se encuentra lejos de mostrarse pacifica. Teniendo en cuenta el Dere-
cho aleman, HASSEMER menciona los siguientes criterios: rango del
bien juridico lesionado, intensidad de la lesion del bien juridico, me-

. dios de comisién del hecho, comportamiento anterior de la victima, re-
lacion entre autor y victima, grados de participacion interna en el au-
tor, efectos que la pena puede tener en la vida futura del condenado.

Respecto del también debatido y nada pacifico tema de la culpa-
bilidad como criterio y limite de la determinacion de la pena aplicable
al responsable de un delito, no pueden obviarse las dificultades para
traducir ese criterio en una equivalencia absolutamente satisfactoria,
pues, en efecto, ;como puede traducirse en anos, meses y dias de pri-
vacion de libertad la graduacion de la culpabilidad, atendiendo a los
diversos niveles de imputabilidad, dolo, culpa y exigibilidad de otra
conducta en cada caso concreto? Por tanto, el principio de culpabili-
dad como criterio y limite de la determinacion de la pena tan sélo cons-
tituye, a mi juicio, un principio rector, que puedé permitir considerar
inadecuada una sancién por un determinado hecho y a un determina-
do sujeto por comparacion con otros supuestos, teniendo en cuenta
la conviccion generalizada de la opinién publica, pero sin posibilidad
de mayores precisiones.

La «vaguedad» en este punto del sistema penal es inevitable y con-
tribuye a la misma el principio de libre apreciacion de la prueba, re-
conocido por las leyes procesales, que permite al Juez «seleccionar»
los hechos relevantes para su decision. De aqui que, como senala HAS-
SEMER, las garantias fundamentales hayan de satisfacerse con la ne-
cesidad de que los Jueces motiven su decisién sobre la pena y de que
esa motivacion pueda ser objeto de control por una instancia jurisdic-
cional superior.

4. El principio de intervencion minima exige que la pena, no obs-
tante haberse desarrollado un proceso en que haya quedado demos-
trada la comisioén de un delito y la culpabilidad de un sujeto, sélo lle-
gue a imponerse cuando sea necesaria desde las perspectivas de los
fines de la propia pena, es decir, la prevencion general y especial. En
consecuencia, tal como se apuntaba hace un momento, el juzgador
debe tener la potestad de perdonar total o parcialmente la pena en’
aquellos casos en que resulte adecuado, o bien de recurrir a la sus-
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pension condicional, bien sea del pronunciamiento o de la ejecucion
de la pena, con o sin medidas de tratamiento en libertad, punto éste
en el que nuestro ordenamiento se muestra decididamente mucho mas
pobre que los ordenamientos de los demas paises de nuestra area cul-
tural. En este mismo orden de consideraciones, quiza procederia alu-
dir aqui a la actualisima cuestiéon de la diversién penal, es decir, a la
posibilidad de que el proceso penal pueda ser evitado por la aquies-
cencia del sospechoso a una sanciéon mas leve impuesta de plano, o
incluso a la posibilidad de una transaccion entre el Ministerio Fiscal
y el acusado, reconociendo que este paradigma contractualista, que en
principio parece ajeno a nuestros habitos mentales, tendria las venta-
jas de una culpabilidad aceptada y de una economia de tiempo verda-
deramente indispensable en nuestros organos jurisdiccionales (ade-
mas de constituir un punto de coincidencia con los sectores criticos
y abolicionistas de nuestra doctrina).

5. Por lo que respecta a la responsabilidad civil derivada del de-
lito, solamente quiero aludir en estas paginas a la necesidad, teniendo
en cuenta especialmente el interés de la victima, de que la misma con-
tinfie siendo pronunciada por los drganos judiciales penales, incluso
en el supuesto de sentencia absolutoria por causas de exencion de res-
ponsabilidad criminal (articulo 20 in fine del Cédigo penal, modifica-
do por Ley Organica de 25 de junio de 1983), y de que el cumplimien-
to de la misma pueda ser tenido en cuenta en las diversas vicisitudes
de la pena, por ejemplo en la condena condicional, la libertad condi-
cional o la rehabilitacién. El tema de si el Estado puede desentender-
se del cumplimiento de la responsabilidad civil del condenado a una
pena de privacién de libertad, o si, por el contrario, debe proceder a
un embargo periédico del salario del trabajador penitenciario para
atender al cumplimiento de dicha responsablidad civil (articulo 41 del
Proyecto de Cédigo penal de 1980), excede naturalmente del ambito
de la aplicacion y corresponde ser examinado en el de la ejecucion
de las penas carcelarias.

V. EJECUCION DE LAS PENAS: PODER EJECUTIVO Y
DESCENTRALIZACION. PRINCIPIO DE LEGALIDAD:
RELACION JURIDICA PENITENCIARIA Y RESPONSABILIDAD
DISCIPLINARIA. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA. EFICACIA DE LA
EJECUCION DE LA PENA DE PRISION. CONTROL DE LA
EJECUCION. ’

1. La ejecucién de la pena privativa de libertad corresponde, tra-
dicionalmente, al Poder Ejecutivo, es decir, a la Administracién Publi-
ca, aunque en un plano teérico cabe discutir si, cuando la Constitu-
cioén atribuye a los Jueces y Tribunales la potestad de «juzgar y hacer
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ejecutar lo juzgado» (articulo 117.3), también habria de corresponder
al Poder Judicial la ejecucion de las penas. Sin embargo, en la practi-
ca, la doctrina se ha dado por satisfecha con distinguir entre ejecu-
cion (procesal) y cumplimiento (material), atribuyendo a los Tribuna-
les la primera y a la Administracion la segunda, bajo el control juris-
diccional de los Jueces de Vigilancia.

En principio, la ejecuciéon de las penas de prision corresponde a
la Administracion estatal, sin perjuicio de que pueda ser asumida por
las Comunidades Auténomas, puesto que la competencia exclusiva que
el articulo 149.1,6¢ de la Constitucion atribuye al Estado se refiere uni-
camente a.la legislacién penitenciaria. De hecho, como es sabido, Ca-
talufia ha asumido la ejecucion de la legislacion penitenciaria del Es-
tado (articulo 11 del Estatuto de Autonomia de 18 de diciembre de
1979) y también tienen prevista una competencia similar el Pais Vas-
co, Andalucia y Navarra, aunque no se haya materializado todavia. La
posibilidad de que otras entidades puedan tener, asimismo, un campo
de actuacién en materia penitenciaria es cuestion no pacifica. En nues-
tro ordenamiento, los Ayuntamientos tienen atribuida, aunque es una
competencia que no les satisface, la gestion de los depdsitos munici-
pales, pero, en principio, estos depdsitos son para simples detencio-
nes y no para el cumplimiento de condenas. No hay entre nosotros pri-
siones particulares, aunque ya la prensa ha aireado la oportunidad de
que tales prisiones se implantaran siguiendo el modelo estadouniden-
se y los proyectos franceses. Por lo que respecta a actividades exclu-
sivamente de asistencia social, penitenciaria y post-penitenciaria, es
claro que las mismas pueden ser desarrolladas por cualesquiera enti-
dades o instituciones, publicas o privadas, y aun por simples particu-
lares (articulos 69.2 y 75.2 de la Ley Geéneral Penitenciaria).

2. El principio de legalidad, por 10 que respecta a la ejecucion de
la pena de prision, tiene la misma importancia fundamental que las lla-
madas garantias criminal, penal y judicial. El articulo 2 de la Ley Ge-
neral Penitenciaria, y también de su Reglamento, preceptia que «la ac-
tividad penitenciaria se desarrollara con las garantias y dentro de. los
limites establecidos por la Ley, los Reglamentos y las sentencias judi-
ciales». Punto importante es establecer la frontera entre las materias
que han de ser reguladas por la Ley y las que puedan ser reguladas
por el Reglamento. En principio, es claro que las garantias fundamen-
tales del interno y aquellos aspectos del cumplimiento de la pena que
puedan afectar a la duracién de la misma son materia propia de la
Ley, en tanto que los aspectos administrativos del régimen penitencia-
rio constituyen materia reglamentaria, pero hay muchos temas dudo-
sos, entre ellos la responsabilidad disciplinaria, al no existir unanimi-
dad en la interpretacion del articulo 25.2 de la Constitucion cuando se-
fiala que los derechos fundamentales del interno tnicamente pueden
estar limitados «por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de
la pena y la Ley penitenciaria». La Sentencia del Tribunal Constituci-
nal n° 2/1987, de 21 de enero, afirma que el principio de legalidad no
se conculca cuando, en el seno de una relacion juridica de sujecién
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especial, la Ley se remite al Reglamento para la especificacion de las
infracciones disciplinarias.

La configuracion de la materia penitenciaria como materia regula-
da estrictamente por el principio de legalidad tiene la consecuencia
de que la Ley no establece inicamente el campo de poder del Estado
y el campo de sumisién del condenado, sino también el campo de ga-
rantias de este ultimo y las limitaciones consiguientes de la Adminis-
tracion. En suma, se concibe la ejecucién de la pena como una rela-
cion juridica entre el condenado y el Estado, en que a los derechos y
deberes de cada una de las partes corresponden, respectivamente, cier-
tos deberes y derechos de la otra. De esta manera, los diversos aspec-
tos del régimen penitenciario que vienen detallados en las normas (ali-
mentacidn, vestido, asistencia médica, educacidn, trabajo, asistencia
social) aparecen estructurados como prestaciones obligatorias por
parte de la Administracion, cuyo cumplimiento puede ser exigido por
el interno, acudiendo a los correspondientes recursos legales, entre
ellos el recurso de amparo previsto en el articulo 53 de la Constitu-
¢i6n por lo que respecta a la satisfaccion de los derechos reconocidos
expresamente en el articulo 25.2 de la misma. :

Los deberes del interno también se encuentran regulados en la Ley,
aunque de manera esquemdtica. El articulo 4 se refiere al deber de per-
manecer en el establecimiento, cumplir la condena, acatar las normas
de régimen interior, cumplir las sanciones disciplinarias, respetar a los
funcionarios y Autoridades judiciales y observar una conducta correc-
ta con sus companeros de internamiento. Esta enumeracion no es ex-
haustiva, por cuanto, en el capitulo relativo al trabajo, el articulo
33.1 d) prevé la obligacién de los internos de «contribuir al sosteni-
miento de sus cargas familiares y al cumplimiento de sus restantes
obligaciones» con la remuneracién que reciban por su actividad labo-
ral. Ello es logico porque la situacién penitenciaria no afecta a la exis-
tencia de las obligaciones extrapenitenciarias del interesado, aunque
si naturalmente al modo de hacerles frente. Véase también el articu-
lo 19 del Reglamento.

Solamente quiero afnadir una observacién sobre el deber de cum-
plir la condena y de permanecer en el establecimiento penitenciario.
De antiguo, la doctrina ha considerado perfectamente natural que el
interno trate de evadirse e incluso se ha llegado a hablar del «derecho
a la evasion», derecho que positivamente no existe desde el momento
en que el quebrantamiento de condena o de la prisiéon supondria una
nueva responsabilidad penal (articulo 334 Cédigo penal) y el ordena-
miento no puede soportar la contradiccion que representa imponer
responsabilidad penal por el ejercicio de un derecho. Otra cuestién es
que la responsabilidad por la evasién o por el intento de evasién ha-
yan de limitarse a ser de naturaleza meramente disciplinaria y no pe-
nal, haciendo aplicacién concreta a este caso del conocido principio
de intervencién minima.

El incumplimiento de los deberes que comporta la relaciéon juridi-
ca penitenciaria del lugar frecuentemente al nacimiento de, por lo me-
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nos, una responsabilidad disciplinaria, al calificarse aquélla de rela-
cion de sujecion especial. Asistimos actualmente a un descrédito de
la responsabilidad disciplinaria, por conceptuarla como un instrumen-
to de control de la persona por el Estado y sus funcionarios carente
de garantias y, junto a ello, a un intento de introducir en las situacio-
nes disciplinarias un factor de negociacion entre las partes implicadas
(MAPELLI), que me parece una «privatizacién» insoélita del tema. Lo
que si entiendo pertinente es una reconsideracion del Derecho disci-
plinario y en general del Derecho administrativo sancionador, aproxi-
mandolo al sistema de garantias propio del Derecho penal, aunque se-
guramente tampoco seria oportuno convertir el procedimiento sancio-
nador en un proceso penal.

En el contexto de la relacion juridico-penitenciaria, procede hacer
una referencia al consentimiento del condenado como causa de justi-
ficacion de la actividad de la otra parte de la relacién. Por supuesto
que el consentimiento ha de tener menos eficacia en una relaciéon de
Derecho publico que en una juridico-privada, pero, con todo, el orde-
namiento penitenciario alude al consentimiento, colaboracién o parti-
cipacioén de los internos en materia de tratamiento (articulos 4.2.y 61.2
de la LOGP), actividades educativas y culturales (articulo 24), trabajo
de los preventivos (articulo 29.2), destino a prision abierta (articulo
452 del Reglamento) o a instituciones extrapenitenciarias de trata-
miento de drogadictos (articulo 57.1), organizacion y planificacién del
trabajo (articulo 203), asistencia social penitenciaria (articulo 258), etc.
Las exigencias del Estado social y democratico de Derecho llevan al
sector critico de la doctrina a exigir, en general, una mayor democra-
tizacion de los establecimientos penitenciarios y del ambito de liber-
tad de los condenados a penas de prisién. No puede desconocerse que
la antes citada «diversion penal» y la atribucién de un ambito de jue-
go a la transaccion en materia de imposicion de penas, tedricamente
al menos, podria ser igualmente digna de tenerse en cuenta en el cam-
po de la ejecucion.

3. El principio de proporcionalidad, en materia de ejecucién de
la pena de prision, tiene diversas repercusiones, desde la perspectiva,
no soélo del valor de la justicia, sino también de la caracteristica esen-
cial de la ejecucion de la pena privativa de libertad con una finalidad
de prevencion especial, que es la individualizacién. Asi, por ejemplo,
el principio de proporcionalidad exige que a cada uno se le dé «lo
suyo» en el ambito disciplinario; de esta manera, la responsabilidad
del interno por las infracciones cometidas se habra de graduar aten-
diendo a la gravedad de la conducta y la culpabilidad del sujeto, y en
ese sentido se ha de interpretar la discrecionalidad en cuanto a la gra-
duacion de la sancion a que se refiere el articulo 116.1 del Reglamen-
to Penitenciario. En otro orden de cosas, es evidente que la asistencia
sanitaria o la instruccién y educacién se han de dispensar, teniendo
en cuenta las necesidades de cada cual, y que la atribucion de un tra-
bajo a los penados ha de hacerse ponderando las aptitudes, cualifica-
cion profesional y aspiraciones laborales de los internos (articulo 26
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de la LOGP), siendo discutible el caracter vinculante de la prelacion
para la ocupacion de puestos de trabajo que sefiala el articulo 201 del
Reglamento, aunque no deje de ser coherente que dé preferencia a las
necesidades derivadas del tratamiento individualizado, en armonia con
el articulo 71 de la Ley. Finalmente, por lo que respecta al propio tra-
tamiento, entendido en un sentido estricto, el principio de proporcio-
nalidad se traduce aqui en la programacioén de aquél, teniendo en cuen-
ta la personalidad del interno y su previsible evolucion (articulos 62 y
63 de la LOGP).

4. Finalmente, en cuanto al principio de intervencion minima, el
mismo aparece expresamente reconocido, por lo que respecta a los
presos preventivos, en el articulo 5 de la Ley y 3.3 y 32 del Reglamen-
to, pero por lo que respecta a los penados también se podria deducir
de una interpretacion teleolégica del articulo 3 de la Ley y 4 del Re-
glamento. El primero establece que la «actividad penitenciaria se ejer-
cera respetando, en todo caso, la personalidad humana de los reclui-
dos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados
por la condena», lo que a su vez ha de ser puesto en relacién con el
articulo 25.2 de la Constitucion, segin el cual «el condenado a pena
de prision que estuviera cumpliendo la misma, gozara de los derechos
fundamentales de este capitulo, a excepcidn de los que se vean expre-
samente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la Ley penitenciaria». Luego, parece que el sentido de
nuestro ordenamiento es que en principio el penado goce de los mis-
mos derechos que la persona que se encuentra en libertad, y que los
limites han de venir establecidos expresamente por las normas posi-
tivas (o por el sentido de la pena).

Desde esta 6ptica hay que enfocar cuanto se refiere a los benefi-
cios penitenciarios y a la comunicacion del penado con el exterior (vi-
sitas, permisos de salida, prision abierta), especialmente si se tiene en
cuenta, a mayor abundamiento, que «principio inspirador del cumpli-
miento de las penas y medidas de seguridad de privacién de libertad
sera la consideracion de que el interno es sujeto de derecho y no se
halla excluido de la sociedad, sino que continia formando parte de la
misma» (articulo 4 del Reglamento penitenciario). Si el principio de in-
tervencion minima se proyecta hacia el exterior en el mayor ambito
posible de comunicaciones a que acabo de referirme, en el interior ha
de significar la potenciacion méaxima del principio de cogestion y par-
ticipacion de los internos en las actividades y responsabilidades del
establecimiento que sefalan los articulos 24 de la Ley y 135 a 137 del
Reglamento. Por otra parte, las exigencias logicas del Estado social y
democrdtico de Derecho han de tener en este campo ja consecuencia
de que todo cuanto sea educacion, atribucion de responsabilidades y
preparacién para la vida en libertad han de hacerse con criterios de-
mocriticos, de manera que el interno nunca pueda ser considerado
dentro del establecimiento como un objeto, sino como un hombre en
la plenitud de sentido de esta expresion.

5. La eficacia de Ia ejecucion de la pena privativa de libertad ha
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de valorarse naturalmente desde la perspectiva del fin esencial de la
misma, que es la «reeducacion y reinsercion social» (articulo 25.2 de
la Constitucion), hacia la cual va encaminado directamente el trata-
miento penitenciario (articulo 59 de la Ley). Son evidentes, sin embar-
go, las dificultades tedricas y practicas, puestas suficientemente de re-
lieve por la doctrina y por la realidad, de que la estancia en prision
sirva para conseguir o siquiera para mejorar la reinsercion social del
delincuente. Ni el nivel de conflictividad dentro de los establecimien-
tos penitenciarios (donde parece que lo unico que se perfecciona dia
a dia son las mafias) ni los porcentajes de reincidencia permiten ha-
cerse ilusiones sobre este particular. No obstante, dejando a un lado
la discusion tedrica sobre los fines de la pena y aun sobre la pena mis-
ma, que no es de este lugar, entiendo que el principio constitucional
obliga a orientar tanto la normativa penitenciaria como la actividad
de los operadores de esta normativa en la linea de aquel principio.

En consecuencia, desde una perspectiva juridica, que es la que aqui
me corresponde desarrollar, es mision del ordenamiento tratar de ha-
cer lo posible para conseguir la finalidad prevista por la Constitucion.
Es decir, el Derecho debe prever, de una parte, la consecucion de los
medios materiales necesarios para el buen funcionamiento de los es-
tablecimientos penitenciarios, y desarrollar este criterio significaria
hacer una excursién por el campo del Derecho presupuestario que
tampoco considero oportuno desarrollar mas extensamente; pero, de
otra parte, significa que el Derecho debe, igualmente, prever una con-
tinuacion de las actividades resocializadoras con posterioridad al cum-
plimiento de la pena. Quiero decir, por tanto, que forma parte del De-
recho penitenciario la regulacion de la asistencia post-penitenciaria,
encaminada a conseguir que no se desvirtiien los posibles logros del
tratamiento penienciario y a afianzar la reinsercién social del liberado
en un plano material. En este campo de la asistencia postpenitencia-
ria tiene que cobrar la maxima importancia, junto a la actividad de 1a
Administracion, la colaboracioén, la participacion y la aquiescencia de
la Sociedad en general, pues de no ser asi la reinsercién no podra nun-
ca materializarse. Corolarios de estos criterios son, para mi, por un
lado, la necesidad de establecer la obligaciéon de todas las institucio-
nes publicas, y pienso con mayor intensidad en los Municipios, de pre-
ver planes de reinsercion en la Sociedad de los liberados de prision,
¥, por otro lado, la indispensable necesidad de suprimir, a todos los
efectos que no sean judiciales, el Registro de antecedentes penales, ha-
ciendo sinceramente realidad lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley
General Penitenciaria.

6. Desde el momento en que la ejecucion de la pena se concibe
como una relacion juridica, con derechos y deberes respectivos, el or-
denamiento ha de prever un sistema de controles que garantice el res-
peto de esos derechos. Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol,
el control se plantea tanto en el ambito administrativo (formulacién
de peticiones y quejas: articulo 50 de la Ley), como en el ambito judi-
cial, por medio de la figura del Juez de Vigilancia, a quien correspon-
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de resolver los recursos que los internos interpongan en relaciéon con
el régimen y el tratamiento penitenciario (articulo 76 de la Ley). De la
amplia problematica que la figura del Juez de Vigilancia puede plan-
tear en un plano doctrinal, solamente quiero hacer referencia aqui a
su naturaleza, en el sentido de que el mismo no es un 6rgano admi-
nistrativo, como a veces se ha razonado, sino un érgano judicial, del
orden jurisdiccional penal, especializado en la funcién de garantizar
el respeto de los derechos de los internos durante el cumplimiento de
la condena (articulo 94 de la LOPJ de 1 de julio de 1985). También exis-
te un control parlamentario, previsto en la disposicién final 1.2 de la
Ley Organica General Penitenciaria, aunque con referencia estricta-
mente a la adopcion de medidas de seguridad especial por los Minis-
terios de Justicia e Interior en los supuestos de graves alteraciones
del orden en los Centros, restriccion que en ningan caso puede natu-
ralmente limitar las facultades de investigacion del Parlamento a tra-
vés de sus Comisiones, o las facultades del Defensor del Pueblo y los
Organos paralelos autondémicos. En el ambito constitucional, es per-
fectamente admisible que el interno pueda interponer recursos de am-
paro, teniendo en cuenta el articulo 53 de la Constitucion y que los de-
rechos fundamentales reconocidos a aquél por el articulo 25.2 de la
norma fundamental se encuentran recogidos dentro de la Secciéon 1.2
del Capitulo 2 del TituloI de la misma, que son precisamente los de-
rechos para los que el citado articulo 53 prevé un procedimiento de
tutela basado en los principios de preferencia y sumariedad (en este
caso, representado por el Juez de Vigilancia) y el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. En tltimo término, es claro que el in-
terno podria también acudir ante la Comisién y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, dado que Espana ha aceptado expresamente
la jurisdiccion de dichos organismos.

VI. EXTINCION DE LA RELACION JURIDICO-PENITENCIARIA:
CAUSAS. REHABILITACION DEL PENADO

1. Como relacién juridica que es, la ejecucion de la obligacion pe-
nal debe tener también previstos por el ordenamiento los modos de
extincion de la misma. Nos pueden servir de orientacion para la con-
sideracion de la pena privativa de libertad los articulos 1156 del C6-
digo civil (extincién de las obligaciones) y 112 del Cédigo penal (ex-
tincion de la responsabilidad penal).

Por supuesto, la relacion juridico-penitenciaria se extingue por la
muerte del reo, sin que esta circunstancia plantee ningiin problema es-
pecial a considerar

Se extinge también por el cumplimiento de la condena, si bien aqui
se hayan de hacer algunas matizaciones. En primer lugar, puede ex-
tinguirse la relacion juridico-penitenciaria sin que se extinga todavia
la relacién juridico-penal que vincula al Estado con el condenado,
como seria el caso de la libertad condicional, causa de extincién de
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la relacion juridico-penitenciaria que puede ser provisional, puesto que
esta sometida a la condicién suspensiva de que el liberado no delinca
ni observe mala conducta durante el tiempo que falte para cumplir su
condena (articulo 99 del Cddigo penal). Sin embargo, el momento de
liberacion del interno produce efectos automaticos, es decir, que, en
el supuesto de que se encontrara cumpliendo una sancién disciplina-
ria en la fecha en que procediese su liberacion, seria juridicamente im-
posible retenerle para terminar el cumplimiento de la sancion disci-
plinaria sin incurrir en un delito de detenciones ilegales (articulo 187.7
del Cédigo penal). Ahora bien, ni la libertad condicional ni la libertad
definitiva pueden suponer una interrupcion total de las consecuencias
de 1a relacion juridico-penitenciaria, en el sentido de que, tal como se
indicé antes, el liberado debe necesariamente ser objeto de una asis-
tencia social encaminada a facilitar materialmente su reinsercion en
la sociedad, asistencia social que no ha de concebirse como benefi-
cencia sino como un auténtico derecho subjetivo del interno que, a mi
juicio, habria de ser tutelado por el Juez de Vigilancia.

La responsabilidad penal puede extinguirse por prescripcion de la
pena (articulos 115 y 116 del Codigo penal), pero es dudoso que esta
circunstancia pueda hacerse extensiva a la relacién juridico-peniten-
ciaria, ya que realmente la misma quedaria en suspenso en el momen-
to en que el interno se evadiera de un establecimiento penitenciario
o fuera pucsto indebidamente cn libertad. Lo que el transcurso del
tiempo determina efectivamente es la extincién de la relacion juridico-
penal.

La «condonacion de la deuda», como causa de extmc10n de las obli-
gaciones, tiene su paralelo en el amblto penal en las medidas de gra-
cia y en el perdon del ofendido. La amnistia y el indulto extinguen la
responsabilidad penal y paralelamente la relacién juridico-penitencia-
ria del beneficiado que se encontrara interno en un establecimiento.
Las diferencias existentes entre estas dos modalidades del derecho de
gracia no afectan a la materia penitenciaria. En cuanto al perdén del
ofendido, es sabido que unicamente tiene eficacia en los delitos per-
seguibles a instancia de parte y que la misma ha disminuido en su in-
tensidad después de la reforma del Cddigo penal por Ley Organica de
25 de junio de 1983, que priva de eficacia al perdon del ofendido en
el delito de violacién y exige que en los delitos de abusos deshones-
tos, estupro y rapto el perdén sea anterior a la sentencia (articulo 443
del C(’)digo penal). No existe tal limitacion en los delitos de calumnia,
injuria y abandono de familia.

La compensacion, como forma de extincion de la responsabilidad
penal con referencia a las penas de prision, puede reconocerse, mu-
tatis mutandis, en el abono de prisién preventiva (articulo 33 del CP)
y en el abono de redencién de penas por el trabajo, que, desde una
perspectiva retribucionista, podria interpretarse como. «compensa-
cion» del dolor de la pena con el dolor del trabajo anadido a la misma
ANTON ONECA).

Un problema relacionado con la extincién de la relacion juridico-
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penal o penitenciaria, es el de la posible «compensacién» cuando se
reconozca que el interesado ha sido objeto de un error y, por tanto,
de una privaciéon de libertad indebida. La cuestion tiene actualmente
regulacion expresa a través de los articulos 121 de la Constitucion y
292 a 297 de la Ley Organica del Poder Judicial. Ahora bien, la «com-
pensacién» a que me refiero inicamente puede traducirse en una in-
demnizacion de naturaleza econémica (aunque probablemente pudie-
ra ser mucho mas justa en especie, por ejemplo, proporcionando un
puesto de trabajo o prestaciones de la Seguridad Social al perjudica-
do), pero nunca podria dar lugar a un «ahorro de dias de prision» in-
justamente sufridos para ser computados en su caso en una condena
posterior, aunque confieso que no encuentro argumentos expresos en
nuestra legislacién positiva que prohiban esta consecuencia y, por tan-
to, la misma tendria que deducirse del «sentido de la pena». Una «com-
pensacion» similar ha sido admitida en la practica por los Jueces de
Vigilancia, en materia de dias de aislamiento en celda sufridos por ra-
zones regimentales o disciplinarias.

2. Finalmente, procede hacer aqui una alusién a las consecuencias
de la extincion de la pena de prision y de la consiguiente relaciéon ju-
ridica que vincula al condenado con el Estado. A esta cuestion se re-
fiere el articulo 73 de la Ley Organica General penitenciaria, al esta-
blecer que «el condenado que haya cumplido su pena debe ser plena-
mente reintegrado en el ejercicio de sus derechos como ciudadano»
¥ que «los antecedentes no podran ser en ningin caso motivo de dis-
criminacién social o juridica». Entiendo, con otros autores, que este
precepto no constituye una simple declaracion programatica, como ha
interpretado el Tribunal Supremo, sino que establece un mandato obli-
gatorio para el Estado y también para la Sociedad, que obliga a aquél
a modificar el régimen del Registro de antecedentes penales y de la
rehabilitacion formal a que se refiere el articulo 118 del Cédigo penal
(el cual, por cierto, insiste en que «por la rehabilitacion se extinguen
de modo definitivo todos los efectos de la pena»), en el sentido de
que los antecedentes penales Unicamente puedan tener efectos proce-
sales y nunca extraprocesales, y por lo mismo obliga a no librar cer-
tificados a los particulares ni siquiera a instancia del interesado, en
cuanto que por esta via cualquiera puede exigir a una persona que pre-
sente un certificado de antecedentes penales negativo, antes de darle
un puesto de trabajo o reconocerle un derecho. El Real Decreto de 28
de julio de 1983, sobre cancelacién de antecedentes penales, se ha que-
dado a mi juicio corto en el sentido aqui indicado.
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jetiva del tipo 1. La accion tipica: la imputacioén como atribucion. 2. La for-
ma de la imputacién. 3. Los sujetos de la accion. 4. El objeto de la impu-
tacion: los hechos gue si fueran ciertos constituirian delito o falta de los
que dan lugar a procedimiento de oficio. 4.1. La falsedad de los hechos.
4.2. Los hechos constitutivos de delito o falta. 4.3. Los hechos constituti-
vos de infraccion penal pablica. 5. El destinatario de la imputacién. B. Par-
te subjetiva del tipo. IlI. La exigencia de que hubiere recaido sentencia o
auto de sobreseimiento firmes como condicion objetiva de punibilidad.
IV. El mandato-excepcién de proceder del articulo 325 «in fine».

1. EL TIPO PENAL DE ACUSACION Y DENUNCIA FALSA: EL
BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La figura de la acusacién y denuncia falsa, de honda tradicion his-
torica en nuestro sistema punitivo (1), se regula en el articulo 325 del

_—

(1) La Novisima Recopilacién, sintesis de nuestro derecho punitivo histérico, reco-
gia la conducta en el Libro XII, Titulo VI, Ley VI, «De los falsos delatores y testigos fal-
s0s»; el Codigo penal de 1822 en el Titulo V, Capitulo II, «De los acusadores, denuncia-
dores y testigos falsos; de los perjuros (y demés que en juicio u oﬁc1almente faltaren a
la verdad)», (articulos 429, 430 y 431) distinguiendo, por un lado, entre «acusaci6n falsa
y calumniosa» y «acusacion no probada», y por otro, «el desamparo o separacién de la
acusacién formalizada» de los simples denunciadores «de mala fe y calumniosamente»;
el Codigo penal de 1848 en el Titulo [V, Capitulo VI, artfculo 248 como «acusacién o de-
nuncia que hubiere sido declarada calumniosa en sentencia ejecutoriada»; finalmente,
el Cédigo penal de 1870 en el Titulo IV, Capitulo VI, articulos 340 y 341, adopta una re-
gulacion legal coincidente en lo esencial con el vigerite articulo 325.
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Codigo penal vigente en el marco del Titulo IV dedicado a los delitos
contra la Administracién de Justicia (2) y en los siguientes términos:

«Los que imputaren falsamente a alguna persona, hechos que si fueran cier-
tos constituirian delito o falta de los que dan lugar a procedimiento de oficio, si
esta imputacion se hiciera ante funcionario administrativo o judicial que por ra-
z6n de su cargo debiera proceder a su averiguacion y castigo serdn sanciona-
dos: 1.* Con las penas de prision menor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas si
-se imputare un delito. )

2.° Con la de arresto mayor y la misma multa si la imputacién hubiere sido
de una falta. No se procederi, sin embargo, contra el denunciador o acusador
sino en virtud de sentencia firme o auto, también firme, de sobreseimiento del
Tribunal que hubiere conocido del delito imputado.

Este mandara proceder de oficio contra el denunciador o acusador siempre
que de la causa principal resultaran méritos bastantes para abrir el nuevo proce-
SO».

A través de dicha figura legal, el legislador prohibe la realizacion
de conductas de atribucion falsaria de hechos constitutivos de infrac-
ciones penales publicas a personas determinables o determinadas,
ante sujetos idoneos para desencadenar la reacciéon punitiva estatal;
dicho en otros términos, se otorga relevancia penal a la realizacién de
conductas falsarias dirigidas a provocar el ilegitimo nacimiento de un
proceso penal contra una persona.

Por lo que concierne a la determinacion de cudl es el bien juridico
que se pretende proteger mediante la prohibiciéon bajo pena de la rea-
lizaciéon de aquellas conductas, la doctrina penal espanola entiende,
de modo practicamente unanime, que a través de la tipologia descrita
en el articulo 325 se tutelan tanto intereses relativos a la Administra-
cién de Justicia como el honor de la persona, falsa e ilegitimamente,
sometida a proceso (3).

Las particularidades surgen en el momento de proporcionar un
contenido a este objeto de proteccion dual; y tanto en lo que atiende

(2) El Codigo penal de 1928 continu6 regulando la figura en el Titulo IV, Capitulo VI,
articulos 404, 405 y 406, siguiendo el tradicional criterio legislativo de ubicarla en el mar-
co de las falsedades «in genere»; fue el C6digo penal de 1932 que recondujo correcta-
mente la conducta punible al ambito de su Titulo V, «Delitos contra la Administracién
de Justicia», Capitulo I, articulo 332 en términos practicamente idénticos a los del C6-
digo penal de 1870.

En derecho comparado, los Cédigos penales que, como el italiano, dedican un Titu-
lo especifico a la proteccion penal de la actividad jurisdiccional, ubican en la misma la
conducta (Titulo III, Capitulo I, articulos 368, 369 y 370 del CP) mientras que los que,
como el alemam, carecen de Titulo especifico dedicado a tal proteccion lo engloban en
el marco de los delitos contra el orden estatal (Capitulo 10, pargrafo 164 del StGb).
Una excepcion la constituye el Cédigo penal francés que la sitda en el marco de los
crimenes y delitos contra los particulares.

(3) Entre otros, QUINTERG OLIVARES , «Notas sobre la acusacion falsa», Revista Juri-
dica de Catalufia 1976, n.° 4, p. 822; FERRER SaMa, «Cometarios al Codigo penal», To-
mo II1, 1948, p. 396, aunque alude también al interés Administracién de Justicia como
prevalente; y CornoBa Ropa, «Comentarios al Cédigo penal», Tomo III, 1978, p. 1087.
Igualmgntg la Jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo de la que resulta expo-
nent(? significativo la sentencia de 22 de octubre de 1974. En contra, excepcionalmente,
MILLAN GARRIDO, «El delito de acusacion y denuncia falsas», Informacién Juridica, abril-
jur‘;i2061973, p.50 y BusTos RAMIREZ, «Manual de Derecho Penal», Parte especial, 1986,
p- 426.
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a la conceptuacién del interés Administraciéon de Justicia, como por
lo que se refiere a los argurentos invocados en favor de una correla-
tiva lesién al honor del sometido a juicio derivada, precisamente, de
la falsa imputacién que dio origen al mismo.

Asi, y por lo que respecta al primer punto, un sector doctrinal se
limita a senalar que «el bien juridico tutelado es la Administracion de
Justicia», sin extenderse en ulteriores consideraciones acerca de cua-
les son los aspectos de aquélla que se ven afectados por la realizacion
de la conducta tipica (4); Quintero Olivares (5), mantiene, coincidien-
do con Ferrer Sama (6), que el bien juridico es «la actividad o reali-
dad dindmica de la Administracién de Justicia», esto es, «la aplicacion
del Derecho por parte de los Tribunales», afiadiendo, a continuacién,
que «este delito, ademas de un ataque al honor, supone un ataque al
Poder Judicial al que desvia de sus fines naturales».

Una posicion extrema sustenta Munoz Conde (7) el cual, tras des-
tacar la vaguedad e imprecision de todo el Titulo IV, afirma que algu-
no de los delitos encuadrados en el mismo afectan mas a otros bienes
juridicos, «como el honor en la acusacion y denuncia falsa». Quintano
Ripollés (8), coherente con su tesis que relaciona Administracion de
Justicia y proceso, contempla el delito de acusaciéon y denuncia falsa
como una conducta atentatoria a la funcién del proceso penal por pro-
ducir el nacimiento indebido del mismo; a esta linea de interpretacion
parace adherirse Luzén Pena (9), si bien no se pronuncia sobre la ex-
clusividad del proceso como bien juridico tutelado en el precepto.

Respecto de los argumentos justificativos de la pretendida plura-
lidad de bienes tutelados, el panorama doctrinal es semejante: simple
constataciéon de la pluralidad (10).

Mayor concrecién ofrece Cérdoba Roda (11) cuando manifiesta
que «el que el objeto de proteccion del articulo 325 no se agota en la
Administracién de Justicia, lo demuestra el hecho de que si el delito
o falta no es atribuido a un sujeto concreto no procede estimar la pre-
sente infraccion».

El tenor literal del precepto del que parte el citado autor, no pa-
rece ofrecer base suficiente para deducir, de la exigencia tipica de que
la denuncia se dirija contra persona determmada 0 determinable, la
consecuencia de que también el honor se tutela en el tipo objeto de
estudio; en efecto, la exigencia legal opera como distintivo entre la de-
nuncia falsa y la ﬁgura de simulacién de delito en los supuestos en
que una persona denunciare 1a comisién de un hecho delictivo no cier-

(4) Por todos CORDOBA RoDA, Comentarios cit., p. 1087,

(5) Vid, ob. cit., p. 821.

(6) En «El delito de acusacion y denuncia falsas», Homenaje a PEREZ SERRANO, 1959,
Tomo II, p. 335.

(7) «Derecho Penal». Parte especial, 6. edic. 1985, p. 654.

(8) «Compendio de Derecho Penal», volumen Il, 1958, p. 134.

(9) En «Consideraciones sobre la sistematica v alcance de los delitos contra la Ad-
ministracion de Justicia», Homenaje a J. ANTON ONECA, 1982. pp. 778 y ss.

(10) Por todos, vid QUINTERO OLIVARES, ob. cit., p. 822.

(11) Comentarios, cit., p. 1088."
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to, atribuyéndose la cualidad de victima, sin imputérselo a persona al-
guna.

Ademas, como sefala Quintero Olivares (12), el que «una falsa im-
putaciéon no concretada en persona alguna o lanzada contra persona
imaginaria sea impune, aunque motive actuaciones procesales», no su-
pone que el legislador haya querido, al plasmar aquella concreta exi-
gencia de imputacion en el articulo 325, dejar constancia de su deci-
sion de proteger el honor, sino simplemente que estamos en presen-
cia de una laguna legal o que no ha considerado politico-criminalmen-
te necesaria la intervencion del sistema punitivo (13).

De manera genérica se han invocado también otros argumentos fa-
vorables al caracter pluriofensivo del delito, entre los que cabe desta-
car: a) Los antecedentes histdricos-legislativos de la figura que articu-
laban la conducta punible en un sentido semantico de «denuncia ca-
lumniosa»; b) La practica concordancia enire la descripcioén legal de
la calumnia del articulo 453 y la acusacion y denuncia falsa del arti-
culo 325; y ¢) La existencia en el contexto normativo penal de otras
figuras legales en las que, junto a un interés prevalente, confluyen otros
que resultan marginales desde una estricta perspectiva del objeto de
proteccién tipica pero que, por su relevancia, son tenidos en cuenta
por el legislador al describir la concreta figura de delito. Tampoco es-
tos argumentos parecen concluyentes.

El primero, porque si bien la influencia de la llamada «delatione»,
que jugd un nefasto papel en el sistema procesal del Antiguo Régimen,
condicioné su conceptuacion como denuncia calumniosa, lo cierto es
que la figura encontré acomodo sistematico, desde el inicio de nues-
tro sistema penal codificado hasta la promulgacion del Cédigo penal
de 1932, en el ambito del Titulo dedicado a las falsedades, lo cual no
ha conducido, en ningin momento, a afirmar que en el tipo del arti-
culo 325 se esté protegiendo la fe publica o el trafico juridico.

Lo que sucede es que este delito resulta, en su ubicacion actual,
un crisol en el que junto al preponderante interés de los fines del pro-
ceso penal, confluyen elementos falsarios e incidencias personales, di-
rectas e indirectas, sobre el sujeto sometido a una causa penal sobre
la base de unos hechos falsos; me parece obvio, por tanto, que la in-
terpretacién del mismo debe partir de la realidad final de su periplo
legislativo y estar en consonancia con las directrices normativas del
vigente texto constitucional que eleva determinadas garantias proce-
sales a la categoria de derechos fundamentales de la persona, y, espe-
cialmente, con el unico fin posible del proceso penal en el marco de
un Estado de Derecho: la solucion juridica de conflictos sociales.

Ello implica, también, que el planteamiento doctrinal acerca de la

(12) ob. cit., p.822. -

(13) Laguna legal que se colma en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo
penal de 1983, en su articulo 428.

(14) En este sentido MAGALDI-GARCIA ARAN, «Los delitos contra la Administracion de
Justicia ante la Reforma Penal», Documentacién Juridica 2, 1983, pp. 1119 a 1128; ex-
tensamente en MaGaLDI, «El falso testimonio en el sistema penal espaiiol», PPU, Barce-
lona. 1987.
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dualidad de bienes juridicos objeto de proteccion pierda virtualidad
porque si el sistema penal articula una serie de figuras delictivas diri-
gidas a proteger el proceso judicial bajo una riubrica comun, necesa-
riamente debe erigir a dicho proceso como interés tinico a tutelar en
el Titulo. Otra cosa es, y resulta perfectamente defendible, configurar
dichas conductas como modalidades agravadas de delito contra el ho-
nor al igual que otros sistemas penales, pero entonces no cabra ha-
blar de delito contra la Administracién de Justicia (15).

En segundo lugar, no parece satisfactorio basar una pretendida pro-
teccion al honor del fzalsamente imputado en la identidad objetiva en-
tre las descripciones lingiiisticas de los articulos 453 y 325 del Cédigo
penal, puesto que tal identidad quiebra absolutamente en la parte sub-
jetiva del tipo; tal quiebra representa, a mi entender, el elemento di-
ferenciador esencial entre una y otra figura y no el distinto destinata-
rio de la imputacion (16) o el hecho, ajeno a la estructura tipica, que
el delito previsto en el articulo 325 tenga la consideracion de delito pu-
blico mientras que la calumnia constituye un delito privado. .

Efectivamente, 1a calumnia ademas del dolo, que debe abarcar el
conocimiento de la falsedad del hecho imputado y la resolucion de
efectuar aquella imputacion, requiere la concurrencia de un elemento
subjetive del injusto: el animo de desacreditar socialmente con la im-
putacion falsa de un delito al sujeto pasivo. Esta posicién, compartida
por un nutrido sector doctrinal, resulta hoy insoslayable desde una
perspectiva que mantenga a ultranza el respeto del principio de inter-
vencion minima del sistema penal; a su ambito deben quedar restrin-
gidas las agresiones al honor en que concurra aquel especifico motivo
de la accién porque ello armoniza, no sélo con aquel respeto al prin-
cipio de intervencion minima, sino con la total proteccién juridica a
dicho derecho fundamental de la persona, cristalizada para los supues-
tos en que tal motivo no concurra, en la Ley Orgénica de Proteccién
Civil del derecho al honor, a la intimidad familiar y personal y a la pro-
pia imagen, de 5 de mayo de 1982.

Por el contrario, en el delito de acusacion y denuncia falsa, el dolo
exige el conocimiento de todos los elementos de la parte objetiva del
tipo y especialmente el de la falsedad de la imputacion delictiva y la
voluntad de realizar aquélla; basta pues que el sujeto conozca y quiera
realizar una falsa imputacion de hechos constitutivos de una infrac-
cién penal publica a persona determinada o determinable ante un fun-
cionario competente para activar la funcién jurisdiccional, para que

(15) Siendo asi que tal consideracion parece hoy indiscutida a nivel doctrinal inclu-
so0 en sistemas penales que desconocen una separada proteccion penal a la Administra-
ci6én de Justicia; dicha doctrina admite de manera undnime que el bien jurpidico prote-
gido a través de la figura de acusacion falsa es la Jurisdiccion. En esta linea, STRATEN-
WERT, «Schweizresiches Strafrecht», BT, II, 1974, p. 601; WESSELS, «Strafrecht», B.T., 1983,
p. 123; Scuonke (Lenckner), «Kommentar», 21, p. 1067. También SCHROEDER, «Zur
Rechtsnatur der falschen anschuldigung», NJ.W., 1965, pp. 1965 y ss.; HIRsCH, «Zur Rechts-
natur der falschen Verdachtigung», SCHROEDER Fmscn 1978, pp. 307 y ss.; SCHILLING «Die
falsche ‘Verdachtigungen nach 164 StGB», G.A., 1984, august.

(16) Como afirma QUINTERO OLIVARES, ob. c1t p. 831.
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se cumpla el tipo sin necesidad de que concurra motivo alguno de la
accion. v

No se me oculta que en la realidad resulta dificil concebir una con-
ducta cumplidora del injusto tipico del articulo 325, totalmente despo-
jada de motivos personales y destinada s6lo a pervertir los fines del
proceso penal; al contrario, 1a accion peligrosa para aquél, hallara su
especifica motivacion en la venganza, la busqueda del desdoro social
del falsamente inculpado o incluso Ia pérdida de la libertad o el me-
noscabo patrimonial del mismo. Pero, todas las finalidades imagina-
bles que el sujeto persiga son moéviles ajenos a la estructura tipica y,
en todo caso, si efectivamente concurrieren, la soluciéon dogmatica-
mente correcta no puede ser otra que el concurso de infracciones. Te-
sis que se afianza con una estricta interpretacion del altimo parrafo
del articulo 325 de naturaleza procesal, en relacion con los articu-
los 638 y 640 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo cual es objeto
de anélisis en paginas posteriores.

Finalmente, por lo que se refiere al tercer argumento justificativo
de la pluriofensividad de la accidn tipica, es preciso poner de relieve
que, si bien es real la existencia en el texto punitivo de normas pena-
les asi estructuradas, cierto es, también, que es el interés prevalente
lo que condiciona su ublcac1on sistematica en el articulado del Codi-
go penal; o por lo menos asi debe ser aceptado, de lege lata, para po-
der operar dogmaticamente sobre un conjunto normativo que es axio-
ma para el intérprete.

Y es precisamente este interés prevalente el que el legislador, des-
de 1932, ha querido proteger bajo pena ain cuando la vulneracion de
la norma arrastre ulteriores menoscabos los cuales, en algunos casos,
habrén sido tenidos en cuenta en el momento valorativo de la conmi-
nacion tipica para configurar un injusto agravado o determinar la im-
posicion de una pena de notable gravedad (piénsese que se asocia a
la conducta tipica la misma pena privativa de libertad —prisién me-
nor— que la prevista en el articulo 326 para el supuesto de falso tes-
timonio en causa criminal que hubiere dado lugar a la condena del
reo, en el que es evidente que los posibles perjuicios para el injusta-
mente condenado son en extremo mas graves). Otros menoscabos o
perjuicios materiales escapar:’m en cambio, del marco de la protec-
cién penal y so6lo seran relevantes a efectos de cuantificar la exigen-
cia de la responsablhdad civil por el delito.

En este sentido deberemos concluir que si bien de la realizacién
de la conducta tipica descrita en el articulo cuyo anilisis nos ocupa,
puede derivar un perjuicio para la persona sometida a proceso que
puede ver afectada su imagen en esferas acotadas del contexto social
en que se desenvuelve, ello no es motivo bastante para desprender del
mismo un ataque al honor penalmente relevante y mucho menos de-
rivado de la realizacion de la conducta descrita en el articulo 325.

Cuestionados los argumentos aportados por la doctrina penal es-
panola en este punto, se trata ahora de definir mi posicién al respecto
lo cual requiere dilucidar, previamente, cudles han podido ser los mo-
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tivos del mantenimiento de 1a dualidad de bienes juridicos protegidos
en la figura (17).

Se ha partido siempre de una interpretacion monolitica, abundada
por la Jurisprudencia (18), de los dos ultimos parrafos del articulo 325
que han sido considerados en su unidad como un conjunto constitu-
tivo de una cuestién de procedibilidad (19). Dicha interpretacién uni-
taria, que no considero correcta, supone la aceptacion de que sigue vi-
gente en el sistema procesal espariol, la reminiscencia inquisitorial de
la iniciacién de oficio del proceso penal (20), cristalizada aqui en la ex-

(17) Al margen de un evidenciable escaso interés doctrinal por el tratamiento uni-
tario del Titulo IV de nuestro Cédigo penal, asi como de la no consideracion, a efectos
de andlisis de las diversas figuras contenidas en el mismo, del contexto normado que
es el proceso judicial en el marco del cual se llevan a cabo los delitos esencialmente
procesales. Sobre ello vid. Macawpy, «El falso testimonio...», cit.

(18) En linea reiterada, vid entre otras: Sentencias de 6 de abril de 1889; 5 de marzo
de 1928; 3 de junio de 1944; 27 de mayo de 1961; 28 de junio de 1969; 24 de julio de
1970; 20 de octubre de 1971, y 1 de febrero de 1975. Sobre una sintética exposicion de
la configuracion jurisprudencial de dicha figura, vid MUERZA EsPARzZa, «El delito de acu-
sacion y denuncia falsa (articulo 325 del CP) en la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo», La Ley, n.° 1574, octubre 1986.

(19) Sobre este punto la doctrina penal espafiola se muestra coincidente: los ulti-
mos apartados del articulo 325 constituyen una cuestién de procedibilidad. Asi, por to-
dos, QUINTERO OLIVARES, ob. cit., p. 840; FERRER Sama, Comentarios cit., pp. 348 y 405; COR-
DpOBA Ropa, Comentarios cit., p. 1100; Muroz CoNDE, ob. cit., p. 658. La confusién entre
condicién objetiva de punibilidad y cuestion de procebilidad se explica histéricamente,
segun sefiala GOMEZ ORBANEIA en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal»,
Tomo 1, 1947, p. 40, «por la unidad del ordenamiento penal en el pasado».

(20) Hasta la promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, el proce-
so penal espaiiol se regia por el denominado principio inquisitivo caracterizado por ser
escrito, secreto e incoado de oficio por el Juez; dicho proceso giraba, ademais, alrede-
dor del sistema de prueba legal y tasada en consonancia con los demds paJses del con-
tinente europeo que s6lo fueron sustituyendo sus sistema procesal proplo del Antiguo
Régimen a lo largo del siglo xix.

La Ley procesal penal espaiiola de 1882 terminé con la vigencia del sistema inquisi-
tivo segin sefialan AGUILERA DE PAz (Comentarios a la LECRI, Tomo III, 2.2 edic., 1924,
pp- 31 y ss.) y RAFAEL DE PINA (Manual de Derecho Procesal Penal, 12 edic., 1924, pp. 122
y ss.); ello se deduce no s6lo de los principios que la informaron (vid. ALONSO MARTINEZ,
Exposicién de Motivos de dicha Ley procesal), sino especialmente de su propio articu-
lado ya que al regular en el Libro Il el sumario s6lo se refiere a la denuncia (Titulo I) y
a la querella (Titulo II) como formas de iniciacién del mismo al que, en el articulo 300,
equipara legalmente a «proceson».

No obstante, y fundamentalmente por una practica judicial viciada, la doctrina pro-
cesal espafnola ha defendido mayoritariamente la pervivencia de la iniciacion de oficio,
en base, esencialmente, a lo dispuesto en los articulos 303 y 116 de la citada Ley pro-
cesal penal, confundiendo, a mi juicio, iniciacion de oficio del proceso por parte del
Juez aiin sin «notitiae criminis», con impulso procedimental de mismo que si es ejerci-
do por el Juez al margen del impulso que al proceso pueden conferir también las partes.

En efecto, el articulo 303 se ubica sistematicamente en el Titulo IV del LIbro II, Ti-
tulo dedicado estrictamente a «la instruccién» de un proceso ya iniciado mediante de-
nuncia o querella por parte del érgano jurisdiccional; dicho Titulo, en una interpreta-
cion sistematica del mismo y de la ordenacién legal del Libro II, no puede referirse mas
que la reglamentacién del impulso procedimental; las expresiones contrapuestas «de ofi-
cio» e «a instancia de parte» contenidas en el mismo (y en las que la doctrina se apoya
para mantener la vigencia de la iniciacion de oficio) s6lo pueden ser entendidas como
modo de diferenciar las actuaciones promovidas por el érgano jurisdiccional de las pro-
movidas por las partes, tanto mas cuanto que estas expresiones se repiten en otros ar-
ticulos de la Ley en el sentido propuesto.
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presion legal «mandara proceder de oficio..., contra el denunciador o
acusador siempre que de la causa resultaren méritos bastantes para
abrir un nuevo proceso...».

En virtud de ello, no se podria proceder contra el que ha imputado
falsamente un hecho delictivo a una persona, poniendo asi en peligro
grave los fines legitimos del proceso, mientras no hubiere recaido sen-
tencia o auto de sobreseimiento firmes dictados por el Tribunal que
conociere 1a causa y éste de oficio hubiere mandado proceder contra
aquél.

Lo expuesto equivalia o sostener que si el Tribunal no deducia tan-
to de culpa, el sujeto sometido ilegitimamente a proceso y al que se
habian irrogado perjuicios materiales y morales quedaba totalmente
desprovisto de proteccion juridica sin que le cupiera siquiera el reme-
dio de acudir a la via civil (21). Tal afirmacién olvidaba que la propia
Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus articulos 638 y 640 prevé la po-
sibilidad siguiente: la declaracion del Tribunal que sobresee conforme
a la cual «la formacion de la causa no perjudica a la reputacion de los
procesados», o la posibilidad de que éstos «se reserven la accion por
calumnia», lo cual no significa formalmente mas que una posible ac-
cion penal por calumnia y, en ningliin modo, que siempre estaremos
en presencia de una lesion al honor penalmente relevante.

La interpretacion tradicional de aquellos parrafos finales de la fi-
gura y el olvido de lo dispuesto en los antecitados articulos de la
Ley procesal penal, abocaban al sujeto falsamente imputado a una si-
tuacion de indefension ante la que, en aras de criterios de justicia ma-
terial, la solucién mas sencilla era posibilitarle una accién por calum-
nia en los casos._de imposible perseguibilidad de la conducta tipica del
articulo 325 por no mandar proceder el Tribunal.

La reserva al érgano jurisdiccional del impulso procedimental responde al innegable
interés publico concurrente en el proceso penal que impone la necesidad de hallar la
verdad objetiva o histdrica de los hechos al margen del deseo de las partes.

A este mismo interés piblico, y no a una pervivencia de la iniciacién de oficio, obe-
dece que en el articulo 116 se excluya de la disponibilidad de la parte la extincion de
la accién penal por renuncia de la misma; y ello al igual que se halla excluido de nues-
tro sistema procesal penal el principio de oportunidad en la persecucién de delitos, ar-
ticuldndose la denuncia como un deber de todos lo ciudadanos y no como una facultad
y configurandose la misién del Ministerio Fiscal en un sentido preceptivo de defensa
de ]a legalidad que les impone el denunciar todos los hechos delictivos «in rem» y que-
rellarse por todos aguellos «in persona», lo cual no tendria sentido en un sistema ba-
sado en la iniciacidn de oficio.

La tesis mantenida resulta plausible especialmente tras las nuevas directrices im-
puestas en materia procesal penal por la Constitucién de 1978 y a ella aboca también
la redaccién del articulo 118, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reformulado con-
forme a la Ley 53/78 de 4 de diciembre, en la que al referirse al momento de la actua-
€ién del derecho de defensa, se alude expresamente a «la admision de la denuncia o la
querella..» como actos de iniciacién del proceso penal. En la misma linea se expresa
el articulo 237 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 y, en la mis-
ma linea de argumentacion se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, siempre con
posibles o reales vulneraciones del articulo 24 de la Constitucién siendo a tales efectos
significativa la reciente sentencia de 17 de julio de1986.

(21) Asi, QUINTERO OLIVARES, ob. cit., pp. 841-843.
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Dicha propuesta no hubiera significado una solucién inaceptable
sino se hubiera mantenido, a la vez, que la lesiéon al honor derivaba
de la infraccién de la norma del articulo 325 y no de la prevista en el
articulo 453, es decir, si no se hubiera obviado el concurso de infrac-
ciones; la inaceptabilidad de la misma deriva:

a) De la incongruencia interpretativa que supone el admitir que es-
tamos frente a un delito pluriofensivo y preconizar la aplicacién del
tipo del articulo 325 bis en todos los supuestos en los que el Tribunal
mandare proceder contra el denunciador o acusador y, en cambio, acu-
dir al delito de calumnia para los supuestos en los que, a juicio del
Tribunal, no procediere abrir un nuevo proceso; repugna. a las reglas
del concurso de infracciones entender que un mismo hecho (la falsa
imputacién) da lugar en unos casos a un solo delito (si el Tribunal man-
da proceder) de acusacion y denuncia falsa, y en otros casos da lugar
a dos delitos (el de calumnia si no ordena proceder en cuanto que, ade-
mas, el injusto tipico del articulo 325 se cumple evidentemente).

b) De que olvida que la propia Ley procesal remite al articulo 453
cuando determina: «Podra también a instancias del procesado reser-
varse éste su derecho a perseguir al querellante como calumniador»,
sin perjuicio, naturalmente, de que el mismo Tribunal «podra proce-
der contra el querellante con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo pe-
nal», es decir, por el delito de acusacién y denuncia falsa, al ser el pri-
mero un delito privado para el que se requiere querella de la parte ofen-
dida, y el segundo un delito publico (22).

Pues bien, entiendo posible una solucién juridica diferente que se
apoya, en primer término, en considerar la exigencia legal de que «no
se procedera..., sin embargo, contra el denunciador o acusador sino
en virtud de sentencia firme o auto de sobreseimiento también firme,
del Tribunal..» como una condicién objetiva de punibilidad (23); se
rompe asi aquella vinculacién con el altimo parrafo del citado articu-
1o 325 («éste mandara proceder de oficio...,») al que, como segundo e
independiente problema de naturaleza procesal, reformulo a partir de
una interpretacion integradora de las normas juridico-procesales y
cuyo alcance expondré en lineas posteriores para no quebrar la siste-
matica del trabajo; sin embargo, por la conexion con lo anteriormente
expuesto, se hace preciso alcanzar en parte dicha reformulaciéon ya
que en base a la misma sostengo:

1. Que los fines legitimos del proceso penal, diversificados en un
fin inmediato de hallazgo de 1a verdad objetiva de los hechos enjui-
~ ciados y en un fin Gltimo de resolucion juridica de conflictos sociales,
es el tnico bien juridico protegido en el precepto.

2. Que estos fines legitimos pueden ser distorsionados si aquél es
falazmente activado por una conducta peligrosa ex ante para los mis-

(22) Tal y como se establece en el articulo 638 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(23) En el sentido otorgado a las mismas por JESCHECK, en «Tratado de D.° Penal»,
traduccién y notas de Mir Puic Y Muioz ConDE, 1981, p. 763: «circunstancias que se en-
cuentran en relacion inmediata con el hecho pero que no pertenecen ni al injusto ni a
la culpabilidad».
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mos (24), lo cual permite, ya desde el bien juridico, excluir del ambito
tipico, conductas que, si bien implican una disfuncién procesal, care-
cen de aquella suficiente peligrosidad; con ello se dota al bien juridico
de un contenido material (ilegitima puesta en marcha del proceso pe-
nal con peligro para sus ﬁnes) y no meramente formal (indebida pues-
ta en marcha del mismo sin peligro para sus fines).

3. Que el tipo previsto en el articulo 325 aparece- conflgurado
como un tipo de peligro de mera actividad, el legislador, por un lado
adelanta las barreras de la proteccion penal a la simple puesta en pe-
llgro del bien juridico cuya lesion desea evitar a través de la prohibi-
cion, y por otro, considera cumplido el injusto tipico con la mera rea-
hzacmn de la conducta prohibida.

4. Que en virtud de entender que la condicién objetiva de punibi-
lidad, cuyo fundamento hay que hallarlo en evidentes motivos de se-
guridad juridica y de operabilidad y autoproteccién del sistema penal,
se circunscribe y agota en la exigencia de una resolucion judicial de-
finitiva de fondo, esto es, sentencia o auto de sobreseimiento firmes,
el sujeto perjudicado por el delito (el falsamente imputado y someti-
do a proceso), puede querellarse, en base a lo establecido en el arti-
culo 110 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (25), desde el preciso
momento en que aquellas resoluciones devengan firmes.

5. Que el sujeto pasivo del delito de acusacion y denuncia falsa,
es el Estado concretado en los 6rganos a los que constitucionalmente
se asigna el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en el marco reglado
que es el proceso. Los perjuicios materiales o0 morales de caracter mar-
ginal consecuencia del sometimiento a proceso de la persona falsa-
mente inculpada (dafios morales, desprestigio, etc.) le sitdan juridica-
mente, junto al Estado, en la posicién de perjudicado por el delito y,
por tanto, con derecho a exigir el resarcimiento civil.

6. Que, en todo caso, cualquier posible lesién al honor penalmente
relevante irrogada a la persona del falsamente acusado, debe ser re-
suelta conforme a las reglas del concurso de infracciones.

II. EL TIPO DE INJUSTO DEL ARTICULO 325 DEL CODIGO
PENAL

A. PARTE OBJETIVA DEL TIPO

La parte objetiva del tipo de injusto del articulo 325 se estructura
alrededor de los siguientes elementos tipicos: a) la conducta penal-
mente relevante traducible en la atribucion de hechos delictivos fal-
sos a persona determinada o determinable; b) el ‘destinatario de di-

(24) En este sentido, y en general como limite para los delitos de peligro, MIr Puig,
«Derecho Penal. Parte General» 2. edic., 1985, p. 170.

(25) «Los perjudicados por un dehto o falta podran mostrarse parte en la causa...,
y ejercitar las acciones civiles o penales que procedan o solamente unas u otras, segun
les conviniere....».
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cha imputacion concretado en sujetos legalmente obligados a la ave-
riguacion y castigo de los delitos; y ¢) los sujetos de la accion.

1. La accion tipica: la imputacion como atribucion

El término imputacién constituye un signo lingiiistico de sentido
gramatical preciso y univoco segin se desprende del Diccionario de
la Real Academia de la Lengua que lo define como «acciéon de impu-
tar», 0 «cosa imputada», en estrecha relacién con el verbo «imputar»
cuyo significado es el de «atribuir a otro una culpa, delito o accién».
Por imputacién hay que entender, pues, en un primer estadio concep-
tual, una actividad dindmica, concreta y directa, que enlaza légicamen-
te con el resto del enunc1ado tipico.

Supone, efectivamente, la atribuciéon de un hecho constitutivo de
una infraccion penal que se presenta como realizado por una persona
determinada o determinable y que resuita falso.

A ello hay que anadir algunas consideraciones conectadas tanto
con el bien juridico afectado por la realizacion de la conducta, como
a ]a consideracion de la figura como representativa de un tipo de pe-
ligro; estas consideraciones permitiran proporcionar un alcance y un
contenido definido al término imputacion y, a la vez, ofreceran crite-
rios relevantes a efectos de delimitar el ambito de proteccion tipica
de aquella figura.

El bien juridico protegido, partiendo de la rubrica que da especifi-
cidad al Titulo IV en el que se inserta la figura, no es otro que la ac-
tividad jurisdiccional cristalizada en el proceso dirigido a sus fines le-
gitimos, los cuales pueden verse afectados si el proceso penal es ac-
tivado en su mecénica procedimental sin objeto real de litigio (hechos
materialmente falsos) o si, alin existiendo un hecho posible objeto de
aquél, se atribuye falsamente a una persona que no lo ha llevado a
cabo puesto que, aun centrindose la investigacion penal en el hecho
(in rem), el proceso se dirige siempre contra una persona determinada.

Ahora bien, a efectos de determinacion de la conducta tipica des-
crita en el articulo 325, lo dicho debe ser matizado. Si aceptamos que
estamos frente a un tipo de peligro, la conducta (la imputacion) debe
revestir la suficiente peligrosidad ex ante para ser capaz de distorsio-
nar gravemente aquellos fines legitimos (condena de un inocente) y,
consecuentemente, las conductas que si bien formalmente pueden ori-
ginar una indebida apertura de una investigacién judicial, no revisten
1a peligrosidad suficiente para la posible perversion de aquellos fines,
deben quedar al margen del 4mbito tipico por constituir una simple
disfuncion procesal sin riesgo alguno para el bien juridico.

No se trata de una mera capacidad de provocaciéon, de manera in-
debida, de actuaciones iniciatorias de un proceso, como parece enten-
der la doctrina mayoritaria (26), 1o que constituye el nacleo configu-

(26) Por todos, COrRDOBA RODA, Comentarios cit., p. 1090, que incluye, ademds, las ac-
tuaciones procesales no iniciatorias.
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rador de la imputacion como accion tipica, sino aquella susceptible
de iniciar, formal y materialmente, de manera ilegitima el proceso dado
que reviste los caracteres objetivos de peligrosidad bastante para in-
cidir negativamente en los fines anteriormente mencionados.

Imputacién es, por tanto, una conducta positiva de atribucion de
un hecho concreto, que se presenta como llevado a cabo por una per-
sona determinada o determinable y que, siendo ello falso, aparece re-
vestido de una apariencia de verdad suficiente para generar un peli-
gro para el bien juridico. De ahi que sea posible marginar del ambito
de proteccion tipica: '

a) La atribucién de conductas genéricas, social o éticamente re-
prochables, y las meras manifestaciones de creencia, mas o menos fun-
dada, acerca de la realidad efectiva de un hecho delictivo o de su autor.

b) La atribucién anénima (denuncia anénima) de hechos delicti-
vos falsos a una persona al no poseer en nuestro sistema procesal la
entidad suficiente para poner en peligro los fines del proceso (27), asi
como la atribucion de hechos difusos o indiciarios (simulacién de in-
dicios inculpatorios) respecto de la persona a la que se pretende so-
meter ilegitimamente a proceso (28).

2. La forma de la imputacion

La imputacion debe reunir ademas determinados requisitos forma-
les para ser adecuada para provocar el ilegitimo desencadenamiento
de los mecanismos de la Justicia penal; requisitos que, naturalmente,
dada la descripcion tipica seran los juridico-procesalmente necesarios
para activar la funcién jurisdiccional.

Sobre este punto, Cordoba Roda mantiene que «la acciéon de im-
putar debe ser estimada en cuanto se haya producido la imputacién
de hechos, cualesquiera sea la forma de ésta, sin que quepa condicio-
nar la existencia de dicha accién a la circunstancia de que se haya lle-
vado a cabo a través de una denuncia o querella» (29), apoyando su
tesis en los siguientes argumentos:

a) El primero, estrictamente formal y basado en el tenor literal del
precepto, alude a que la ley «no impone observancia de forma alguna,
sino simplemente un acto de imputacién» que no tiene porque con-
cretarse en una denuncia o una querella, término éste que dicho autor

(27) Se manifiestan expresamente en favor de que la accién tipica sea susceptible
de integrarse por una denuncia anénima: FERRER Sama, Cometarios cit., p. 399; MILLAN
GARRIDO, 0b. cit,, p. 25; y CUELLO CALON, «D.° Penal. Parte Especial», 1980, pp. 309 y ss.,
entre otros.

(28) No halla expresa acogida en nuestro sistema punitivo la lamada denuncia ma-
terial o indirecta, es decir, la simulacion de indicios inculpatorios que, sin embargo, ha-
lla cabida en ordenamiento juridico-penales como el italiano y el aleman. Vid para los
mismos: ANTOLISEI, «Manuale di Diritto Penale. Parte speciale.» I, 7. edic., pp. 839 y ss;
y BLEI, «Falsche Verdachtigungen durch Beweismitterlfinktion», G.A., 1957, pp- 139 y ss.

(29) Vid, Comentarios cit., p. 1088; en idéntico sentido QUINTERO OLIVARES, ob. cit.,
p. 827 y FERRER SAMa, en «Acusacion y denuncia falsa», cit., pp. 345-346. En contra Mu-
Noz CONDE, ob. cit., p. 656.
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no considera equivalente al término legal «acusacion» utilizado por el
legislador, de forma tradicional, en la ribrica que preside el Capitu-
lol, a la que, a efectos de exégesis, considera irrelevante. A esta po-
sicién caben objeciones tanto desde la esfera del objeto de proteccion
como de la estructura tipica de la figura.

Si la imputacién es atribucién concreta y directa de hechos falsos,
y si a través del precepto el legislador quiere evitar la posible perver-
sion del proceso penal con su ilegitima puesta en marcha, parece ob-
vio que tnicamente podr4 prohibir bajo pena, conductas 0 actividades
formalmente id6neas para desencadenar la reaccién punitiva. Y las uni-
cas formas procesalmente aptas en el sistema espaiiol para que un ciu-
dadano pueda activar la iniciacién del proceso penal, son indiscutible-
mente la denuncia y la querella.

- En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal acoge el llamado sis-
tema acusatorio mixto y, en consecuencia, s6lo admite dos formas
de iniciacion del proceso: las senaladas de la denuncia y la querella;
no admite la reminiscencia inquisitorial de la iniciacién de oficio por
el Juez al cual reserva, sin embargo, el impulso (el proceder de oficio
una vez recibido la «notitiae criminis») y la direccién del proceso.

Desde un prisma de la estructura tipica de la figura, si bien es cier-
to que en ella no se exige explicitamente que se lleve a cabo la actua-
cién procesal idonea de iniciacion del proceso, tal exigencia deriva de
manera implicita de la condicién objetiva de punibilidad recogida en
el precepto; ello nos retorna al argumento antes aludido: el proceso
debe haber concluido mediante sentencia o mediante sobreseimiento
y para concluir asi debe haberse iniciado por una denuncia o una que-
rella en las que se integra formalmente la dinamica de la accidn tipica
en nuestro texto punitivo.

Sorprende, por otro lado, que se declare la irrelevancia, a efectos
de interpretacion, de la ribrica que preside el Capitulo I del Titulo IV,
en el cual la acusacién y denuncia falsa ha sido figura Gnica hasta la
desafortunada ubicacion sistematica en el mismo del articulo 325 bis
en la Reforma del Cddigo penal de 1983 (29 bis); y sorprende, tanto
mas cuanto que el término acusacion posee un indubitado sentido nor-
mativo en el ambito procesal. ;Si no equivale a querella, como forma
juridico procesal de actuar en un proceso como parte acusadora, qué
significa entonces «acusacién»? ;Qué sentido tiene que el legislador
la haya expresamente asociado al término denuncia, representativo de
la otra forma de iniciacion del proceso penal? (30).

b) En segundo lugar, alude Cérdoba Roda a razones de naturaleza
material cuando manifiesta que «una conducta puede cumplir los re-
quisitos integrantes del articulo 325 sin a la vez revestir la forma de

(29 bis) Sobre el mismo vid. MacaLDIL. El delito contra la libertad de las.partes: as-
pectos criticos; en prensa. -

(30) Resultan esclarecedoras al respecto las palabras de PACHECO en «El Cédigo pe-
nal, concordado y comentado», I, 52 edic., 1881, p. 348, referidas al articulo objeto de ana-
lisis: «compete a la ley de actuacion... distinguir los casos de acusaciones de los de de-
nuncia».



50 M.* José Magaldi Paternostro

denuncia o querella y, ello no obstante, revestir una gravedad no in-
ferior a la de las acciones llevadas a cabo bajo una de las referidas
formas procesales», ejemplificando tal posibilidad con los siguientes
supuestos facticos:

1. El funcionario de Policia que coloca falso material de prueba
en el equipaje de una persona a la que desea someter a juicio penal.

2. La persona que entrega al Ministerio Fiscal un falso escrito de
confesion del individuo cuya condena asimismo pretende.

No le falta razén al Profesor CORDOBA al resaltar la peligrosidad
que tales actuaciones pueden entranar para el bien juridico tutelado
a través de la figura, pero la solucion a las mismas no pasa necesaria-
mente por una extension, sin apoyo legal en nuestro ordenamiento pe-
nal, de la forma que deben revestir las actuaciones susceptibles de ac-
tivar la funcién jurisdiccional (31).

Respecto del primer ejemplo propuesto, me parecen posibles dos
soluciones que permiten mantener la coherencia interpretativa de la
denuncia y la querella como formas exclusivas de iniciaciéon del pro-
ceso penal y, a la vez, solventar la injusticia material que comportaria
el afirmar simplemente que tales actuaciones (colocacion de indicios
inculpatorios falsos) escapan al marco de proteccion tipica y son, por
tanto, impunes. '

La primera, en el caso de que el propio policia que ha colocado el
falso material inculpatorio denuncie a aquella persona a la que ilegi-
tinamente desea someter a proceso, realiza el mismo el tipo de injusto
del articulo 325; y si habiendo colocado los indicios inculpatorios fal-
50s, es otro policia u otra persona quien cumple el deber juridico de
denunciar el hecho al 6rgano jurisdiccional competente, cabe hablar
de un supuesto de autoria mediata con instrumento que actda justifi-
cadamente a lo que no se opone la estructura tipica al no tratarse,
como por el contrario sucede con el delito de falso testimonio, de un
delito de propia mano.

Por lo que se refiere al segundo supuesto fictico, y obviando las
cuestiones de caracter procesal que tal acto de confesion implica y la
imprecisiéon del ejemplo (;(Autodenuncia escrita obtenida coactiva-
mente? ;Narracién de hechos falsos con firma también falsa? ;Firma
auténtica sobre hechos falsos?), la solucién posible de conformidad
con el ordenamiento juridico vigente, es la que sigue:

El Ministerio Fiscal esta facultado para recibir denuncias en virtud
de lo establecido en el correspondiente articulo de su Estatuto orga-
nico y, en consecuencia, la presentacion ante el mismo del falso es-
crito de confesion es requisito bastante para entender cumplida la con-
ducta tipica; pero incluso con anterioridad a la entrada en vigor del

(31) Suscribo en este punto las manifestaciones de Dmaccl, en «Prospettive siste-
matiche del proceso penale», 1975, p. 6: «la tinica interpretacién posible no es la buena
0 conveniente, sino la verdadera y efectiva aunque sean criticables las consecuencias
que de ella se derivan».
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citado Estatuto organico, entiendo que si el Fiscal cumplia con su es-
pecifico deber de denunciar, nos hallAbamos en un supuesto de reali-
zacion del tipo en virtud de autoria mediata.

3. 'Los sujetos de la accion

En el tipo que nos ocupa, la condiciéon de posible sujeto de la ac-
cién se otorga «ex lege» a una categoria indeterminada de personas:
cualquiera puede, en principio, realizar la accién descrita en el articu-
lo 325.

Sin embargo, esta afirmacion, directamente derivada de la letra de
la Ley, debe ser delimitada a partir de los requisitos de forma que debe
revestir el acto de imputacion, lo cual nos conduce a un acotamiento
del circulo de posibles sujetos de la accion a aquelios a los que el sis-
tema procesal faculta para provocar la iniciacion del proceso penal:
los sujetos facultados para denunciar y aquellos a los que la ley otor-
ga el derecho al ejercicio de la accién penal.

Ello se reafirma, por lo que a la denuncia se refiere, en la amplitud
de formas que nuestra Ley procesal penal proporciona a este medio
de activacion del ejercicio de la funcion jurisdiccional: por escrito, de
palabra, personalmente o por medio de mandatario con poder espe-
cial, y en la generalidad de las personas que pueden, de este modo,
provocar la iniciacion de la causa penal; cualquier persona, sea o no
ofendida o victima del delito. )

Concuerda precisamente tal amplitud, con la finalidad asignada le-
galmente a la denuncia en nuestro sistema procesal de servir de «no-
titiae criminis» suficiente para poner en funcionamiento el mecanis-
mo jurisdiccional a efectos de iniciar la investigacién judicial de los
presuntos hechos delictivos; investigacion que, como senalé, es impul-
sada y dirigida de oficio por el Juez una vez recibida la «notitiae cri-
minis» por concurrir en el proceso penal un evidente interés piablico,
siendo a estos efectos indiferente que el impulso se reserve al Minis-
terio Fiscal (como en otros sistemas penales) o a un érgano juridic-
cional instructor de la causa (como en el sistema espanol). Por esto,
el sistema espafiol en el que no rige legalmente el principio de opor-
tunidad, no articula la denuncia como un derecho de todos o deter-
minados ciudadanos, sino como un deber de todos ellos con la finali-
dad de que, al no existir la iniciacion de oficio, evitar la impunidad de
hechos delictivos.

" Y alo dicho no obsta que en el articulo 261 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se establezcan una serie de excepciones al principio
general de denuncia-deber, porque lo unico que tal articulo determina
son dispensas de aquel deber (32) pero, en modo alguno, implica la

‘(32) «Tampoco estarian obligados a denunciar:

1. El cényuge del delincuente.

2. Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines del delincuente y sus
colaterales consanguineo o uterinos y afines hasta el segundo grado inclusive.
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prohibicién de denunciar sino s6lo la no obligacién de hacerlo; de ma-
nera que, al ser tal dispensa renunciable, no existe obstaculo alguno
a que también aquellos sujetos sean susceptibles de ostentar la cate-
goria de posibles sujetos activos del delito.

El unico sujeto no susceptible de llevar a cabo la accion tipica es
el Juez cuando actia en el gjercicio de su funcién jurisdiccional (33),
y ello en razén de la propia estructura funcional del proceso penal en
el que el 6rgano jurisdiccional, llamado a proporcionar las bases so-
bre las que debera producirse el debate (Juez Instructor) o a la solu-
cién juridica del conflicto (Tribunal), escenifica y representa un rol ab-
solutamente ajeno al litigio (principio formal de imparcialidad) en el
que jamas denuncia o acusa.

. Asi analizado el tema, carece de base la tesis de QUINTERO Oliva-
res (34) de que las limitaciones que el derecho vigente establece para
denunciar ante funcionario administrativo o judicial «<suponen una cor-
tapisa funcional». No hay limitacion; salvo la expuesta y circunscrita
al Juez que conoce la causa: cualquier persona puede denunciar y en
cualquiera de las formas previstas para llevar a efecto dicho acto, in-
cluido el Ministerio Fiscal.

De igual manera, la Ley procesal penal, que admite la accién po-
pular, posibilita que el delito de acusacién falsa pueda ser llevado a
cabo, mediante querella, por la generalidad de los ciudadanos. En efec-
to, tal posibilidad de interponer querella, entendida como derecho al
ejercicio de la accion penal (35), y que se establece en los articulos 101
y 270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, inicamente se ve restrin-
gido en los articulos 102, 103 y 104 de la misma Ley los cuales operan
como limitaciones (garantlstas unas y vinculadas a razones de politi-
ca criminal otras) al ejercicio de la facultad.

Dichas limitaciones al derecho de constituirse en parte acusadora
en un proceso penal, operan, a mi juicio, como cuestiones de proce-
dibilidad general; de manera que, asi como la falta de presupuestos
procesales (lo que no sucede en los supuestos antes citados) deter-
mina la inexistencia de la relacién procesal, la falta de condiciones de
procedibilidad no impide el nacimiento de la relacién procesal, pero
ésta nace sin contenido: el Juez no puede examinar la imputacién pero
debe emitir una decision de cardcter procesal motivada, declarando la
no promovibilidad de la accién penal. Esta decision judicial revestira
la forma de auto desestimatorio de la querelia.

No se trata, entonces, de afirmar que absolutamente las personas
sujetas a aquellas limitaciones no puedan materialmente llevar a cabo

3. Los hijos naturales respecto de la madre en todo caso y respecto del padre cuan-
do estuvieren reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales casos.»

(33) A favor de que el Juez pueda ser sujeto activo del delito de acusaci6n y de-
nuncia falsa, MuNoz CONDE, ob. cit., p. 655.

(34) Vid, ob. cit., p. 823.

(35) Sobre la naturaleza y fundamento de la querella, vid GIMENO SENDRA, «La que-
rella», 1977, pp. 38 y ss.
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la accién prohibida, sino que la imposibilidad de punicién de dichas
conductas se deriva de la articulacién en el tipo penal de una condi-
cién objetiva de punibilidad; efectivamente, al no poderse proceder y
al existir un auto que motiva tal imposibilidad, este auto no revestird
la forma de auto de sobreseimiento con lo que, aitn cumplido el injus-
to tipico, la conducta no sera punible por no cumplirse la. condicion
objetiva de punibilidad.

El fundamento de la ausencia de punicién se halla en el propio con-
texto procesal en que la conducta incide en cuanto que, aunque el tipo
de injusto se cumpla formalmente, el legislador considera que, al ser
el proceso totalmente inviable, jamas podra incidir negativamente en
sus fines y, por tanto, no la considera merecedora de pena relegando-
la a una simple disfunciéon procesal penalmente no relevante (36).

Por lo que concierne a la condicion de sujeto pasivo del delito de
acusacién y denuncia falsa, y en conformidad con el contenido pro-
porcionado al bien juridico tutelado, el Gnico sujeto pasivo posible de
esta infraccion es el Estado como detentador exclusivo de la potestad
jurisdiccional cuyo ejercicio se asigna constitucionalmente a los miem-
bros que integran el Poder Judicial (37). :

A su vez, el sujeto ilegitimamente sometido a proceso penal osten-
tara, junto al Estado, la condicién de perjudicado por el delito.

4. El objeto de la imputacion: los hechos que st fueran ciertos cons-
tituirian delito o falta de los que dan lugar a procedimiento de
oficio

La atribucién concreta en que cristaliza la dindmica de la accion,
debe serlo de hechos, de realizacién de conductas y no de cualidades
abstractas ética o socialmente desaprobadas tal y como senaldbamos
al definir el contenido de la imputaciéon. Estos hechos deben ser, ade-
mas considerados penalmente relevantes, es decir, subsumibles en una

(36) En contra, y a favor del cumplimiento del tipo del articulo 325, QUINTERO OLI-
VARES, ob. cit., p. 824.

(37) En el mismo sentido MILLAN GARRIDO, ob. cit,, p. 18. No puede ser compartida
la propuesta de Bustos RamiRrez, en ob. cit., p. 424, conforme a la cual el syjeto pasivo
es la colectividad lo que hace derivar del articulo 117 de la Constitucién —«la Justicia
emana del pueblo...»— en relacion con el bien juridico que considera protegido en el pre-
cepto: «la funcion jurisdiccional» que califica de «bien institucional». Y ello porque si
bien todos los poderes emanan del pueblo en una sociedad democritica (y, por tanto,
también el Judicial al que se asigna la funcion estatal de administrar la Justicia) si esta
sociedad se halla politicamente estructurada en un Estado, sea cual sea su clase, éste
se reserva el monopolio de la Jurisdiccién en aras de superar la venganza privada y la
autodefensa y proporcionar una solucién juridica a los conflictos sociales. Negar al Es-
tado el cardcter de sujeto pasivo del delito que nos ocupa y otorgirselo a esa poco pre-
cisa colectividad a la que se refiere el Profesor BusTos conllevaria una consecuencia
logica: otorgar el mismo tratamiento a todos los delitos contra el Estado articulados en
nuestro texto punitivo y en ultimo extremo a todas las infracciones penales puesto que,
de un modo u otro, todas atentan contra la colectividad.



54 M.* José Magaldi Paternostro

figura legal prevista en los Libros Il y III del Cédigo penal o en las co-
rrespondientes leyes penales especiales; hechos, por tanto, formalmen-
te cumplidores de la parte objetiva del tipo positivo, de manera que
la atribucion de actos de imposible subsuncién en aquella parte obje-
tiva, se hallan al margen del &mbito de lo punible (38).

La exigencia legal de que los hechos imputados sean falsos y de
que, de ser ciertos, posean la naturaleza de infraccién penal publica,
obliga a plantear, a nivel interpretativo, las siguientes cuestiones:

a) La falsedad de los hechos.

b) El requisito de que la imputacién lo sea de hechos constituti-
vos de delito o falta.

c) La limitacién tipica a las infracciones penales publicas.

4.1. La falsedad de los hechos

El objeto de la imputacion se concreta, como he puesto de relieve,
en hechos que si fueran ciertos constituirian delito o falta publicos.
Una correcta delimitacion de dicho objeto conlleva el analisis de dos
cuestiones en extremo significativas: una, la naturaleza objetiva o sub-
jetiva de la falsedad asi como su esencialidad o accidentalidad, y otra,
la idoneidad de la misma a efectos de la peligrosidad que aquellos he-
chos deben entraiiar para los fines del proceso.

Respecto de la primera cuestion varios son los argumentos que
abonan a una decision favorable a un criterio objetivo de la falsedad.

En primer término, el propio tenor literal del precepto: «hechos
que si fueran ciertos», es decir, conductas opuestas a la realidad por
inexistentes (realidad fenoménicamente distinta) o por plasmar una
realidad alterada o enmascarada (realidad distorsionada). No creo po-
sible otra interpretacion que la que parte de este criterio objetivo, co-
miin, por lo demas, a la teoria general del «falsum» de cuya naturale-
za participan los delitos especificamente procesales: 1a acusacion y de-
nuncia falsa, el falso testimonio y la simulaciéon de delito.

En segundo lugar, no hay que olvidar que el tipo penal se integra
por la presencia de una condicién objetiva de punibilidad traducible
en la imposicion legal de que haya recaido sentencia o auto de sobre-
seimiento firmes, en la causa quie se siguié debido a la imputacién pre-
suntamente falsa; estas resoluciones judiciales implican una decision
juridica definitiva sobre el fondo de la misma con valor de cosa juz-
gada material, y suponen, en definitiva, el pronunciamiento irrevoca-
ble de la verdad material la cual, al ser la tnica humanamente asequi-
ble, se identifica con «la verdad histérica» o «verdad objetiva» de los
hechos (39).

(38) Sobre la funci6n del tipo como selector y fundamentador de hechos penalmen-
te relevantes, vid, Mir PuiG, ob. cit., p. 121.

(39) Asi MrTTERMAIER CJA., «Tratado de la prueba en materia ciminal», 8 edic.,
1929, p. 54. Igualmente, DETLEF, K., «Das prinzip der matenellen Wahrheit im Sn'a.fpro-
zess», en Festschr. f. Schafstein, 1975 p.411.
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Tal consideracion, innegable desde una perspectiva de la funcion
y los fines del proceso en un Estado de Derecho, conduce también a
sostener obligadamente un criterio objetivo de la falsedad; en efecto,
esta verdad, solemne y firmemente pronunciada, si es contraria a los
hechos que se imputaban, los hace aparecer como formalmente no
ciertos sin que ello presuponga una expresa declaracion de la false-.
dad de los mismos por parte del Tribunal que conoci6 la causa y si
constituya, en cambio, el presupuesto garantista necesario no sélo
para el ejercicio de la accién penal sino para que la necesidad de pena
opere virtualmente.

A su vez, la falsedad debe ser esencial, en el sentido de recaer so-
bre conductas relevantes penalmente aunque no sea preciso una co-
rrecta calificacion legal de las mismas por parte del falso denunciador
0. acusador; de modo que, la imputacién de hechos constitutivos de
una infraccion penal cierta, a la que falsamente se afiade la concurren-
cia de elementos configurativos de un injusto agravado, de hechos
constitutivos de falta presentdndolos como delito, o 1a presencia de cir-
cunstancias agravatorias de la responsabilidad criminal, no constituye
la conducta descrita en el articulo 325 del Cédigo penal.

De la adopcidn del criterio de falsedad objetiva surge la cuestiéon
sobre la viabilidad de realizacion imprudente del tipo en nuestro sis-
tema penal. Las razones favorables a tal posibilidad son, a mi juicio,
. diversas.

En primer término, no se opone a ello la formula de «numerus aper-
tus» con que se articula en nuestro derecho penal vigente la incrimi-
nacion de la imprudencia y asimismo desde un estricto analisis dog-
matico de la estructura tipica nada obsta a tal posibilidad; en efecto,
deducir, como hace Quintero Olivares (40), del adverbio «falsamente»
(que gramaticalmente va unido en el precepto a la expresion «los que
imputaren...» y precede inmediatamente a la también expresion legal
«a alguna persona») la exigencia de un elemento subjetivo del injusto,
que de concurrir imposibilitaria la comisién imprudente, no resulta co-
rrecto. Como no es concluyente entender que la estructura del tipo,
eminentemente dolosa, impide la causacion imprudente del mis-
mo (41). _

Meras hipétesis resultan de «lege lata», las opiniones basadas en
razones politico criminales conforme a las cuales la incriminacion por
imprudencia podria operar como factor de inhibicién respecto del de-
ber de denunciar (42) y ello por dos motivos:

(40) Vid, ob. cit., p. 837.

(41) La generahdad de la doctrina espa.nola niega la posibilidad de realizacién im-
prudente del tipo ain reconociendo la no existencia de obstaculo dogmatico alguno;
por todos, CORDOBA RoDA, Comentarios cit., p. 1103., «por razones de necesidad social».
Igualmente la jurisprudencia que lo considera un dehto «netamente intencional» (sen-
tencias de 22 de octubre de 1974, 1 de febrero de 1975y 24 de abril de 1984).

(42) En este sentido MuNoz CONDE, ob. cit., p. 657, que, sin embargo, considera dog-
maticamente factible la realizaciéon imprudente del tipo.



56 M.* José Magaldi Paternostro

a) El primero porque nuestro sistema juridico articula la denuncia
como un deber y no como una facultad; la vulneracién de dicho deber
comporta sanciones procesales y en determinados supuestos sanc1o-
nes penales.

b) El segundo porque una accion de denuncia absolutamente des-

, preciativa de la diligencia debida que todo ciudadano, vinculado cons-
titucionalmente a colaborar con la Justicia (43), debe guardar, puede
poner en peligro grave los fines del proceso penal los cuales no estan
desconectados en un Estado de Derecho de la persona contra la que
se dirige el procedimiento y que puede resultar injustamente conde-
nada (condena sin causa, incompatible con un Estado de Derecho)
por la inobservancia de aquella norma de cuidado.

Y aqui cabe replantear el significado a proporcionar al término le-
gal «falsamente» en la ubicacién sintactica a la que antes hice referen-
cia.

El término «falsamente» no puede ser entendido como un expo-
nente de un especial motivo de la accion (44), sino como un término
que enlaza la accion de imputar con el sujeto contra quien se dirige
la imputacion, poniendo asi de manifiesto que no s6lo cumple el tipo
del articulo 325 quien imputa a otro hechos delictivos no ciertos, sino
también quien atribuye la comision de hechos delictivos ciertos a per-
sona distinta a la que efectivamente los llevé a cabo.

Sélo de este modo cobra sentido realmente la proteccion penal al
proceso criminal el cual lo es siempre contra alguien atn cuando la
fase inicial pueda concretarse en una investigacion sobre Ios hechos;
dicha investigacion tiene por objeto la constataciéon de los mismos y
su atribucién a una persona (el autor) y no a otra. El contentarse con
afirmar la veracidad de los hechos, sin preocuparse de delimitar si
aquéllos pertenecen al autor de los mismos, supondria una formaliza-
cidn intolerable del proceso penal y el desconocimiento de que, inclu-
s0 desde el ambito de la normativa penal material, un hecho delictivo
es siempre un injusto tipico atribuido y atribuible a un sujeto determi-
nado.

De todo lo expuesto se derivan las siguientes conclusiones:

a) Constituye imprudencia punible denunciar como ciertos hechos
delictivos que después resultan falsos sin guardar la minima diligen-
cia exigible al hombre medio cerciorandose, en el ambito de sus po-
sibilidades de la certeza de los mismos e imputarlos a persona deter-
minada o determinable. No asi si los hechos se presentan como dudo-
SOS.

b) Constituye también imprudencia punible la imputacién de he-
chos delictivos ciertos a persona distinta a la que resulte haberlos co-
metido, si dicha imputacion se realiza no cerciorandose el sujeto, en

(43) Expresa.mente en el articulo 118 de la Constitucion.
(44) En la misma linea, y criticamente respecto de la tesis de QUINTERO OLIVARES, Mu-
Noz CoNDE, ob. cit., p. 657. .
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el ambito de sus posibilidades de que pudo haber sido ella y no otra.
No asi si la atribucion se presenta como dudosa.

Todas estas conductas hallan cabida en el seno del sistema _]lll'ldl-
co-penal vigente y representan elementos generadores de riesgo grave
para el bien juridico protegido. De «lege ferenda» la decisién sobre la
conveniencia de su incriminacién debe fundamentarse, en todo caso,
en criterios politico-legislativos en materia penal que tengan en cuen-
ta el principio de intervencion minima y se asienten sobre un sistema
de punicion de la imprudencia articulado alrededor del «numerus clau-
sus» (45).

El segundo punto al que otorgaba relevancia en el marco del apar-
tado dedicado al analisis de la falsedad de los hechos, se concreta en
la necesidad de que los hechos imputados revistan una apariencia de
verdad suficiente, no s6lo para activar la funcién jurisdiccional con
riesgo para sus fines legitimos, lo que implica la exigencia de la ido-
neidad de la falsedad para producir ex ante aquel peligro de distor-
sién de los fines del proceso penal.

Ningin problema supone la imputaciéon de hechos cuya falsedad
es evidente, manifiesta y, por tanto, burda (A imputa a B ante el 6r-
gano jurisdiccional competente que B acaba de matar a Dato). La im-
putacién constituye una tentativa irreal no punible en cuanto que ca-
rece ex ante, y de manera absoluta, a los ojos de espectador objetivo
de la peligrosidad bastante exigible para poner en peligro el bien ju-
ridico; ello se ve ratificado por lo dispuesto en el articulo 269 de la
Ley procesal penal cuando determina que «el Juez o funcionario se
abstendra de todo procedimiento cuando la denuncia fuere manifies-
tamente falsa».

Mayor complejidad presenta la imputacién de un hecho cuya fal-
sedad resulta sdlo relativamente burda, y lo supone ya desde una es-
tricta perspectiva tipica. En efecto, el simple acto de imputacién del
hecho ante el funcionario competente para proceder a su averigua-
cion y castigo, implica la realizacion de todos los actos ejecutivos ti-
picos lo cual nos conduce a excluir la posibilidad de la tentativa; dado
que estamos ante un delito de peligro de mera actividad en los que,
como sefiala Mir Puig (46), la Ley adelanta la frontera de la represion
penal a un momento anterior a la efectiva produccion de lo que quie-
re evitar, deberemos concluir que, cumplida la realizaciéon de la con-
ducta, se ha consumado ya el delito.

Pero si la Autoridad judicial se percata de aquella falsedad en el
momento de la interposicion de la denuncia o de la querella, debera
también por imperativo legal abstenerse de todo procedimiento y dic-

(45) Esta es la decision legislativa adoptada en el reciente Codigo Penal Mili-
tar que entr6 en vigor el 1 de julio de 1986: «Las acciones y omisiones culposas s6lo
se castigaran cuando expresamente asf se disponga» (articulo 20). En el Titulo VIII de-
dicado a los «Delitos contra la Administracién de Justicia militar», no se incrimina la
acusacién y denuncia falsa ni siquiera la llevada a cabo dolosamente, lo cual resulta in-
comprensible.

(46) Vid, ob. cit., pp. 170-171.
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tar un auto desestimatorio con lo que al no ostentar la resolucion ju-
dicial la categoria de auto de sobreseimiento, imposibilita la puniciéon
de la conducta por no cumplirse la condicion objetiva de punibilidad.

Si, en otro caso, a pesar de ser la falsedad relativamente burda po-
see una entidad suficiente para activar e impulsar el desarrollo del pro-
ceso penal, la conducta resultara punible tanto porque efectivamente
el bien juridico ha sido puesto en peligro, como porque una causa pe-
nal iniciada, debe necesariamente concluir mediante un auto de so-
breseimiento o una sentencia cumpliéndose, de este modo, no sélo el
injusto tipico sino la condicién objetiva de punibilidad. )

Por todo lo dicho no me parece aventurado calificar de precipita-
da la tesis de Quintero Olivares conforme a la cual en estos supuestos
no cabe hablar siquiera de tentativa por no haber habido «inicio de
ejecucion tipica» (47).

4.2. Los hechos constitutivos de delito o falta

La imputacion de hechos falsos se circunscribe legalmente a la atri-
bucién de hechos «constitutivos de delito o falta», es decir, hechos in-
tegrantes de un infraccion penal. Se plantea, entonces, una significa-
tiva cuestion traducible en el sentido a proporcionar a dicha expre-
sién legal

La posicién extrema de entender que la imputacion falsa de he-
chos debe serlo de un hecho delictivo comprensivo de la categoria de
la culpabilidad (y aun de la punibilidad) puede considerarse abando-
nada no sdlo por la adopcién de posiciones dogmaticas distintas so-
bre el injusto sino, especialmente en sede del delito de acusacion y
denuncia falsa, porque conducia a la virtual inoperancia del precepto.

En la actualidad, la postura dominante en la doctrina espafiola se
muestra favorable a proporcionar a aquella expresion un significado
equivalente a «imputacion de un acto tipico», esto es, un hecho inte-
grante de «un tipo abstracto de injusto» (48), en consonancia con la
también postura mayoritaria de considerar la tipicidad como una ra-
tio cognoscendi de la antijuricidad y, en definitiva, como un valor in-
diciario de la misma confirmable o destruible por la ausencia o la pre-
sencia de las causas de justificacién concebidas como normas de au-
torizacion.

Entiendo que es posible otra interpretacion apoyada en postulados
dogmiticos diferentes; en este sentido, parto de la base que si bien el
ordenamiento juridico opera como un axioma para el intérprete, dicha
vinculacién no excluye, sino al contrario, la posibilidad de soluciones
dogmaticas nuevas siempre que estas no afecten a su coherencia in-
terna. Y sobre el tema concreto que nos ocupa, otorgo un sentido am-
plio al término legal «delito» al que considero equivalente a injusto to-

(47) Textualmente en ob. cit., p. 845.
(48) Segin expresion de QUINTERO OLIVARES, en ob. cit., p. 847.
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" tal, es decir, cumplidor del tipo positivo y del tipo negativo caracteri-
zado por la ausencia de causas de justificacién; signiftcacion que re-
sulta coherente desde una perspectiva de interpretacion sistematica
del texto punitivo (49) y que ofrece, ademas, en el tema objeto de ana-
lisis 1a posibilidad de matizar en profundidad las conductas que el le-
gislador ha querido prohibir bajo pena. '

Esta posicion, aceptada también, de modo general, por un impor-
tante sector de la doctrina penal espafola, armoniza con la normativa
procesal penal y, concretamente, halla apoyo en una precisa interpre-
tacion de las causas que motivan el sobreseimiento libre de la causa
que, junto a la sentencia, constituye el presupuesto garantista de la pu-
nicion de la conducta prohibida en el articulo 325 del Cédigo penal.

El sobreseimiento libre procedera, segiun determina el parrafo 1.
del articulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, «cuando no exis-
tan indicios racionales de haberse perpetrado el hecho que hubiere
dado lugar a la formacién de la causa». Ello sucedera:

a) Cuando los hechos aparentemente subsumibles en una figura
de delito no han existido en la realidad, esto es, el hecho, que de ser
cierto seria penalmente relevante al cumplir el tipo positivo, no ha te-
nido lugar fenoménicamente. ,

b) Cuando los hechos que se hacen aparecer como penalmente re-
levantes son ciertos pero constitutivos de un ilicito de naturaleza no
penal; esto es, el hecho es cierto pero es penalmente irrelevante.

En ambos casos el hecho penalmente relevante no se ha perpetra-
do, bien porque ni siquiera ha tenido lugar en la esfera de lo factico
(A no ha causado la muerte de B que le era imputada por C ya que en
el curso del procedimiento se demuestra que B vive), o bien porque
el hecho que se imputa, presentado de forma falsaria como relevante
para la normativa penal, no ha tenido lugar, sino «otro hecho» que si
bien es juridicamente relevante, no lo es penalmente (A denuncia que
B le ha sustraido un valioso tapiz de su tienda de antigiiedades, sien-
do asi que B le habia comprado dicho tapiz negandose después a sa-
tisfacer su importe por deficiencias en el objeto).

En los dos supuestos es posible hablar de delito de acusaciony de-
nuncia falsa tanto desde la perspectiva de afectacién al bien juridico,
como desde la posicion dogmatica asumida. Por lo que respecta al
bien juridico protegido, parece evidente que se ve afectado por la con-
ducta de imputacion realizada ya que ésta se caracteriza por rodear
de una apariencia de infraccién penal (hecho tipicamente antijuridi-
co) a un hecho que estaba, desde siempre, al margen de dicha norma-
tiva; también es acorde con los postulados dogmaticos adoptados ya
que, en conformidad con ellos, el tipo describe los elementos que fun-
damentan positivamente el injusto (ademas de los que condicionan su

(49) Me adscribo, de este modo, a la sistematica propuesta por MIr PUIG, en ob. cit.,
pp-87 y ss.
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punibilidad) porque posee un significado valorativo propio de la se-
" leccién de hechos penalmente relevantes.

También procederi el sobreseimiento libre, en virtud de lo dispues-
to en el nimero 2.° del articulo 637 de la citada Ley procesal penal,
«cuando el hecho no sea constitutivo de delito», es decir, cuando la
conducta a pesar de cumplir el tipo positivo, no constituye un delito
por ausencia del tipo negativo al concurrir una causa de justificacion.

Ello resulta l6gico si partimos de que, en el apartado 1.° del mismo
articulo en lineas anteriores analizado, la ley procesal se refiere a la
inexistencia del hecho como causa de sobreseimiento distinta a que
el hecho, existiendo, no constituya delito, supuesto regulado a efectos
de procedencia del sobreseimiento en el apartado 2.° del mismo arti-
culo. Esta interpretacion se reafirma en el apartado 3.° del citado ar-
ticulo 637 en el cual el legislador determina que procedera también el
sobréseimiento libre «cuando aparezcan exentos de responsabilidad
los procesados como autores, cOmplices o encubridores»; ello implica
que la Ley procesal distingue como causas que dan lugar al sobresei-
miento libre las siguientes:

a) La inexistencia del hecho que, aparentemente dotado de rele-
vancia penal, no ha tenido lugar en la realidad o que, habiendo tenido
lugar, no es subsumible en la esfera de proteccion tipica de una figura
de delito.

b) La existencia de un hecho penalmente relevante en cuanto cum-
plidor del tipo positivo de una figura penal, pero no. constitutivo de
delito al no cumplirse el tipo negativo por concurrencia de una causa
de justificacion.

¢) La existencia de un injusto tipico (delito en cuento cumplidor
del tipo positivo y del tipo negativo) respecto del cual no puede afir-
marse la categoria de la culpabilidad o en el que su autor se halla am-
parado por una causa de exclusion de la pena.

En consecuencia, la causa de sobreseimiento libre prevista en el
apartado 2.° del articulo 637 sélo puede entenderse como procedente
ante un hecho que es penalmente relevante porque se cumple el tipo
positivo (A ha privado de libertad a B) pero no constituye delito (A
ha privado de la libertad a B en cumplimiento de una sentencia con-
denatoria firme). Desde esta perspectiva son posibles, en sede de acu-
sacién y denuncia falsa, notorias puntualizaciones a cuestiones que
desde una posicion dogmatica diferente se entremezclan compleja-
mente en diversos lugares sistemdticos o pura y simplemente se igno-
ran. Estas puntalizaciones deben partir del siguiente supuesto: atribu-
cion de hechos ciertos pero amparados en una causa de justificacion.

1. Denuncia de hechos amparados en una causa de justificacion
evidente e indiscutible: A denuncia que B ha causado la muerte de C,
siendo asi que B era el verdugo y C habia sido condenado ejecutoria-
mente a la pena de muerte; A denuncia que B ha privado de libertad
a C, omitiendo que B es la Autoridad judicial competente para dar cum-
plimiento a la ejecucion de la sentencia firme que condenaba a C a
dos afnos y tres meses de privacién de libertad.
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Esta conducta de imputacion a persona determinada de hechos de-
lictivos falsos por ausencia indiscutible de tipo negativo, en supuestos
como los ejemplificados, dificilmente aparecera a los ojos del espec-
tador objetivo como suficiente peligrosa ex ante para el bien juridico,
mostrandosele, en todo caso, como idénea para provocar una disfun-
cién procesal prontamente subsanable.

Sin embargo, dogmaticamente es sostenible la calificaciéon de la
conducta como tentativa inidénea punible a través de lo dispuesto en
el articulo 52 del Cédigo penal, aunque tal solucion es dificilmente
compatible con el sentir del legislador al incriminar la conducta regu-
lada en el articulo 325. En efecto, es innegable la decision legislativa
de condicionar la punicién del delito consumado a la concurrencia de
una resolucién judicial firme de conclusion ‘del proceso iniciado en
base a la realizacién de la conducta tipica; ello comporta que el legis-
lador no considera politico-criminalmente necesario la imposicion de
una pena, ain cumplido el injusto tipico y, por tanto, infringida la pro-
hibicion, si aquella conducta iniciatoria del proceso no ha sido capaz
de producir el desarrollo del mismo hasta su finalizaciéon mediante sen-
tencia o, de forma anémala, mediante auto de sobreseimiento.

Si es asi (y asi parece de lege lata), tanto menos sera necesaria la
imposicion de una pena a una conducta incapaz de provocar un desa-
rrollo minimo del proceso ain cuando pueda dar lugar a unas estéri-
les e indebidas actuaciones judiciales, tempranamente abocadas al ar-
chivo de la causa. Tal vez, pues, afirmar Ia posibilidad de la tentativa
iniddnea resultaria contradictorio con el principio de intervencién mi-
nima expresamente determinado por el legislador en la descripcion
del delito de acusacién y denuncia falsa.

2. Denuncia de hechos ciertos amparados en una causa de justifi-
cacion no evidente ni discutible omitiendo toda referencia circunstan-
cial a la posible concurrencia de una situacion factica presumiblemen-
te subsumible en aquella causa de justificacion: A contempla como B
y C disputan verbalmente de modo acalorado y, en un momento de-
terminado, percibe que B esgrime una navaja haciendo ademan de lan-
zarse contra C, el cual, al verlo avanzar, le propina un pufietazo frac-
turdndole la mandibula, tras lo cual A denuncia que C ha lesionado a
B. .

En supuestos como el expuesto no cabe, a mi juicio, hablar de de-
lito de acusacion y denuncia falsa pues la certeza juridico penal del
hecho (la «verdad material» o «verdad histérica» que lo que es o no
en su globalidad) debe ser investigada o constrastada al cumplir for-
malmente la conducta el tipo de lesiones, radicando precisamente en
aquella investigacion jurisdiccional, que culminara con el pronuncia-
miento juridico definitivo de la no existencia de delito por ausencia
del tipo negativo, el cumplimiento formal y material de los fines del
proceso penal. )

Distinta calificacion merecera la conducta del denunciante A sij, lla-
mado a ratificar la denuncia y ostentado la condicién procesal de tes-
tigo, omite narrar.todo lo que sabe sobre el desarrollo de los hechos
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y altera la verdad de los mismos con manifestaciones contrarias a ésta,
en cuyo caso cometera un delito de falso testimonio en causa criminal.

3. Denuncia de hechos ciertos amparados en una causa de justifi-
cacioén, no solo omitiendo toda referencia a la posible concurrencia
de aquella causa, sino tergiversando la relacion factica del suceso a
efectos de hacer dificilmente verificable la misma: A y B asaltan a C
en un paraje solitario amenazandole con sendas navajas; ante ello C
hace uso de un arma de fuego produciendo lesiones a B; D, tnico tes-
tigo del hecho, denuncia que C dispar6 contra B sin mediar motlvo ex-
tremo que confirman A y B.

En este supuesto la existencia del delito de acusacion y denuncia
falsa parece fuera de duda, pues aparte de concurrir los elementos ti-
picos necesarios («imputacién de hechos que si fueran ciertos cons-
tituirian delito») la falsedad de aquellos ostenta una entidad suficien-
te para la perversion de los fines del proceso penal; en efecto, se trata
de hacer aparecer de forma distorsionada una situacion factica facil-
mente encuadrable en una causa de justificacién a efectos de dirigir
la causa contra una persona a la que «falsamente» se imputa la reali-
zacion de unos hechos penalmente no exactos.

Expuesta ya mi posicion sobre el significado a proprocionar a la
expresion <constituirian delito o falta», me ocuparé ahora de tres cues-
tiones en las que incide directamente aquella posicion. Me refiero a la
problemaitica suscitada por el tratamiento a otorgar: a) A la imputa-
cion de hechos delictivos indultados o prescritos; b) A la imputacion
falsaria de hechos delictivos a sujetos incursos en una causa de incul-
pabilidad; y ¢) A la imputacion de hechos delictivos exentos de pena
por concurrencia de una excusa absolutoria.

a) Respecto del primer punto resulta cierto que la atribucion de
tales hechos es capaz de provocar una actuacién procesal del 6rgano
Jjurisdiccional; éste, segiin determina el articulo 657 de la Ley procesal
penal, decretara el sobreseimiento libre como punto final de la cues-
tion de previo pronunciamiento alegada. Sin embargo, entiendo que
no cabe hablar de delito de acusacion y denuncia falsa en cuanto que
los hechos imputados son ciertos; el sujeto ha efectivamente realiza-
do un delito ain cuando la responsabilidad penal derivada de aquella
realizacion le haya sido condonada o el hecho no sea ya susceptible
de perseguibilidad penal.

Dicha conducta implica simplemente una disfunciéon procesal no
punible. No es aceptable la tesis propuesta por Quintero Olivares (50)
conforme a la cual la conducta no es punible por no poderse cumplir
la exigencia legal de sobreseimiento (?) ya que entiende que el 6rgano
jurisdiccional estd obligado en estos casos a abstenerse.

b) En cuanto a la falsa imputacién de hechos a personas que se
hallen incursas en una causa de exclusion de la culpabilidad, ningin
problema plantea el supuesto de atribucién de hechos que no han exis-
tido en la realidad o que, habiendo acaecido, son penalmente irrele-

(50) Vid, ob. cit., p. 844.



Aspectos esenciales de Ia acusacién y denuncia falsa 63

vantes: tal conducta constituye indefectiblemente el delito previsto en
el articulo 325 del texto legal.

Mayores problemas genera la atribucion de hechos delictivos cier-
tos pero realizados por persona distinta a aquella a la que se atribu-
yen y en la cual concurre la condicién de menor de edad penal o la
presencia de una enajenacion mental,.asi como la atribucion a los mis-
mos sujetos de un hecho cierto pero amparado por una causa de jus-
tificacion.

En efecto, el menor de edad penal se halla al margen de la norma-
tiva penal en el sentido de que ni siquiera puede ser encausado por la
presunta comision de un delito; de manera que, ante la falsa denuncia
de realizacion de un hecho penalmente relevante, los Tribunales ordi-
narios estan obligados ex lege a inhibirse en favor de la llamada Ju-
risdiccion de Menores cuyos Tribunales, tras la incoacién del oportu-
no expediente, decretaran la aplicaciéon o no aplicacién de medidas al
menor. ‘

Es evidente, pues, que ante el supuesto de atribucion falsa de un
hecho delictivo a un menor, el 6rgano jurisdiccional competente para
instruiry activar la causa por aquellos hechos se inhibira en favor de
la jurisdiccion de menores y el menor falsamente denunciado quedara
indefenso tanto si se demuestra la falsedad de la imputacién (porque
el acto que ponga punto final al expediente no constituird una senten-
cia o0 un auto de sobreseimiento), como si se comprueba que efecti-
vamente causo la lesion pero amparado por una causa de justificacion
al no poderse querellar como perjudicado por el delito de denuncia
falsa al faltar también aquella condicién legal.

Por lo que concierne al enajenado es posible distinguir diversos su-
puestos:

" 1. Imputacion a un enajenado de hechos falsos por inexistentes o
por no integrar un ilicito penalmente relevante. Constituye acusacion
y denuncia falsa. -

2. Imputacion de hechos delictivos ciertos a una persona omitien-
do su condicién de enajenado. Constituye un acto atipico ya que el su-
jeto haefectivamente realizado el tipo de injusto. Igualmente si la im-
putacién de hechos ciertos se lleva a cabo omitiendo la posible con-
currencia de un trastorno mental transitorio o de miedo insuperable.

3. Imputacion de hechos ciertos pero llevada a cabo por persona

distinta al enajenado al cual se atribuyen falsamente. Constituye acu-
sacion y denuncia falsa. .
" 4. Imputacién de hechos ciertos pero amparados en una causa de
justificacion. Recibe el mismo tratamiento que propugnaba en paginas
anteriores para la atribucion de hechos de tal naturaleza a persona no
incursa en causa de inimputabilidad.

La viabilidad en el conjunto del sistema penal espaiiol de la inter-
pretacidn que se propone viene ratificada por el idéntico tratamiento
procesal que reciben las personas incursas en una causa de exclusién
de la culpabilidad en los articulos 637, niimero 3., y 638 y 640 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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¢) La imputacion de un hecho delictivo cierto a una persona de-
terminada en la que concurre una causa personal de exclusion de la
pena no constituye el delito previsto en el articulo 325 porque el he-
cho delictivo es cierto (y como tal debe ser objeto de enjuiciamiento)
al no excluir aquella causa la presencia del delito sino sélo, excepcio-
nalmente, el castigo del mismo (51).

4.3. Los hechos constitutivos de infraccion penal publica

La exigencia tipica de que la imputacion de hechos lo sea de un
delito o falta se extiende a un determinado sector de infracciones pe-
nales: aquellas erréneamente denominadas perseguibles de oficio y
que prefiero denominar publicas. :

Verdad es que la propia letra de la ley utiliza en el articulo 325 la
expresion delito o falta «de los que dan lugar a procedimiento de ofi-
cio» pero ello no es mas que otro exponente de la irreflexion legisla-
tiva que caracteriza todo nuestro proceso codificador penal; efectiva-
mente, la expresion proviene del Cédigo penal de 1870, momento his-
torico en el que estaba realmente vigente la iniciacion de oficio del pro-
ceso penal que era de caracter inquisitivo, secreto y regido por el sis-
tema de prueba legal y tasada (52).

Esta expresion legal, como la totalidad de la expresion tipica, ha
pasado a los sucesivos Codigos penales que no se han hecho eco de
la abolicién del sistema inquisitivo y su sustitucién por un sistema pro-
cesal penal de indole acusatoria ya desde la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal de 1882. Y tal irreflexion no es un hecho aislado sino que se re-
pite, y con consecuencias de mayor gravedad, en la configuracion le-
gal de los tipos de falso testimonio en juicio criminal, por lo que re-
sulta necesario ponerla de manifiesto tanto mds cuanto que, en cierta
medida, persiste por lo que a la acusacién y denuncia falsa se refiere
en la Propuesta de Anteproyecto de Codigo penal de 1983 (53).

La extensio6n a la infracciones puablicas implica la exclusion del am-
bito tipico de los delitos estrictamente privados, esto es, la injuria y
la calumnia sujetos a la condiciéon de procedibilidad de previa quere-

(51) Asi M Puig, ob. cit., pp. 98-99.

(52) Se hallaba efectivamente vigente en materia procesal penal el Reglamento Pro-
visional de 1835 que, con expresas remisiones a la Novisima Recopilacién, mantenia
aquel sistema en el que los intentos flexibilizadores de la Ley 45 de aplicacién del Cé-
digo penal de 1848 se habian limitado a disminuir el rigido principio de prueba tasada,
pero no habian derogado, sino al contrario, la iniciacién de oficio.

(53) El articulo 427 de la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo penal des-
cribe la conducta prohibida en los siguientes términos:

«Los que imputaren falsamente a alguna persona hechos que si fueran ciertos cons-
tituirian infraccion penal, si esta imputaciéon se hiciere ante funcionario judicial o ad-
ministrativo que tenga el deber de proceder a su averiguacion, serdn sancionados... No
podra procederse contra el denunciante o acusador sino en virtud de sentencia firme
0 auto de sobreseimiento o archivo del Tribunal o Juez que hubiere conocido la infrac-
cién imputada. Estos mandaran proceder de oficio...»
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lla del ofendido, y de aquellos delitos, correctamente denominados se-
mipublicos, en los que se establece una excepcion al deber genérico
de denunciar que se articula en ellos como facultad de los sujetos es-
trictamente delimitados ex lege, como acontece con los delitos de vio-
lacién, abusos deshonestos, estupro, rapto y abandono de familia (54).

Dos cuestiones pueden plantearse alrededor de la marginacion de
aquellas infracciones delictivas del ambito de la figura prevista en el
articulo 325.

La primera hace referencia al supuesto de que el sujeto legitimado
para denunciar atribuya la realizacion de un hecho delictivo no cierto
a persona determinada o determinable. (A denuncia que B la ha vio-
lado, siendo asi que no es cierto que haya tenido lugar tal atentado a
la llbre determinacion sexual de A).

En este caso, la denunciante se presenta como victima de un de-
lito inexistente, pero su conducta no puede cumplir por mandato le-
gal el tipo del articulo 325; tampoco es constitutivo de la figura de si-
mulacidn de delito prevista en el articulo 338 del Codigo penal en cuan-
to que, segun reiterada doctrina y jurisprudencia, éste sanciona la in-
debida puesta en marcha del proceso penal atribuyéndose falsamente
la condicién de responsable o de victima de un delito que no se atri-
buye a persona alguna. La conducta, gravemente peligrosa para los fi-
nes del proceso, resulta impune salvo el recurso a una compleja cons-
truccion de una falsedad ideolégica en documento oficial ya que la de-
nuncia, aun la verbal, se documenta. Al falsamente imputado le resta
unicamente, si concurren los requisitos tipicos, una accién por inju-
rias graves del apartado 1.° del articulo 458 en relacion con el articu-
lo 457 del Cédigo penal (55).

La segunda cuestion es similar a la enunciada en las lineas prece-
dentes pero reviste, a mi juicio, mayor gravedad desde una perspecti-
va material: A, miembro del Ministerio Fiscal, movido por un profun-
do resentimiento contra B, denuncia al amparo de lo dispuesto en el
articulo 443 del Cédigo penal, que éste ha violado a C menor de edad;
tal hecho no es cierto.

Evidentemente la conducta del Ministerio Fiscal no podra integrar-
se en el ambito de la figura regulada en el articulo 325; tampoco en la
simulacion de delito del articulo 338 en cuanto que no se presenta
como victima del delito y no constituird un delito de prevaricacion
por inexistencia de un tipo penal en el cual tal conducta sea subsumi-
ble; ni tampoco es posible el remedio de la incriminacién por falso tes-
timonio en cuanto que dificilmente el Fiscal sera llamado a declarar.
La conducta absolutamente refida con los fines que se asignan a nivel
constitucional al Ministerio Fiscal y con la funcién que esta llamado
a cumplir estatutaria y procesalmente, y a la vez gravemente peligrosa

(54) El Cédigo penal de 1928 preveia en cambio, y de modo excepcional en nuestro
sistema punitivo, tales supuestos en su articulo 406.

(55) Salvo si la persona que denuncia es llamada a declarar como testigo y se rati-
fica en cuyo caso la conducta serd punible como falso testimonio.
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para los fines del proceso dada la excepcional posicion que ocupa en
el mismo, es, como tal, impune.

5. El destinatario de la imputacion

Sobre esta cuestion la letra de la ley es taxativa: la atribucion de
hechos delictivos falsos a persona determinada o determinable, debe
llevarse a cabo ante funcionario administrativo o judicial que, por ra-
z6n de su cargo, debiera proceder a su averiguacion y castigo.

" Este requisito no se inserta arbitrariamente en la ley ni responde,
como parece apuntar un sector doctrinal, a un afan diferenciador por
parte del legislador entre la figura del articulo 325 y la calumnia que
se distinguen, como vimos, por razones distintas; por el contrario, la
exigencia posee un motivo especifico y definido: el destinatario de la
imputaciéon debe ser necesariamente (porque lo que se pretende pro-
teger es el proceso penal) el sujeto o sujetos idoneos para perseguir
o investigar los hechos y para imponer, en su caso, la pena‘al que, en
sentencia firme, es declarado responsable de tales hechos delictivos.

Dicho en otros términos, bien los sujetos aptos para recibir la no-
titiae criminis que después, por imperativo legal, deben poner en co-
nocimiento de la autoridad judicial competente para impulsar la in-
vestigacion sobre los hechos, o bien aquéllos a los que, también por
ministerio de la ley, se les confiere la recepcién del acto procesal for-
mal llamado querella en virtud del cual una persona determinada im-
puta a otra la realizacion de un hecho penalmente relevante constitu-
yéndose, a la vez, en parte acusadora en el proceso penal a cuyo na-
cimiento da lugar con su accion.

Elo supone que, en definitiva, la imputacién en forma de denuncia
podra realizarse ante cualquier funcionario (56) en el que concurra la
condicion de Policia Judicial (67) cuya misi6én es la evitacion y perse-
cucion de los delitos bajo la direccion de la Autoridad Judicial o del
Ministerio Fiscal; ante el Ministerio Fiscal o ante el 6rgano jurisdic-
cional. La imputacion formal mediante querella tendra como destina-
tario Uinico a la Autoridad Judicial competente para incoar la causa pe-
nal por aquellos hechos.

B) PARTE SUBJETIVA DEL TIPO

La parte subjetiva del tipo positivo se integra exclusivamente'por
el dolo, no pareciendo viable la tesis favorable a la apreciaciéon en la

(56) Exigiendo la presencia fisica en virtud de una interpretacion literal del término
legal «ante», CorDOBA RODA, Comentarios cit., p. 1095. En el sentido propuesto en el tex-
to, las sentencias de 24 de octubre de 1974 y 1 de febrero de 1975.

(57) Vid, la amplia configuraciéon de la denominada Policia Judicial en nuestro sis-
tema penal en el articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la Ley Organica
de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado de junio de 1986. Concretamente, tam-
bién, las sentencias de 20 de diciembre de 1948; 24 de abril de 1951; 6 de diciembre de
1957, y 7 de octubre de 1968, entre otras.
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misma de un elemento subjetivo del injusto derivado de la interpreta-
cion en tal sentido de la expresion legal «imputar falsamente» a la que
otorgo en péaginas anteriores un contenido y funcién distintos.

El dolo en el delito de acusacién y denuncia falsa debe abarcar la
resolucion de llevar a cabo la accion de atribucién de hechos falsos
ante funcionario idoneo para proceder a su persecucion y castigo co-
nociendo que en ella concurren los elementos necesarios para la rea-
lizacion del tipo de injusto. No me parece correcta la opinién jurispru-
dencial (58) que exige la presencia de dolo directo de primer grado,
siendo asi que no repugna a la estructura tipica la posibilidad de un
dolo eventual.

La falsedad de la imputacion, el caracter de infraccion publica de
los hechos, asi como las especificas condiciones de los destinatarios
de la imputacion constituyen elementos esenciales del tipo y, en con-
secuerncia, el error sobre los mismos se regird por las reglas estable-
cidas para el error sobre un elemento esencial de la infracciéon penal
en el articulo 6, bis del Cédigo penal.

III. LA EXIGENCIA DE QUE HUBIERE RECAIDO
SENTENCIA O AUTO DE SOBRESEIMIENTO FIRMES
COMO CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD

Una de las tltimas cuestiones a tratar en el marco de la figura hace
referencia a los problemas derivados de lo dispuesto en los parrafos
finales del articulo 325 en los cuales se determina:

«No se procedera, sin embargo, contra el denunciador o acusador sino en vir-
tud de sentencia firme o auto también firme del Tribunal que hubiere conocido
del delito imputado. Este mandara proceder de oficio contra el denunciador o
acusador siempre que de la causa resultaren méritos bastantes para abrir el nue-
VO proceso».

La doctrina mayoritaria, como indiqué en el epigrafe dedicado a de-
limitar el bien juridico protegido en el precepto, coincide en conside-
rar dichos parrafos indisolublemente unidos, por un lado, a efectos in-
terpretativos y, por otro, en otorgarles una unitaria naturaleza de cues-
tién de procedibilidad; existe, ademas, practica unanimidad en el sig-
nificado proporcionado a las expresiones legales «sentencia firme» en
el sentido de admitir tanto la sentencia condenatoria como la absolu-
toria firmes (69) y a la de «auto de sobreseimiento, también firme» en
la que se integran, segun la doctrina, tanto el sobreseimiento libre
como el provisional. Me limitaré, por tanto, en los siguientes parrafos
a destacar las posiciones doctrinales divergentes respecto de aquel
sentir mayoritario y la mia propia en cada uno de los puntos a los que
he hecho referencia.

(58) Significativas en este sentido, las sentencias de 28 de abril de 1897; 5 de octu-
bre de 1914; 20 de diciembre de 1948, y 20 de octubre de 1971.
(59) Asi CorpoBa Ropa, Cometarios cit., p. 1098.
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En primer lugar, no parece correcto calificar de cuestion de pro-
cedibilidad a la exigencia legal de condicionar la punicién de la con-
ducta a que haya recaido una resolucidn judicial definitiva de fondo
sobre la causa que se inici6 a consecuencia de la presuntamente falsa
imputacion de hechos.

Y ello porque no se trata tanto de una imposibilidad de proceder
procesalmente contra el falso denunciador o acusador, como de una
decision legislativa fundamentada en el contexto juridico procesal en
que tal conducta va a desplegar sus efectos, de condicionar la concre-
ta punicién de la conducta al pronunciamiento definitivo de la verdad
material de los hechos tnicamente posibles a través de las resolucio-
nes judiciales citadas en la Ley penal. Nos hallamos, pues, ante una
condicion objetiva de punibilidad, esto es, ante una traba penal y no
procesal a la concreta punicién del hecho la cual, como pone de ma-
nifiesto Mir Puig (60), no afecta al injusto del hecho porque no condi-
ciona la prohibicién del mismo ni en su existencia ni en su gravedad,
incidiendo anicamente en la oportunidad politico criminal de su puni-
bilidad.

En el mismo sentido Cérdoba Roda (61), sehalando el distinto sig-
nificado de la expresion «conducta combinada con una pena» respec-
to de la expresion «conducta perada por la Ley», pone de relieve que
«la primera sé6lo expresa el requisito de la tipicidad de la conducta,
pero que la tipicidad no significa atn penalidad de la misma», y pro-
pone, como ejemplo de sus manifestaciones, lo siguiente: «El imputar
falsamente a una persona hechos que si fueran ciertos constituirian de-
lito o falta de los que dan lugar a procedimiento de oficio..., constitu-
ye una accion conminada con una penal», esto es, una conducta pro-
hibida bajo pena, pero «para que concurra la penalidad, conforme al
parrafo 4.° de este articulo, debe dictarse sentencia o auto de sobre-
seimiento del Tribunal que hubiera conocido la causa».

En segundo lugar, dicha condicion objetiva de punibilidad se ago-
ta en la exigencia legal de la existencia de una resolucion judicial de
fondo sobre el asunto litigioso; y, si tal exigencia se agota en la exis-
tencia de dicha resolucion del 6rgano jurisdiccional que pone término
al proceso, la consecuencia légica es que la condicion objetiva de pu-
nibilidad se cumple en el momento mismo en que aquellas resoluciones
adquieren firmeza. Lo expuesto implica pronunciarme en favor de un
obligado tratamiento diferenciado de los dos parrafos finales del arti-
culo 325 a los que considero ligados s6lo por una sucesion temporal,
necesaria y coherente desde un prisma de la dinamica procedimental.

Dentro del marco de la descripcion legal de la condicién objetiva
de punibilidad se plantea una cuestién interpretativa de notoria rele-
vancia; me refiero a la consideracién de si la resolucion judicial (sen-

(60) Vid, ob. cit., p. 122.

(61) En estos términos se manifestaba COrRDOBA RoDa, en Notas al «Tratado de D?°
Penal» de R. MaURracH, 1962, p. 176; como se ha sefialado en sus posteriores Comenta-
rios al Cédigo penal, 111, sostiene que nos hallamos en presencia de una cuestion de pro-
cedibilidad. ’
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tencia o auto de sobreseimiento) debe ostentar o no la categoria pro-
cesal de resolicion judicial definitiva sobre el fondo del asunto.

En todo caso parece que la sentencia a que se refiere el articu-
lo 325 ha de ser absolutoria para la persona a la que se imputaban los
hechos falsos por lo menos para aquellos hechos enjuiciados que re-
sulten no ciertos; puede, sin embargo, ser condenatoria por otros he-
chos conjuntamente juzgados o para otros sujetos, autores o partici-
pes de los mismos hechos imputados falsamente a aquella persona, o
de otros también comuntamente juzgados.

Y ello debe ser asi entendido porque si la sentencia que recae en
el enjuiciamiento de los hechos atribuidos a una persona es condena-
toria para aquella persona, los hechos deben considerarse juridicamen-
te ciertos cumpliéndose, de este modo, la declaracion de la verdad ma-
terial de los mismos. Naturalmente si los hechos imputados son de-
clarados verdaderos no hay delito de acusacién y denuncia falsa.

El Cédigo penal alude a resolucion firme refiriéndose indistinta-
mente a sentencia y a auto de sobreseimiento lo que permite a Coér-
doba Roda (62) afirmar que éste puede ser libre o provisional. Mas
esta interpretacion es estrictamente literal y ajena no sélo a la dife-
rente funcion procesal de una u otra clase de resolucion judicial, sino
también a una interpretacion teleolégica del término «firme» asi como
a una acotacién garantista de la totalidad del precepto en el que no
se tutelan los intereses del falsamente sometido a juicio, sino un bien
de caracter estatal como es el ejercicio de la Jurisdiccion a través del
proceso dirigido a sus fines.

Efectivamente, por sentencia firme debe entenderse aquella reso-
lucién judicial que pone fin a un proceso y contra la que no cabe re-
curso alguno; es decir, una resolucion judicial definitiva en cuanto zan-
ja la cuestion debatida, siendo, ademas, inmodificable e invariable. En
términos sintéticos: cosa juzgada material.

Y ciertamente que el Codigo penal habla de sobreseimiento sin ex-
plicitar de qué clase debe ser esta resolucion judicial con la que se
pone término, de forma anémala, al proceso penal, pero lo hace en co-
nexidn directa con la exigencia de una «sentencia firme» y afadiendo
la expresion «también firme»; el contenido y la naturaleza procesal de
la sentencia unido a la utilizacién del adverbio «también», indica que
el sobreseimiento debe ser de igual naturaleza y de iguales efectos
que la sentencia firme. O lo que es lo mismo, el sobreseimiento debe
igualmente zanjar de manera definitiva la cuestion debatida y ser in-
modificable e invariable.

De las dos clases de sobreseimiento previstos en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, solo el libre reune tales condiciones, puesto que
el sobreseimiento provisional suspende solamente de modo temporal

(62) Vid, ob. cit., p. 1099. La linea jurisprudencial tradicional requiere la concurren-
cia de un auto de sobreseimiento libre (sentencias de 1 de febrero de 1975 y de 9 de
febrero de 1979, entre otras), si bien en alguna ocasion el Tribunal Supremo ha admi-
tido la suficiencia de un sobreseimiento provisional (sentencia de 27 de abril de 1970).
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el proceso penal por faltar en €l la averiguacion de algun elemento fac-
tico, sin el cual no puede dictarse sentencia sobre el fondo.

IV. EL MANDATO-EXCEPCION DE PROCEDER DEL
ARTICULO 325 IN FINE

En lo relativo a la cuestion del contenido y significado a propor-
cionar a los dos ultimos parrafos del articulo 325, enunciada mi posi-
cion de considerar cumplida la condicion objetiva de punibilidad en
el momento en que devienen firmes las resoluciones judiciales, se im-
pone la consideracion separada del parrafo altimo del mismo articulo
y la exposicién de la linea de pensamiento que ha motivado tal posi-
cion.

Cérdoba Roda (63) trata este ultimo apartado desglosando correc-
tamente el enunciado en sus dos aspectos diferenciales: «el proceder
de oficio» y «la concurrencia de méritos bastantes». Con ello inicia
una postura de distanciamiento respecto de la generalidad de la doc-
trina alejandose, a la vez, de la posicién mayoritaria de los procesalis-
tas espafoles actuales conforme a la cual existen tres formas de ini-
ciacion de un proceso penal: la denuncia, la querella y de oficio por
el Juez.

. El Profesor Cérdoba Roda interpreta el apartado objeto de anali-
sis, no como un exponente de un acto de iniciaciéon de oficio por par-
te del Tribunal, sino como un mandato legal dirigido al mismo a fin
de que, si de la causa seguida se derivan indicios racionales de la co-
mision del delito de acusacién y denuncia falsa, ponga en conocimien-
to tal hecho al érgano jurisdiccional competente para proceder a su
averiguacion y castigo.

Siendo valida la postura del citado autor y partiendo en lo funda-
mental de Is tesis por el mismo sustentada, el parrafo altimo del arti-
culo 325 puede ser interpretado, de manera distinta a la tradicional, re-
tomando la posicion respecto de las formas de iniciacion del proceso
penal de procesalistas espaifioles préximos en el tiempo a la promul-
gacion de la Ley procesal penal y desarrollandola en relacién con los
principios informadores del proceso penal y con el inalienable dere-
cho al proceso debido («due process in law»). Tal interpretacion seria
la siguiente:

La Ley de Enjuiciamiento Criminal acoge el sistema acusatorio si
bien sustrae el impulso (que no la iniciacién) del proceso de la esfera
de las partes por existir en el proceso penal un indudable interés pu-
blico; el impulso se reserva al 6rgano jurisdiccional que aparece con-
figurado como el inico garante de la imparcialidad que debe presidir
todo el proceso penal.

Si acoge este sistema solo admite, en consecuencia, dos formas de

(63) Vid, Comentarios cit., p. 1100; y también FERRER SaMa, en «Acusacién y denun-
cia falsa», cit., pp. 372-373.
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iniciacién del mismo: 1a denuncia y la querella, rechazando la reminis-
cencia inquisitorial del oficio aunque la instruccién sumarial del pro-
ceso la regula con cardcter predominantemente inquisitivo con la fi-
nalidad de «restablecer la igualdad de condiciones de lucha entre el
Estado y el delincuente noblemente sostenida» de forma que «aquél
tenga alguna ventaja sobre este en los primeros momentos...» (64).

Tampoco, y precisamente por ello, deja la Ley procesal al arbitrio
de los ciudadanos la facultad de denunciar ni admite el principio de
oportunidad en la persecuciéon de los delitos; al contrario, impone a
todos los ciudadanos el deber de denunciar lo cual no tendria sentido
si aceptara la incoacién de oficio. Al mismo tiempo regula la actua-
cién de la Policia Judicial y del Ministerio Fiscal bajo el principio de
legalidad y a éste le impone (al igual que su Estatuto Orgénico) el de-
ber de denunciar todos los hechos delictivos «in rem» y de querellar-
se por todos los hechos delictivos «in persona». .

A pesar de ello, determinados delitos y concretamente los que se
realizan a través del proceso como Ja acusacion y denuncia falsa, (que
se nutren por su propia naturaleza y estructura tipica de elementos va-
lorativos del Tribunal que incoa la causa por aquellos hechos que juz-
ga) podrian quedar sin persecucion si no se facultare al Tribunal para
denunciar el presunto hecho delictivo acaecido o constatado durante
el proceso.

Y digo facultare al Tribunal porque el Juez en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales no puede denunciar ni acusar como tampo-
co le es permitido proceder de oficio. Y asi lo hace la Ley procesal
cuando en el articulo 638, parrafo ultimo, establece que «el Tribunal...,
podré... mandar proceder..., contra el querellante con arreglo a lo dis-
puesto en el Cédigo Penal», configurando, de esta manera, un manda-
to expreso al Tribunal que conocié del presunto delito de denunciar
si considerase que hay indicios racionales de delito en la imputacion
realizada.

Pues bien, este mandato se repite en el propio Cédigo penal en la
figura del artlculo 325 y en términos practicamente idénticos. El 1lti-
mo parrafo del citado articulo contiene, en consecuencia, una rniorma
de naturaleza procesal; esta técnica se repite en nuestro texto puniti-
vo de igual manera que es posible hallar en la Ley procesal penal pre-
ceptos de naturaleza penal (65).

(64) Asi se expresaba ALONSO MARTINEZ, en la Exposicion de Motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882. El caracter inquisitivo que se conservaba en parte en
la Ley de 1882 respecto de la instruccion del sumario, se ha visto notablemente desvir-
tuado a raiz de la consagracion constitucional del derecho de defensa (articulos 24 y
17,3.°) y de las modificaciones en este sentido a la Ley procesal penal. .

(65) De lo que resulta exponente el dltimo parrafo de la disposicion legal tercera
del articulo 20 del Cédigo penal que, procedente de la Reforma de 1983, es una norma
de caracter netamente procesal, y la excusa absolutoria prevista en el articulo 715 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el testigo en causa criminal que, habiendo decla-
rado falsamente en el sumario, dijere verdad en el Juicio oral. Sobre la naturaleza penal
de dicho precepto, considerado unianimemente por la doctrina como una cuestiéon de
procedibilidad, vid., MaGaLDI, «<El falso testimonio...», cit., pp. 56 y ss.
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En concordancia con lo anteriormente expuesto parece perfecta-
mente viable interpretar aquel altimo parrafo del articulo 325 en el sen-
tido exclusivo de un mandato-excepcién al Tribunal que conocié la
causa incoada en base a unos hechos presuntamente falsos; a través
del mismo se le faculta a hacer, excepcionalmente, lo que de manera
general le esta prohibido: poner en conocimiento del 6rgano jurisdic-
cional competente unos hechos, acaecidos en el proceso, que revisten
indicios racionales de una determinada infraccion penal, sin que ello
presuponga prejuzgar la decisién del instructor y del juzgador de los
mismos en su dia.

‘Tal mandato-excepcion no constituye, por tanto, requisito de pro-
cedibilidad alguno lo cual permite (como se dijo) que el perjudicado
por el delito (el falsamente imputado y/o el Ministerio Fiscal) pueda
querellarse contra el denunciador o acusador desde el mismo momen-
to en,que la resolucion judicial definitiva adquiera firmeza al tratarse
de un delito pablico la figura descrita en el articulo 325 de nuestro tex-
to punitivo vigente (66).

{66) En contra reiterada jurisprudencia; resultan en extremo significativas las sen-
tencias de 4 de julio de 1958 y de 27 de mayo de 1966.
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I. INTRODUCCION

El articulo 409 del Cédigo penal vigente es, probablemente, uno de
los preceptos mds atractivos y sugerentes —a la vez que mas comple-
jos técnicamente— de los que dicho texto legal ofrece al penalista
para su estudio. Porque nos remite, inmediatamente, a un problema
—el del alcance y limites de la disponibilidad de la propia vida— que,
por afectar a la misma raiz existencial del hombre ha sido, y sera,
siempre objeto de controversia.

No es ahora el momento ni el lugar —ni, seguramente, lo permiti-
rian las limitaciones del autor— para intentar un ensayo filoséfico so-
bre asunto tan conflictivo. Pero si hay que significar que la doctrina
penal espaiola, que ha estudiado con interés y acierto la dificil pro-
blemética técnico-juridica que plantea el articulo 409, ha descuidado
la exposicion y la discusién de los presupuestos filos6ficos y consti-
tucionales de tal configuracion legal, con lo que ha desatendido as-
pectos esenciales de la interpretacion del precepto.

Los primeros —los presupuestos filoséficos—, no se han tomado
en consideracion, o, cuando.menos, no se han expuesto y justificado
suficientemente, quiza por un exceso de conformismo acritico con la
moral (catdlica) dominante, que ha impregnado, y atn impregna, de
forma mas que deseable, nuestro viejo texto punitivo. Ello ha restado
mucha de la vitalidad y riqueza con la que se deberia haber afrontado
la discusion de la problematica juridica del articulo 409. Porque no se
debe de perder de vista que, en el fondo, la hermenéutica juridica en-
cuentra sus razones y justificaciones mas intimas en una determinada
concepcion (politica, filosofica, antropolégica, etc.) del hombre y del
cosmos (1).

(1) Vives ANTON, T. S.: «Dos problemas del positivismo juridico», en Escritos Pena-
les, Universidad de Valencia, 1979, pp. 349-350; BaciGuLro, E.: Delito y Punibilidad, Ma-
drid, 1983, p. 25.
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Los segundos —los presupuestos constitucionales—, por obvias ra-
zones, no han merecido que se les tuviera seriamente en cuenta hasta
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. A pesar de ello, en las
obras posteriores a ésta que se han ocupado del tema —y a diferencia
de lo que ha sido, por ejemplo, el debate sobre el aborto—, su consi-
deracién ha sido escasa, por no decir nula. Sin embargo, desde nues-
tro punto de vista, tal posicién, que menosprecia o0 no valora debida-
mente las referencias constitucionales, no es deseable. Porque, en una
situacion juridica tan peculiar como la nuestra, en la que se mantiene
vigente un Cédigo penal cuya amplia mayoria de preceptos han naci-
do con anterioridad al texto constitucional, «una “interpretacion se-
gun la Constitucion” puede llevar a cabo una incalculable tarea de ade-
cuacion del sistema penal a los imperativos constitucionales, eliminan-
do parte de las consecuencias del autoritarismo en el 4mbito de la le-
gislacion penal y excluyendo, en consecuencia, del 4mbito de lo puni-
ble, conductas que no debieran haber ingresado en él» (2).

Nuestra intencion, por tanto, es la de abordar la temética juridica
del articulo 409 desde una perspectiva algo diferente a la escogida tra-
dicionalmente para ello: precisamente, la de los presupuestos filoso-
ficos o ideolégicos v constitucionales. Ello nos va a permitir, ademas,
adoptar una perspectiva interpretativa también diferente en algunos
de los mas interesantes y conflictivos problemas que ha planteado, y
plantea, el precepto objeto de nuestra atencion.

. LOS LIMITES CONSTITUCIONALES DE LA PUNICION DE
LA PARTICIPACION Y EL AUXILIO EJECUTIVO EN EL
SUICIDIO

1. PLANTEAMIENTO

El articulo 409 de nuestro Codigo penal vigente castiga, con la pena
de prision mayor, al «que prestare auxilio o induzca a otro para que
se suicide» y, con la de reclusion menor, al que «se lo prestare hasta
el punto de ejecutar él mismo la muerte».

De él se ha dicho muy recientemente que «constituye’la prueba de
la escasa relevancia del consentimiento en los delitos contra la vida
humana independiente» (3). Al margen de lo matizable o discutible que
pudiera resultar esta afirmacion (4), lo que, en cualquier caso, no re-

(2) VIvEs ANT()N, T.S.: «<Reforma politica y Derecho penal», en Cuadernos de Politi-
ca Criminal, nam. 1, 1977, p. 110. La importancia del principio jerdarquico en la interpre-
tacion Jundlc&penal ha sido destacada con acneno por SOLER, S.: Interpretacion de Ia
Ley, Barcelona, 1962, p. 169.

(3) Bajo FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal (Parte Especzal) Delitos contra
las personas, Madrid, 1986, p. 87.

(4) Porque, desde otra perspectiva, se ha podido, sin embargo, afirmar que, en estos
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sulta tan evidente es si, a la vista de lo dispuesto en la Constitucion
de 1978, ello —esto es: la escasa o nula relevancia del consentimiento
en tales delitos— debe de ser asi. Y, sobre todo, lo que la doctrina no
ha definido claramente ha sido el fundamento del por qué el consen-
timiento no debe ser eficaz o debe de ser escasamente eficaz, asi como
los limites —si es que los hay— a tal ineficacia o-escasa eficacia. "

Como se puede observar, el articulo 409 tiene mucho que ver con
el problema de )a disponibilidad juridica de la propia vida y con la po-
sicion que, a la vista de lo dispuesto en nuestro texto constitucional,
se adopte frente al mismo. Y, por supuesto, la solucién a cualquiera
de los problemas gque plantea el citado precepto habra de pasar, ne-
cesariamente, por una reinterpretacion constitucional del mismo.

En este sentido, la postura tradicionalmente adoptada por la doc-
trina espafola ha sido la de partir del caracter «absoluto e intangible»
del derecho a la vida, asi como de la ausencia de toda posibilidad de
disposicion sobre l1a misma por parte de su titular (5). En consonancia
con tales premisas, se ha sustentado que «el derecho a la vida que tu-
tela el articulo 15 de la Constitucion tiene... el sentido primordial... de
una garantia frente al Estado, que obliga a éste a respetar y proteger
la vida de todos», pero «no tiene, en cambio... el sentido de engendrar
a favor del individuo la facultad de libre disposicion de su propia vida,
de tal manera que pueda consentir validamente su muerte» (6). Igual-
mente, se ha llegado a decir que, si bien el suicidio es una conducta
atipica, «parece evidente que el derecho positivo parte de la antijuri-
dicidad de la conducta suicida, pues en otro caso no se explicaria
c6émo puede gravarse con el tipo la accion de quien participa en un
acto no injusto» (7). De hecho —se matiza—; si el suicidio no se cas-
tiga no es sino por razones empiricas (8), por obvias razones de prac-
ticidad (9) o por razones de politica criminal (10).

delitos, el consentimiento «juega un papel sobresaliente de atenuacion de la penalidad»
(DEL RosAL/CoBO/RODRIGUEZ MOURULLO: Derecho Penal Esparniol (Parte Especial): «Deli-
tos contra las personas», Madrid, 1962, p. 120) o que «el consentimiento del sujeto pa-
sivo opera, de modo indirecto y sutil, pero mas eficiente de lo que a primera vista pu-
diera suponerse» (QUINTANO RiPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial del Derecho Pe-
nal, tomo |, vol. I, 2. ed. puesta al dia por E. GIMBERNAT ORDEIG, Madrid, 1972, p. 327).

(5) En tal sentido, v., por todos, CoBo DEL RosaL, M.: «Proteccion juridico-penal del
derecho a la vida y su negacion», en Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia Juri-
dica en Memoria y Homenaje al Catedratico Don Luis LEGAZ y LACAMBRA (1906-1980),
vol. I, Madrid, 1983, pp. 259 y ss.

(6) RopricUEZ MOURULLO, G.: «Derecho a la vida y a la integridad personal y aboli-
¢ién de la pena de muerte», en Comentarios a la Legislacion Penal, tomo 1: Derecho Pe-
nal y Constitucion, Madrid, 1982, p. 79.

(7) Torio, A.: «La nocion juridica de suicidio», en Estudios de Derecho Piblico y Pri-
vado, ofrecidos al Prof. Dr. D. IcNACIo SERRANO y SERRANO, tomo 11, Valladolid, 1965, nota
5, p. 656.

(8) Ibidem. .

(9) DEL RosaL/CoBo/RODRIGUEZ MouruLLO: PE (cit. nota4), p.256; GIMBERNAT OR-
DEIG, E.: «Induccién y auxilio al suicidiox, en Estudios dé Derecho 1Penal, Madrid, 1976,
p. 164. #

(10) Oresa Munino, F. F.: Induccion y Auxilio al Suicidio, Barcelona, 1958, p. 15.
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2. LA DISCUSION EN EL SENO DE LA DOCTRINA ALEMANA

El problema —como tantos otros— ha sido objeto de un amplio e
intenso debate en el seno de la doctrina alemana que, ademas, en este
caso concreto, ofrece para nosotros un particular interés por ser el pri-
mer inciso del articulo 15 de la Constitucién espanola de 1978 («To-
dos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica») traduccion lite-
ral del primer inciso del parrafo segundo del articulo 2 de la Ley Fun-
damentel de Bonn (en adelante GG). Puntualizaremos, no obstante,
que muchas de las opiniones recogidas en esta doctrina no son, en ab-
soluto, novedosas y han sido objeto de consideracién y discusién des-
de tiempos remotos y en foros doctrinales de la importancia, por ejem-
plo, de la Escuela Positiva italiana. ‘

A) La tesis del deber juridico de seguir viviendo

La doctrina germana ha ofrecido una gran disparidad de opiniones.
Asi, en un extremo se sitia la posicion de Schmidhiuser (11), quien
entiende que el suicidio debe ser comprendido por el tipo del para-
grafo 212 del Cédigo penal aleman (en adelante StGB) (12), pues de la
«muerte de un hombre» se trata.

En efecto, para el autor, tanto en un caso (homicidio) como en el
otro (suicidio), el desvalor en las circunstancias es exactamente el mis-
mo, pues, en ambos, se trata de poner fin a la vida de un hombre an-
tes de su término natural (13). Asi las cosas, esa muerte tipica que su-
pone el suicidio sera también antijuridica, porque las personas tienen,
frente a la comunidad, el deber juridico de seguir viviendo (14). Lo
que sucede es que el suicidio, en la persona del suicida, presenta una
especial causa de exculpacion, ya que nos encontramos —siempre se-
gin Schmidhauser— ante una situacion paralela a la del estado de ne-
cesidad exculpante, en la que el sujeto se ve impulsado a la realiza-
cién del injusto por unas condiciones vitales que él sufre sin otra so-
lucion. «Existe una imposibilidad de hallar otra solucién cuando la
vida ha perdido tan completemante su sentido para el que la vive que
s6lo se ve, como camino posible, la conclusién violenta de la mis-
ma» (15).

(11) ScumipHAUSER, E.: «Selbstmord und Beteiligung am Selbstmord in strafrechtli-
cher sicht», en Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin, New York, 1974,
pp. 801 y ss.

(12) Hay que tener presente que dicho precepto establece que «quien mata a un hom-
bre sin ser asesino sera castigado como homicida con pena privativa de libertad no in-
ferior a cinco anos».

(13) ScHMIDHAUSER, E.: FS fiir Welzel (cit. nota 11), p. 812.

(14) Ibidem, p. 817. La existencia de dicho deber juridico la justifica el autor de la
siguiente forma: «Una comunidad que se tome a si misma en serio, no podra hacer de-
pender su existencia del arbitrio de cada uno de los individuos, sino que debe estimular
el respeto por la vida de sus miembros, también, ante los intentos de suicidio» (Ibidem,
p.817). -

(15) Ibidem, p. 815.
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A través de esta construccion juridica, y afirmando la vigencia del
principio de accesoriedad, el autor al que nos venimos refiriendo llega
a la conclusion —anin no existiendo en el StGB un precepto similar al
del primer inciso del articulo 409 de nuestro Coédigo penal— de que
son punibles los comportamientos de participacion (instigacion y com-
plicidad) en el suicidio.

La posicion de Schmidhiserr no ha encontrado eco en la doctrina
alemana posterior y, por el contrario, ha sido objeto de numerosas cri-
ticas. Asi, por ejemplo, ya antes de la propia formulacion de este au-
tor, habia advertido Gallas que ideas como las defendidas por Schmid-
hauser suponian una desafortunada reminiscencia evocadora de un to-
tal debeér de sumision del individudo a la comunidad, incompatible con
la actual concepcion liberal del orden social (16). Por otra parte, son
muchos los autores que, a la hora de criticar la construccién de un de-
ber de seguir viviendo (Weiterlebenspflicht), recuerdan las palabras
de Berner: «El individuo esta obligado frente al Estado y frente a los
demis mientras esta vivo; pero no esta obligado a vivir» (17).

Fuera de la doctrina alemana, ya se expresé en términos similar-
mente criticos, en contra de lo que él llamé «socialismo metafisico»,
Enrique Ferri, autor para quier la sociedad tiene el derecho de exigir-
le al hombre el respeto de los derechos sociales mientras éste vive y
permanece en ella, y bajo su proteccion, pero «no tiene el derecho de
imponer al hombre la obligacién juridica de existir o de permanecer
en ella». Porque, desde el momento en que el hombre renuncia a la
vida de un modo absoluto, o cuando renuncia solamente a la vida en
el seno de una determinada sociedad, «él mismo se sustrae a toda re-
lacion juridica con la propia sociedad» (18).

B) La tesis de la cualidad de no prohibido del suicidio

Una posicién de signo y caracteristicas muy diferentes a la ante-
rior, ha sido la mantenida por la doctrina mayoritaria alemana desde
hace ya muchos afios, y que es la tesis de la cualidad de no prohibido
(unverbotenheit) del suicidio.

El suicidio, segun tal criterio, es un acto no prohibido, porque, ade-
mas —se ha dicho (19)—, el que el ordenamiento juridico regulara los
supuestos de autocausacion de dano repugnaria a una concepcion del
Derecho que entienda éste como un orden regulador de la vida comu-

(16) GaLLas, W.: «Strafbares Unterlassen im Fall einer Seibsttotung», en Beitridge zur
Verbrechens]ehre, Berlin, 1968, p. 179.

(17) BERNER, A. . Lehrbuch des Deutschen Strat'recht 172ed, p. 91, cit. por Ga-
LLAS, W.: Beitrige (cit. nota 16), p. 179; RoxN, C.: «Die Mitwirkung belm Sulzxd ein T6-
tungsdelikt?», en Festschrift fiir Eduard Dreher zum 70. Geburtstag, Berlin, New York,
1977, p. 339.

(18) FERR, E.: Homicidio-suicidio, traducido por CoNcHA PERA, Madrid 1934, p. 34.

(19) BinDING, K.: Handbuch des Straffrechts, 1. Band, 1885, p. 699, cit. por ScHMITT, R.:
«Strafrechtlicher Schutz des Opfers vor sich Selbst?», en Festschnft fiir Reinhart Mau-
rach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe, 1972, p. 113.
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nitaria de los hombres y haria ceder la distincién del individuo como
sujeto y como objeto del Derecho. En una palabra: si se pretendieran
castigar los comportamientos de autocausacién de daio se estaria con-
tradiciendo la esencia del Estado liberal.

Por otra parte, para determinados autores —como,.por ejemplo
Gallas (20)—, la teoria de la cualidad de no prohibido del suicidio tie-
ne la virtualidad de satisfacer, igualmente, necesidades politico-juridi-
cas: el ordenamiento juridico se abstiene, tanto en sentido positivo
como en sentido negativo, de dictar una normativa en torno al suici-
dio y se evita, por una parte, tener que declarar que algo que prohibe
la moral supone la realizacion de una autorizacion juridica y, por otra,
tener que erigir, mediante la prohibicién de los comportamientos sui-
cidas, una regla de comportamiento juridica para situaciones de obli-
gacion moral o existencial altamente personal.

De todas formas, el concepto de «no prohibido» es algo impreciso
y algunos autores, entre ellos el propio Gallas (21), han intentado ma-
tizarlo identificandolo con el concepto de espacio libre de regulacion
Jjuridica (22). Asi, ha dicho Gallas, tal concepto -—el de espacio libre
de regulacion juridica— «resulta indispensable para la caracterizacion
de una libertad de obrar que (como la libertad de producirse la propia
muerte) no es, al mismo tiempo, la realizaciéon de una accion justifi-
cada; es decir, que no puede referirse al otorgamiento de un derecho
subjetivo o a la concesioén de una autorizacion juridica o a la de un
permiso» (23).

Es decir, utilizando la explicacién de este concepto dada por Art-
hur Kaufmann (24), existen toda una serie de comportamientos, entre
los que se podria encontrar el suicidio, que no constituyen acciones
legitimas ni ilegitimas; lo que sucede es que, ante ellas, todo el orde-
namiento juridico retira, ya sea por razones juridico-politicas, ya lo
sea por otro tipo de razones, sus normas, renunciando, de esta forma,
a toda valoracion. En casos como los del suicidio, pues, el orden juri-
dico «debe abstenerse dé cualquier valoracion; no debe ni prohibir ni

(20) GaLLAs, W.: Beitrige (cit. nota 16), p. 181.

(21) Ibidem, nota 43, p. 180.

(22) Como relata K. LARENZ: Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccion de
M. RopriGUEZ MOLINERO, 2.* ed., Barcelona, 1980, p. 364, ya la doctrina juridica del si-
glo Xix conocié un denominado «espacio libre de regulacion juridica»; es decir, «un sec-
tor que el orden juridico deja sin regular». Asi, los fenémenos y modos de comporta-
miepnto animicos puramente internos, los pensamientos, sentimientos, opiniones, creen-
cias, simpatias y antipatias, no son susceptibles, por su naturaleza, de una regulacion
juridica». Sobre la problematica general de los lamados «espacios libres de regulacion
Jjuridica», v. ExciscH, K.: «Der rechtsfreie Raum», en Zeitschrift fiir die gesamte Staats-
wissenschaft, 108, 1952, pp. 385 y ss.; del mismo Introduccion al Pensamiento Juridico,
traduccién de E. GARZON VALDES y presentacion de L. GARciaA SAN MIGUEL, Madrid, 1967,
pp- 174 y ss.

(23) GaLLas, W.: Beitrige (cit. nota 16), nota 43, p. 180.

(24) KAUFMANN, ARTHUR: «Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entschei-
dung», en Festschrift fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe, 1972, pp. 327
y ss.
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autorizar, sino dejar un espacio libre de regulacion juridica, dentro del
cual el individuo, por ser éticamente libre, es llamado a responder, por
sus decisiones responsables que el Derecho debe respetar como si
nunca hubiera entrado a considerarlas, s6lo ante su conciencia» (25).

Una linea de pensamiento similar a la de la doctrina mayoritaria
germana la mantuvo, a comienzos del presente siglo, Rava, quien en-
tendié que no existen derechos sobre la propia persona, sino facultas
agendi o facultad natural; en tal concepcion, el suicidio pertenece, al
igual que el resto de los actos que implican disposicién de la propia
persona, a una esfera extrajuridica, en la cual existirian inicamente
facultades o derechos puramente «naturales» (26).

A esta altima doctrina se opuso rotundamente Ferri. «La conclu-
sion de Rava —sostuvo el ilustre representante de la Escuela Positiva
italiana— es una simple diversion estratégica; porque, mientras se tra-
ta de saber si algunas acciones son o no licitas y el modo como la or-
denacion juridica deba regularias, en el fondo lo que hace ese autor
és afirmar que el derecho no debe ocuparse de esas acciones» (27).
Porque, ademas —continuaba Ferri—, jacaso se puede concebir una
accion del hombre viviente en estado de sociedad con los otros hom-
bres como algo ajeno o extraiio al Derecho? «El derecho objetivo, fren-
te a todo posible acto humano, lo prohibe, lo ordena o lo permite re-
gulandolo, o no lo prohibe» y fuera de tales relaciones juridicas «no
es posible concebir la actividad del individuo en la sociedad huma-
na». Por ello, los actos de disposicion sobre el propio cuerpo o estan
mandados o permitidos o prohibidos o no prohibidos (28). «Y _como
el suicidio no es castigado —concluye Ferri—... evidentemente ello tie-
ne el valor juridico de un acto licito y corresponde, por consiguiente,
al derecho subjetivo que tiene todo hombre sobre su propia perso-
na» (29).

Dentro de la propia doctrina alemana actual, 1a tesis de la doctrina
mayoritaria no ha quedado exenta de criticas.

Asi, de la tesis de la cualidad de no prohibido del suicidio, ha di-

(25) Ibidem, p.341. De todas formas, hay que indicar que ARTHUR KAUFMANN amplia,
respecto de lo que suele ser tradicional, el concepto de espacio libre de regulacién ju-
ridica, pues, desde su punto de vista, dicho concepto se puede emplear para designar
diversos grupos de casos. Asi, junto a un primer grupo en el que se incluyen aquellos
comportamientos —como lo son las diversas actividades de la vida cotidiana: comer,
beber, dormir, etc.— en los que el Derecho no estd interesado y a un segundo en el que
se incluyen los supuestos denominados como libres de resultado juridico (rechtsfolge-
frei), existe un tercer grupo constituido por todas aquellas hipdtesis en las que, si bien
sobre ellas es susceptible una valoracion juridica (y, por tanto, ni son neutrales ni irre-
levantes ni indiferentes), el orden juridico renuncia a ella para dejarlas a la libre deter-
minacion del sujeto. Es dentro de este tercer grupo de acciones —que, como explica
KAUFMANN, se han venido denominando como «no prohibidas» desde los tiempos de BIN-
DING— donde se podria situar el suicidio, a pesar de que KAUFMANN no se refiere a é}
expresamente (Ibidem, p. 336).

(26) RavA, A.: Los Derechos sobre ia Propia Persona, Turin, 1901, p. 219, cit. en FE-
RRI, E.: op. cit. (nota 18), pp.3 y 15.

(27) FeRri, E.: Homicidio-sucidio (cit. nota 18), p. 16.

(28) Ibzdem

(29) Ibidem.
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cho el monografista Bottke (30), que proscribe a éste, no obstante su
gran significado social, a un lugar que, a pesar de los esfuerzos juri-
dico-tedricos orientadores de su busqueda, debe permanecer oculto a
los no juristas. Estos —sigue diciendo—, lo que necesitan saber del
ordenamiente juridico es si lo que hacen esta o no permitido, por lo
que la afirmacion de que la muerte voluntaria estd «no prohibida» no
parece sino una huida, por miedo a la responsabilidad, a un contra-
dictorio caos de topoi (31).

Este mismo autor, ha criticado el mantenimiento del propio con-

cepto de espacio libre de regulacién juridica, que si bien nace con la
loable intencidn de asegurarle al ciudadano una esfera de libertad per-
sonal, y proteger esta frente a las sanciones y las prohibiciones juri-
dicas, sin embargo, es una forma trasnochada de comprender las re-
laciones entre el Estado y el ciudadano (32).
"~ Por otra parte, ha sido Hirsch el que ha recordado que los limites
a la normacion no pueden derivarse de un concepto prejuridico como
el de espacio libre de regulacion juridica, sino que provienen de la
Constitucion (32 bis). Y, en esta misma linea, ha insistido Bottke en
que, a la vista de lo dispuesto en la GG, la tesis del espacio libre de
regulacion juridica no es aceptable, pues, ésta, en sus articulos 1 y si-
guientes, no se limita a consagrar unos especiales derechos a la liber-
tad, delimitados estrechamente, que se completarian mediante la figu-
ra de un dmbito libre juridicamente de intromisiones, en interés de
una, lo mas grande posible, libertad de obrar del individuo (33). El qué
es, entonces —segun Bottke—, 1o que la GG consagra en tales precep-
tos es lo que el autor nos expone en su particular concepcion que ve-
remos mas adelante.

C) La tesis del derecho a la muerte

Otro nada despreciable sector de la doctrina alemana, entiende que
existe un derecho a la autodeterminacion o a la libre disposicién de
la propia vida y, por tanto, que existe un derecho a decidir el moren-
to de la propia muerte. Este es el caso de Arthur Kaufmann, quien, en
una ponencia presentada al Seminario hispano-alemin sobre avances
de la Medicina y Derecho Penal, celebrado recientemente en Barcelo-
na (34), ha sefalado que el parrafo segundo del articulo 2 de la GG con-
cibe el derecho a la vida como un derecho eminentemente personal,

(30) BoTTkE, W.: Suizid und Strafrecht, Berlin, 1982, p. 42.

(31) Sobre el concepto de topoi, v. GARCIiA DE ENTERRIA, E.: «Prélogo» a VIEHWEG, T.:
Topica y Jurisprudencia, traduccion de L. Difz Picazo, Madrid, 1964, p. 15.

(32) BorTxE, W.: Suizid (cit. nota 30), p. 43.

(32 bis) HirscH, H. J.: «Strafrecht und rechtsfreier Raum», en Festschrift fiir Paul
Bockelmann zum 70. Geburtstag, Miinchen, 1979, p. 93.

(33) Bortk, W.: Suizid (cit. nota 30), p. 43.

(34) KaUFMANN, ARTHUR: «Relativierung des rechtlichen Lebensschutzes?», ponencia
inédita presentada al Seminario Hispano-aleméan sobre Avances de la Medicina y Dere-
cho Penal, Barcelona, 1986, p. 15. :
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no comprendiéndose muy bien por qué, desde un punto de vista juri-
" dico, debe tal derecho ser irrenunciable.

Con esta afirmacion, se acerca Arthur Kaufmann, no sélo a la opi-
nién de penalistas como Rudolf Schmitt (35), sino a la de comentaris-
tas constitucionales como Hamann y Lenz (36), para quienes el dere-
cho fundamental a la plena disposicion de la vida se deduce, sin nin-
guna duda, del derecho a la vida establecido en el parrafo segundo
del articulo 2 de la GG, en anilogo sentido a como de él se deduce el
derecho fundamental a la plena disposicion de la propia integridad per-
sonal, en donde tal interpretacion —Ila de la plena disponibilidad—
estd, seguin estos autores, fuera de toda discusion (37). Igualmente, se
aproxima el profesor de Munich a la tesis que ya mantuvo en su mo-
mento Ferri, quien, sin ningan tipo de duda, afirmé: «el derecho a la
vida puede ser renunciable o susceptible de abdicacion por parte de
quien es su sujeto, y asi también el hombre, como tiene derecho a vi-
vir, debe tener el derecho de morir» (38).

De todas formas, la teoria del derecho a la muerte ha sido, tam-
bién, objeto de encendidas criticas.

Es inadmisible, se ha dicho, esta vez por Roellecke (39), tratar and-
logamente el problema de la plena disposicién de la integridad corpo-
ral y el de la plena disposicion de la vida. La integridad fisica, cuando
es perjudicada, puede restituirse o, por lo menos, hasta un cierto gra-
do, puede encontrar una compensacion econdmica; pero la disposi-
cion de la vida es irreversible.

Ademas, ha seguido diciendo este autor (40), 1a interpretacion del
«derecho a la integridad fisica» como «derecho sobre la integridad fi-
sica» sélo resulta necesaria para los fundamentos de la dogmatica del
Derecho penal. Puesto que el Tribunal Supremo Federal considera ti-
pica, conforme al paragrafo 223 del StGB, la intervencion curativa del
médico, para hacer posible, desde el punto de vista del Derecho pe-
nal, tal intervencion aparece, entonces, necesario conceder al pacien-
te el poder de disponer sobre su propia integridad. Pero —sigue di-
ciendo Roellecke—, el Derecho penal, como Derecho de rango infe-
rior, no puede determinar la interpretacion de la Constitucion. Ade-

(35) Scumrrr, R.: FS fiir Maurach (cit. nota 19), p. 117.

(36) HAMANN/LENZ Das Grundgesetz fiir die Bundesrepubhk Deutschiand, 3.2 ed.,
1970, articulo 2 I, Comentario B 8.

37 La doctrma del derecho a la muerte es, también, la que ha inspirado en Alema-
nia occidental la realizacién de un AItematlventwuﬂ' eines Gesetzes liber Sterbehilfe
(Proyecto alternativo de una Ley sobre la Ayuda a Morir), del que da cuenta el propio
KAUFMANN (Seminario Hispano-alemdn, cit. nota 34, pp.6 y ss.).

(38) Ferri, E.: Homicidio-suicidio (cit. nota 18), p.25. No obstante, ese «derecho a
morir» del que habla FERRI tiene, a los efectos de poder ejercitarse con eficacia justifi-
cante por terceros, determinadas limitaciones. Asi, afirma este autor, «dado que el sui-
cidio es un acto juridicamente licito, la participacion en él es también juridicamente li-
cita, siempre que no sea determinada por motivos antijuridicos, ilegitimos, antisocia-
les» (Ibidem, p.70).

(39) ROELLECKE, G.: «Gibt es ein “Recht auf den Tod”?», en ESERr, A. (Hrsg.): Suizid
und Euthanasie, Stuttgart, 1976, p. 337.

(40) Ibidem, p. 338.
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mas, la doctrina penal mayoritaria ha contradicho las decisiones juris-
prudenciales: la intervencién curativa del médico no cumple el tipo
de lesiones, por tanto, se quiebra el fundamento por el que se otorga
al «derecho a la mtegrldad fisica» el sentido de «derecho sobre la in-
tegridad fisica».

Utilizando otro tipo de argumentos, insiste Roellecke en que la sis-
temitica de la GG excluye la posibilidad de interpretar el derecho que
se otorga en el parrafo segundo del articulo 2 como un derecho a la
disposicion de la propia vida. Pues, atn cuando la Constitucion no es-
tablezca deberes fundamentales, si impone determinados deberes: asi,
por ejemplo, conforme al articulo 6, parrafo segundo, los padres tie-
nen el deber de educar y cuidar a los hijos. Esta imposiciéon de debe-
res se veria contradicha por un derecho de los ciudadanos a negarla
por si mismos (41). .

En resumen, el fin del articulo 2, parrafo segundo de la GG no es
el de establecer un «derecho a la muerte», sino el de proteger la exis-
tencia individual contra las posibles agresiones estatales (42).

En términos parecidos se ha expresado Eser (43), para quien el an-
tes citado precepto de la GG tiené un claro caricter de formula de
compromiso entre la «sacralizacion de la vida» y el «derecho a la muer-
te». De modo que 1a Constitucion protege la vida, sin establecer un «de-
recho a la muerte»; pero no la protege de forma absoluta —«a cual-
quier precio»—, sino teniendo en cuenta unos minimos cualitativos.

D) La tesis de Bottke

Un planteamiento algo diferente a los expuestos hasta ahora, ha
sido el realizado, en fechas relativamente recientes, por el monogra-
fista Wilfried Bottke (44). Entiende el autor, que la posible solucién al
problema «consitucional» del suicidio —y, por tanto, de la disonibili-
dad juridica de la propia vida— no puede venir dada por la interpre-
tacion del parrafo segundo del articulo 2 de la GG; pues, este precep-
to lo Unico que establece es un «derecho a la vida», silenciando con
sibilina elocuencia toda posible referencia a un «deber de seguir vi-
viendo» 0 a un «poder de disposicién sobre la propia vida». Sin em-
bargo, si puede venir resuelto dicho problema por lo dispuesto en el
parrafo primero de ese mismo precepto: «Todos tienen derecho al li-

(41) Ibidem.

(42) Ibidem.

(43) Eskr,A.: «Neues Recht des Sterbens? Einige grundsatzliche Betrachtungen», en
Eskr, A. (Hrsg.): Suizid und Euthanasie, Stuttgart, 1976, p. 394. De este mismo autor, v.,
también: «Entre la “santidad” y la “calidad” de la vida. Sobre las transformaciones en
la proteccidn juridico-penal de la vida», traduccion de PAaTrICiA R. LAURENZO, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 111, 1984, pp. 774 y ss.

(44) BoTTKE, W.: Suizid (cit. nota 30).
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bre desarrollo de su personalidad siempre que no vulneren los dere-
chos de otro ni atenten al orden constitucional o a la ley moral» (45).

En dicho precepto, se garantiza la genérica libertad de obrar de
los individuos y, por tanto, también se garantiza —segin Bottke (46)—
la libertad del individuo de tomar la responsable décision, ante su con-
ciencia, de suicidarse. Por otra parte, el niicleo esencial de dicha li-
bertad queda preservado de los posibles ataques externos en virtud
de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo segundo, del propio texto
constitucional, que establece que «en ningiin caso un derecho funda-
mental podra ser afectado en su esencia».

Ahora bien, a la vez que se garantiza dicha libertad, en el mismo
precepto, y con la triple alusion en él contenida —derechos de otro,
orden constitucional y ley moral—, se establecen los limites a esa ge-
nérica libertad de obrar y, por tanto, a la libertad de suicidarse (47).
En concreto, y para el problema que ahora abordamos, ;cuiles son
los limites a los que el autor se refiere? Aparte de la referencia a la
ley moral, que no es sino una clausula general cuya intepretacion ha
de hacerse poniéndola en relacién con las otras referencias del pro-
pio articulo 2, parrafo primero y con el orden de valores establecidos
en la GG (48), el primero de tales limites —Jos derechos de otro— plan-
tea —siempre segun este autor— la siguiente cuestion: existen unas
muy determinadas personas que, COmo consecuencia de una especial
relacion juridico-privada —como puede ser la de caracteristicas juri-
dico-familiares—, se encuentran sometidas a determinados deberes.
La muerte libre —entiende Bottke— no puede hacer perder, frente a
terceros, esa especial relacion ni puede frustrar el cumplimiento de de-
beres de fidelidad, tutela o asistencia altamente personales. Ello, no
obstante, podria tener sus excepciones en los casos de enfermos ter-
minales que se encuentran sometidos a terribles dolores, etc. (49).

El segundo de tales limites —el orden constitucional—, plantea el
interrogante de si, dentro de él, tiene cabida el derecho a impedir el
suicidio; es decir, ;la libertad de suicidarse se vacia de contenido ante
un supuesto deber de soportar la accion salvadora de un tercero? (50).
En estos casos —siempre segin Bottke—, hay que llevar a cabo una
ponderacion de los intereses en conflicto y comprobar si los intereses
que han llevado al tercero a evitar el suicidio deben prevalecer sobre
los intereses del suicida a suicidarse. Y parece, segun él, que deben
prevalecer los intereses del que impide el suicidio —que, al fin y al
cabo, son la proteccion de la vida, el cumplimiento del deber de soli-
daridad, etc.—, porque, ademas, la libertad de suicidarse no se perju-
dica en su esencia (articulo 19, parrafo segundo de la GG), puesto que
el sujeto podra realizar su accion suicida mas adelante (51).

(45) Ibidem, p. 30.
(46) Ibidem, p. 43.
(47) Ibidem.

(48) Ibidem, p.52.
(49) Ibidem, pp. 45-46.
(50) Ibidem, p. 46.
(51) Ibidem, p.47.
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De acuerdo con esta forma de pensar, ha podido, en conclusion,
afirmar Bottke, que, tanto la teoria de la «antijuridicidad del suicidio»,
como la del «espacio libre de regulacion juridica», tienen, parcialmen-
te, razon. En efecto, aquélla no tiene razon en la medida en que esta-
blece un general deber de seguir viviendo, pero si la tiene cuando, para
algunos supuestos en particular, mantiene la infraccién del deber al
producirse una muerte voluntaria. En idénticos términos, la teoria del
«espacio libre de regulacién juridica» no tiene razén cuando mantiene
una libertad juridico-constitucional para el suicidio, pero si la tiene en
la medida en que, para la esencia de la libertad de suicidarse, postula
un derecho libre de intromisiones (52).

E) Toma de posicién

Tras esta exposicién del debate que ha tenido lugar en la doctrina
alemana, vamos a tratar de exponer nuestra posicion personal.

Empezaremos por decir que coincidimos con la gran mayoria de
la doctrina alemana en que la teoria del «deber de seguir viviendo» es
insostenible. Y ya no sélo por los argumentos ofrecidos por aquélla,
sino porque, si convenimos con Diez Picazo (53), en que «el concepto
primario en el terreno juridico no es el concepto de deber sino el con-
cepto de poder o de tener derecho», el mantenimiento de una tesis
como la que ahora criticamos nos conduciria, sin grandes dificultades,
a tener que admitir la existencia de un derecho del Estado —o, por lo
menos, de la comunidad— a decidir sobre el mantenimiento o —;por
qué no?— la cesacion de nuestra existencia.

Por otra parte, es evidente que nuestro ordenamiento juridico no
se ha abstenido de realizar valoraciones sobre el comportamiento sui-
cida. De hecho, aunque, desde nuestra perspectiva, no se puede pre-
dicar del suicidio su antijuridicidad (54), es innegable ‘que el Cédigo
penal adopta, frente a él, una determinada posicion valorativa, no cas-
tigando el acto suicida y si castigando, sin embargo, los comporta-
mientos de participacién en dicho acto suicida. Con ello, lo tnico que
pretendemos es rechazar —desde la perspectiva de nuestro ordena-
miento juridico— la tesis del «espacio libre de regulacion juridica»,
sin entrar, no obstante, en el arduo problema de la aceptabilidad o ina-
ceptabilidad de un concepto de semejantes caracteristicas.

Ahora bien, lo que, por otra parte, es, a nuestro entender, indiscu-
tible —en contra de lo que ha afirmado algin sector de nuestra doc-

(562) Ibidem, pp. 55-56.

(53) Dirz-Picazo, L.: Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Barcelona-Cara-
cas-México, 1982, p. 83.

(54) Y no se puede por la interpretacién constitucional que intentamos desarrollar
en estas lineas.
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trina—, es que de la Constitucion espafola de 1978 no se puede de-
ducir ni el caracter absoluto de la proteccion a la vida ni el de su in-
disponibilidad. Es cierto, y nada hay que objetar a ello, que el derecho
a la vida del articulo 15 tiene el sentido de una garantia frente al Es-
tado, que debe respetar y proteger ésta. Pero lo que ya no podemos
compartir es que de dicho precepto se pueda deducir, de una parte,
que el caracter de dicha proteccion sea absoluto y, de otra, que el su-
jeto no tenga la libre disposicién de su propia vida. Aquéllo —esto es:
el caracter absoluto de la proteccion de la vida—, viene desmentido
por la propia realidad de los tiempos en que nos hallamos. Como elo-
cuentemente ha sefialado Arthur Kaufmann (55), la proteccién abso-
luta de la vida ha sido una cuestion relativamente no problematica has-
ta que la Biologia y la Medicina no han estado en condiciones de ma-
nipular, a través de medios artificiales, el comienzo y el final natural
de la vida humana. Pero la posibilidad de alargar artificialmente la vida
sitia al médico ante la cuestion de si, en todo caso, debe proceder a
tal prolongacion cuando ello conduciria, inicamente, a un alargamien-
to del suplicio del enfermo. Por otra parte —continfia Kaufmann—,
los adelantos de la Medicina han conducido al médico a la necesidad
de que, en determinadas ocasiones, éste proceda a una seleccién, dado
que los medios de reanimacion o trasplante son escasos.

Piénsese, ademas, que el Estado puede disponer de la vida impo-
niendo, en tiempos de guerra, 1a pena de muerte o -declarando la gue-
rra a otros estados. Seria, pues, una ironia, ante todo este tipo de si-
tuaciones, seguir insistiendo en el caracter absoluto de la proteccion
de la vida.

Por otra parte, del articulo 15 de la Constituciér espafola de 1978
no puede deducirse el caracter de indisponible de la propia vida o, si
se prefiere, el caracter de irrenunciable de tal derecho; por el contra-
rio, nos atreveriamos a afirmar que, mas bien, lo que parece poder de-
ducirse del texto constitucional es, precisamente, la tesis opuesta. Va-
mos a intentar explicar por qué.

El derecho a la vida reconocido en el artlculo 15 de la Constitu-
cién se encuentra indisolublemente ligado con el valor juridico funda-
mental de la dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10 del
mismo texto consitucional (56). Es mas, como ha sefialado la doctrina
constitucional (57), la dignidad de la persona es «el nicleo desde el
que irradian su proyeccioén los valores constitucionalizados». Y tal con-
cepto —el de dignidad de la persona— «entraia el reconocimiento de
una esfera de la vida de los individuos que debe ser regulada y prote-
gida para que el hombre pueda realizarse». Ese reconocimiento, que
también recoge el articulo 10 al referirse al «libre desarrollo de la per-

(55). KAUFMANN, ARTHUR: Seminario Hispano-aleman (cit. nota 34), p. 1.

(56) STC 53/1985, de 11 de abril, «<B.O.E.» del 18 de mayo; referencia extraida de
Cuadernos de Politica Criminal, namero 28, 1986, p. 230.

(57) SANCHEzZ GONZALEZ, S.: «Derechos y deberes fundamentales», en Comentarios a
las Leyes Politicas. Constitucion Espaiiola de 1978, tomo 11, Madrid, 1984, p. 33.
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sonalidad», «es la fuente de la que fluyen los derechos y libertades fun-
damentales» (58).

Dentro, pues, de esa esfera de libertad debe entrar, sin ninguna
duda, el derecho a disponer del propio cuerpo. Porque, como ha se-
falado entre nosotros Berdugo (59), la vida no es objeto de tutela a
causa de su valor social, sino como presupuesto de la participacion
del individuo en el sistema social. Lo que se estin tutelando son «las
condiciones minimas de la propia libertad, las cuales posibilitan al in-
dividuo participar o no en el sistema sociab» (60).

Y no creemos que sea valido objetar que el suicidio no desarrolla
la personalidad (61) o que impide la participacion en el sistema social.
Primero, porque, desde un punto de vista filoséfico, también es posi-
ble afirmar que qué mayor grado de desarrollo perscnal cabe que la
eleccién del momento y del modo de la propia muerte. Segundo, por-
que —como ha indicado Bottke (62)— los derechos fundamentales re-
conocidos en la Constitucion tienen, frente al aspecto de realizacion
«positiva», una faceta «negativa», de renuncia libre a su ejercicio, que
debe ser objeto, también, de tutela y proteccion de la misma manera
que lo es su utilizaciéon efectiva.

El suicidio, por tanto en términos generales, es un acto, desde el
punto de vista juridico, libre. Y, como han sefialado los mas diversos
autores, la irrenunciabilidad del derecho a la vida sdélo se puede jus-
tificar desde concepciones utilitarias o colectivistas o desde posicio-
nes morales muy determinadas, que, normalmente, a su vez, se apo-
yan en principios utilitarios o colectivistas (63).

(58) Ibidem.

, (59) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L: EI Delito de Lesiones, Universidad de Salaman-
ca, 1982, p. 71.

(60) Ibidem. Obvmrnente el planteamiento que aqui proponemos presupone la acep-
tacién —en contra de lo que, probablemente, seria la opinién de un buen nimero de
representantes de nuestra doctrina mas reciente— del caracter esencialmente antropo-
céntrico de nuestra Constitucion. Pero es gue —con BERDUGO— nosotros también en-
tendemos que, en la disyuntiva individuo-comunidad, como centro del sistema consti-
tucional de valores, nuestra ley fundamental ha optado por el primero y no por la se-
gunda (Ibidem, p. 66).

(61) En tal sentido, por ejemplo, LuzON PENA, D. M.: «La intervencion médica y fun-
cionarial en casos de huelgas de hambre, intentos de suicidio y autolesion», ponencia
inédita presentada al Seminario Hispano-alemdn sobre Avances de la Medicina y Dere-
cho Penal, Barcelona, 1986, p. 4.

(62) BotTkE, W.: Suizid (cit. nota 30), p. 44.

(63) Decia FERRI, al referirse a cudles serian las razones que podrian impedir el li-
bre ejercicio del «derecho a disponer de la vida», que él, en toda la filosofia juridica,
no habia encontrado mas que dos: «1.2 que el hombre, teniendo un fin supremo que al-
canzar, y que le ha sido impuesto por la suprema ley moral, tiene el deber de conservar
la propia existencia, que es el medio para la consecucién de tal fin; 22, que tienen de-
recho a la vida del hombre, no éste solamente, sino que también los miembros de su
familia, y el Principe, como decian los juristas medievales, o la sociedad o el Estado,
como dicen los juristas modernos» (Homicidio-suicidio, cit. nota 18, pp. 32-33). Por otra
parte, resulta enormemente significativo el relato del gran jurista inglés, GLANVILLE W1
Luams (Textbook of Criminal Law, 22 ed., London, 1983, p. 578), en el que nos describe
cémo el propio repudio cristiano al suicidio encuentra su origen en un motivo abierta-
mente utilitario. En efecto, el sentido pecaminoso del suicidio lo inventé AGusTiN DE H1-
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Ahora bien, inmediatamente cabe formularse un interrogante: ;tie-
ne algunos limites este acto libre?

Desde luego, no podemos aceptar la limitaciéon que indicaba BOTT-
KE en el sentido de que el suicidio sera antijuridico cuando, mediante
él, se frustren determinados deberes estrictamente personales. Si asi
fuera —y por lo antes dicho de que no concebimos la existencia -de
un deber sin un derecho que exista previamente a él— estariamos dan-
do a los terceros frente a los que el suicida se encuentra obligado el
derecho a decidir sobre el momento de la muerte del suicida.

Por lo que se refiere a la ponderacion de intereses que hay que rea-
lizar ante un supuesto conflicto ente el derecho a suicidarse y el de-
recho a impedir el suicidio, hay que tener presente, como lo ha hecho
entre nosotros Cerezo Mir (64), que la dignidad de la persona humana
es un principio material de justicia, un limite inmanente del Derecho
positivo, que no permite ser incluido como un interés mas en el mar-
co de la ponderacion de intereses. Es mas, con Diez Ripollés (65) ha-
bria que llegar atin mas lejos y decir que, si la dignidad de la persona
humana ha de ser el principio inspirador de todos los valores consti-
tucionales y del ordenamiento juridico de ellos derivado, el respeto a
la dignidad de la persona habra de ser el marco en el que se producira
la ponderacion de intereses. Por tanto, desde nuestro punto de vista,
debe prevalecer el derecho a suicidarse sobre el derecho a impedir el
suicidio (66).

No obstante, dada la inmensa 1mportan01a del bien juridico al que
ahora nos estamos refiriendo —la vida—, asi como la gravedad que
implica el acto de disposicion del mismo, y dada la ineludible obliga-
cion que tiene el Estado de proteger la vida, lo que si podria —o, in-
cluso, deberia— hacer éste es establecer una regulacion de la presta-
cion del consentimiento y unos limites a la eficacia del mismo (67).
De tal forma que, el Estado, por una parte, podria exigir que el sujeto,
para disponer libremente de su vida, fuera plenamente consciente de
la trascendencia y gravedad del acto que realiza y, por otra, podria li-
mitar la eficacia justificante del consentimiento hasta el punto de no

PONA para evitar que muchos cristianos pusieran fin a su vida nada mas ser bautizados,
ya que, entendian, ésa era la uinica forma certera de evitar el pecado y asegurarse la
Gloria. Ante el gran niimero de fieles que seguian esta practica, con la consiguiente diez-
ma de la poblacién creyente, AGUsTIN DE HIPONA estigmatizo6 el suicidio considerandolo
un pecado aiun mas grave que cualquiera de los que se pudieran cometer en vida, evi-
tando, de esta forma, los constantes suicidios.

(64) CEREZO MIR,J.: Curso de Derecho Penal Espanol. Parte General, I, 32 ed., Ma-
drid, 1985, p.407.

(65) DiEz RipoLLES, J. L.:«La huelga de hambre en el ambito pemtenmano» en Cua-
dernos de Politica Criminal, nimero 30, 1986, p. 635.

(66) Sobre los problemas especificos que pudiera plantear, en este sentido, el arti-
culo 10 de la Ley General de Sanidad de 1986 e, ignalmente, sobre los problemas que
plantean las intervenciones de terceros en las huelgas de hambre penitenciarias, v. Diez
RIPOLLES, J. L.: «La huelga de hambre» (cit. nota 65), en particular, para la primera de las
cuestiones referidas, v. la nota 72, p. 662.

(67) En tal sentido, para la problematlca del consentimiento en las lesiones, BERDU
GO GOMEZ DE LA TORRE, I El Delito de Lesiones (cit. nota 59), pp. 71, in fine, y 72, p. 662.
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ofrecer cobertura a determinadas intervenciones de terceros en el li-
bre acto del suicidio (68).

Lo primero, excluiria la posibilidad de considerar como libre el
acto suicida de un menor o de un incapaz (69), pudiendo, en estos ca-
sos, el Estado proteger la vida, incluso, en contra de la voluntad de
su titular o en contra de la voluntad de los padres o tutores de dicho
menor o de dicho incapaz.

Lo segundo, nos podria llevar a la conclusién de que, aunque el Es-
tado no puede ni debe imponer el respeto a la propia vida, mantenién-
dola inderane aiin en contra de la voluntad de su titular, si que podria
—o0 deberia— obligar a respetar la vida ajena, prohibiendo determina-
dos comportamientos que, por parte del tercero no titular de la vida,
suponen una efectiva lesién o una efectiva puesta en peligro —que ter-
mina en lesion— de la vida ajena, aunque se cuente. con el expreso
deseo del titular. )

Si podrian —o deberian—, pues, ser punibles, por el evidente salto
cualitativo que ello supone y porque, efectivamente, no se respeta la
vida gjena, los supuestos en los que, atin con la expresa solicitud de
un sujeto capaz y libre al otorgar su consentimiento, la muerte es eje-
cutada por un tercero. Se podra, no obstante, hablar de inexigibilidad
o de exculpacion ante el comportamiento de, por ejemplo, el hijo que,
no pudiendo soportar mds el sufrimiento del padre, enfermo incura-
ble, pone fin a su vida cuando éste se lo pide; aunque no se pudiera
hablar de que tal comportamiento estuviera justificado.

Ahora bien, considerar estos comportamientos como punibles no
implica —o no debe implicar—, necesariamente, anular completamen-
te la eficacia del consentimiento. El consentimiento aqui, entendemos
que debe servir para reducir, respecto del homicidio, la conminaciéon
penal abstracta, porque es evidente que el desvalor no puede ser idén-
tico en un caso que en el otro. '

Por otra parte, ya hemos dicho que el Estado podria castigar, no

(68) Estos constituirian, desde nuestro punto de vista, el maximo de limitacién acep-
table dentro de un estado de Derecho, lo cual tampoco implica que tales limites se de-
ban, necesariamente, establecer.

(69) Al llegar a este punto, deseariamos hacer una importante observacién. Se ha
sefalado, en nuestra doctrina, que, desde el punto de vista juridico, suicidio es la muer-
te querida por una persona imputable; por tanto, tal concepto hay que descartarlo (en-
trando en juego, por ejemplo, la figura de la autoria mediata en un homicidio o en un
asesinato y no la de la induccién al suicidio) cuando de menores o incapaces se trata
(articulo 8, circunstancias 1.%, 2.2 y 3.*) (v., por todos, TorIo, A.: «La nocién», cit. nota 7,
pp.- 663 y ss.). Si nos cifiiéramos a este criterio, ahora deberiamos decir —coherente-
mente con él— que el suicidio de cualquiera de los sujetos incluibles en alguno de los
tres primeros nameros del articulo 8 de nuestro Cédigo penal podria no ser considera-
do como un acto libre. Sin embargo, entendemos que aqui, al igual que cuando de dis-
tinguir la autoria mediata de la induccion se trata, hay que matizar que el acto suicida
sera libre siempre que el inimputable esté «capacitado excepcionalmente para adoptar
una resolucién propia» (JESCHECK, H. H.: Tratado de Derecho Penal. Parte General, tra-
duccion y adiciones de Derecho espaiiol por S. MIr Puic y F. Munoz CONDE, vol. 11, Bar-
celona, 1981, p. 925; al respecto, permitaseme recomiende que se vea mi libro La Pro-
vocacién para Cometer Delito en el Derecho Espariol, Madrid, 1986, pp. 283-284).
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sé6lo aquellas conductas que supongan una ejecucion de la muerte por
parte de un sujeto distinto del suicida, sino también determinadas in-
tervenciones, no ejecutivas, sino participativas, en el propio acto sui-
cida. ;Cusles serian estas intervenciones participativas que podrian re-
sultar punibles como consecuencia de la imposicion de respetar la
vida ajena? Desde nuestro punto de vista, solo lo podrian ser aquéllas
que, o bien hagan nacer una voluntad suicida alli donde esta no exis-
tia (70), o bien determinen o impulsen definitivamente una voluntad
suicida preexistente. Y esto es asi porque son éstos los unicos supues-
tos en los que se puede decir que, de alguna manera, la libertad inter-
na del acto suicida no es absoluta o total, ya que, la decision suicida,
viene determinada o motivada «desde fuera», contribuyendo, por tan-
to, el tercero, de forma efectiva y directa, a la lesién del bien juridico.
Soélo en estos supuestos es, desde nuestra perspectiva, posible encon-
trar un minimo fundamento constitucional para el castigo de la parti-
cipacién en un acto no injusto, porque sélo en tales casos el participe
interviene en el proceso de formacion de la voluntad suicida de forma
decisiva, no respetindose, de ese modo, la vida ajena; o, si se prefiere,
contribuyendo efectiva y decisivamente a la lesién del bien juridico.
Si se acepta el argumento, los inicos comportamientos de partici-
pacién en el acto suicida que se podrian incluir dentro del parrafo pri-
mero del articulo 409 serian los de induccién (articulo 14, niimero 2)
y determinadas formas de cooperacion necesaria del articulo 14, nud-
mero 3; en concreto, aquellas consistentes en determinar o impulsar
definitivamente una voluntad suicida preexistente (71). Quedarian fue-
ra, pues, no sélo los comportamientos de complicidad o cooperaciéon
no necesaria del articulo 16 (72), sino también aquellos, que, suponien-

(70) No es infrecuente poder leer la opinién de quien entiende impensable la induc-
cién en el suicidio; el suicida —se suele decir—, puede necesitar ayuda de un tercero,
pero, normalmente, toma la decisién de suicidarse sin la concurrencia de extranos. Sin
embargo, entre nosotros, ha sido Torlo LOPEzZ («Instigacién y auxilio al suicidio, homi-
cidio consentido y eutanasia como problemas legislativos», en Estudios Penales y Cri-
minolégicos, IV, Universidad de Santiago de Compostela, 1981, pp. 177 y ss.) el que con-
vincentemente ha expuesto como si que son imaginables supuestos de induccion al sui-
cidio en determinados estados psicologicos denominados de «sindrome presuicidal».

(71) Desde la perspectiva expuesta por Coo DEL RosaL/ VIVES ANTON: Derecho Pe-
nal. Parte General, Universidad de Valencia, 1984, pp. 637-638, éstas parecen ser las uni-
cas conductas incluibles en el nimero 3, del articulo 14. Pues, la distincién —segun
ellos— entre cooperador necesario y complice se debe hacer sobre la base de un juicio
acerca del proceso motivacional del autor, debiéndose indagar, no si el autor hubiera
podido efectuar, ain de otro modo, sin la colaboracién del participe, el hecho, si no
como exige la Ley, si lo hubiera efectuado.

(72) La posici6n tradicional de la doctrina espaiiola ha sido, por el contrario, la de
incluir tales supuestos dentro del «auxilio» al que se refiere el articulo 409, parrafo pri-
mero; asi: DEL RosaL / CoBo / RoDriGUEZ MOURULLO: PE (cit. nota 4), p. 266; RODRIGUEZ DE-
VESA, J. M.: Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, 9. edicion, Madrid, 1983, p. 67; Mu-
Noz CoNDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 6.° edicion, Universidad de Sevilla, 1985,
p. 55; BaJO FERNANDEZ, F.: PE (cit. nota 3), p. 91; BusTtos RaMIREZ, J.: Manual de Derecho
Penal. Parte Especial, Barcelona, 1986, p. 47, entre otros. Muy recientemente, QUERALT,
J. J.: Derecho Penal Espariol. Parte Especial, vol. I, Barcelona, 1986, pp. 18-19, ha exclui-
do —aunque con fundamentos distintos a los aqui expuestos— la punibilidad de la com-
plicidad (articulo 16), dentro del precepto al que nos referimos.
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do una cooperacién a la ejecucion del suicidio sin la cual éste no se
hubiere efectuado (articulo 14, nimero 3), no consisten, sin embargo,
es un impulso o en una determinacién definitiva de la preexistente vo-
luntad suicida.

De lege data, por tanto, si se aceptan las limitaciones constitucio-
nales que hemos propuesto, las inicas conductas que, junto a las de
auxilio ejecutivo al suicidio, podrian castigarse conforme al articulo
409 del Codigo penal serian las de induccién, del articulo 14, nime-
ro 2, y algunas —so0lo algunas— de las formas de cooperacion nece-
saria incluibles en el nimero 3 del mismo articulo 14 (73). De lege fe-
renda, sin embargo, me inclinaria por la impunidad de todos los com-
portamientos de participacion en el suicidio (74). Porque, de hecho, el
posible fundamento de su punicién no queda, en absoluto, libre de ob-
jeciones. Y, asi, no deja de resultar extraiio que si, en tltimo término,
la decision final estd en manos del titular de la vida —aunque el par-
ticipe interfiera en ella de forma mds o menos relevante—, y es él el
que ejecuta personalmente el acto de disposicion, castiguemos al que
no se limita mas que a colaborar en dicho acto libre. ;Esta realmente
el Estado legitimado a obligar a respetar la vida ajena hasta el punto
de castigar todos los comportamientos consistentes en una intromi-
sion en el proceso de formacion de la voluntad de disposicién de la
misma? La respuesta a esta cuestion es enormemente dificil y, en cual-
quier caso, dependera de valoraciones muy personales. Pero su mera
formulacién sirve, cuando menos, para cuestionarse el hipotético fun-
damento de la punicién de la participacion en el suicidio (75).

Esta «reinterpretacién» constitucional que hemos llevado a cabo
en las paginas precedentes nos va a permitir —tal y como ya anun-
ciamos al comienzo— enfocar de una manera diferente alguno de los
problemas mas interesantes de la interpretacion juridica del articu-

(73) Esto, por otra parte, resuelve satisfactoriamente la injusta equiparacién de pe-
nas que se operaria entre el cooperador necesario y el complice si entendiéramos que,
dentro del de auxilio del parrafo primero del articulo 409, cupieran ambos tipos de con-
ductas. :

(74) Aunque no por la de los de auxilio ejecutivo al suicidio, si bien, en este caso,
manteniendo un marco penal, abstractc notablemente mas reducido que para el homi-
cidio. Por supuesto, ni que decir tiene que con el planteamiento politico-criminal que
ahora propugnamos no podemos estar de acuerdo con la regulacién que de esta cues-
tion se hace en los nimeros 1 y 2 del articulo 144 de la Propuesta de Anteproyecto del
Nuevo Codigo penal de 1983; ni siquiera lo estamos para el marco penal abstracto fija-
do en el inciso primero del niimero 2.

(75) Nuestra posicién, no obstante, debe ser matizada en algunos extremos. Ha de
quedar muy claro que no es nuestra intencion ni realizar una apologia de la muerte li-
bre ni siquiera resaltar sus posibles aspectos positivos. La destruccién de la vida no es,
por regla general, algo deseable y el Estado debe protegerla y respetarla, removiendo
todos los obstaculoes que impidan su libre y completo desarrollo. El suicidio, por tanto,
es algo a evitar, como lo es, igualmente, el aborto. Por ello, el Estado debe desplegar
todos los medios a su alcance para evitar que se produzcan los conflictos vitales o exis-
tenciales que desembocan en suicidios o en abortos. Ahora bien, esto no implica el que
debamos perder de vista cuales han de ser los limites a la actuacién estatal en estos
terrenos; y, concretamente, los limites en el terreno de la disponibilidad juridica de la
propia vida, que, a nuestro entender, deben venir sefialados por los criterios aqui expues-
tos. -
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Io 409; en concreto, abordaremos a continuacion la cuestién de la na-
turaleza juridica de la muerte del suicida y la de la participacion por
omision en el suicidio.

OI. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA MUERTE DEL
SUICIDA

1. POSICIONES DOCTRINALES

Se ha discutido mucho —y aun se sigue discutiendo— en el seno
de la doctrina espafiola, cudl es la naturaleza juridica de la muerte del
suicida en las diversas modalidades tipicas del articulo 409. Mas con-
cretamente, en las dos modalidades tipicas del primer inciso del pre-
cepto, porque respecto del caracter de sultado tipico de la muerte del
sujeto en el auxilio ejecutivo al suicidio pocos discrepan (76), (76 bis).

Un sector doctrinal, encabezado fundamentalmente por Munoz

~ Conde (77) y Bajo Fernandez (78), ha entendido que la muerte, en el
parrafo primero del articulo 409, es, al igual que en el segundo, el re-
sultado tipico del delito de induccién y auxilio al suicidio.

Frente a esta opinion, otros autores han defendido, por el contra-
rio, que la muerte no es sino una condicién objetiva de punibilidad.
Asi lo ha hecho Rodriguez Devesa, quien no ha dudado en afirmar que
la muerte «no puede ser un resultado que cualifique, porque la induc-
cion no seguida de resultado alguno no puede considerarse como «de-
lito basico», sino que es irrelevante con arreglo a los principios que
informan la materia en el derecho comun espafiol». Tampoco —con-
cluye— podria «formar parte del tipo, porque el suicidio per se es im-
pune» (79). Torio, por su parte, comparte la calificacién juridica de Ro-
driguez Devesa, ya que —dice— «el suicidio no es el resultado del de-
lito» porque «no constituye la materia prohibida» (80).

(76) Recientemente, Bustos RaMirez, J.: PE (cit. nota 72), p. 46, ha defendido, en
contra de lo que suele ser el criterio habitual en nuestra doctrina, que la muerte en el
segundo inciso del articulo 409 es una condicion objetiva de punibilidad. Entendemos
que tal solucién no es sostenible porque el Cédigo no estd configurando, en dicho in-
¢iso, una «forma de participacién» en un injusto ajeno, sino un comportamiento con-
sistente, precisamente, en causar la muerte de una persona, aunque con su consenti-
miento; elemento éste que, no obstante, no modifica la estructura de la conducta tipica
que, en este €aso, no-'se satisface con la mera manifestacion de voluntad, sino que re-
quiere, ademas, la produccién de un resultado material, cual es la muerte del sujeto pa-
sivo.

(76 bis) El mero hecho de plantear este problema supone que estamos tomando pos-
tura respecto a otra cuestion, también debatida, que hace referencia a si el delito de
induccioén y auxilio al suicidio exige o no la efectiva muerte del suicida. La doctrina do-
minante ha dado, desde nuestro punto de vista, argumentos mas que suficientes para
que se pueda afirmar que, en efecto, la muerte es una exigencia tipica del parrafo pri-
mero del articulo 409; v., por todos, Bajo FERNANDEZ, M.: PE (cit. nota 3), p. 88.

(77) Muroz ConDE, F.: PE (cit. Nota 72), p. 52.

(78) BaJO FERNANDEZ, M.: PE (cit. nota 3), p. 89.

(79) RopriGUEZ DEVESA, J. M.: PE (cit. nota 72), p. 65.

(80) Torio LOPEZ, A.: «La nocién» (cit. nota 7), nota 1, p. 663. También es pamdano
de esta tesis Bustos RaMirez, J.: PE (cit. nota 72), p. 46.
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Finalmente, una tercera tesis se ha mantenido por Del Rosal-Co-
bo-Rodriguez Mourullo. Segin éstos, la tesis del resultado tipico no se
puede mantener «porque, ya al margen del problema de la induccion,
en el auxilio a que alude el articulo 409 se incluye cualquier clase de
éste y, por consiguiente, también aquellos actos que técnicamente me-
recerian la consideracion de simple complicidad. En consecuencia
—contindan—, el auxilio puede estar integrado por actos que si bien
favorecieron la ejecucion de la resolucion suicida no constituyen, ni
- mucho menos, ninguna conditio sine qua non del resultado muerte».
En tales circunstancias, no es posible hablar de resultado cuando los
actos de auxilio no son la causa del mismo (81).

Tampoco aceptan Del Rosal-Cobo-Rodriguez Mourullo la tesis de
la condicién objetiva de punibilidad, pues, a su juicio, presupuesto del
concepto de condicion objetiva de punibilidad es que la condicién fu-
tura sea ajena —y, por ello, es objetiva— a la culpabilidad del agente.
La ley, sin embargo, en el articulo 409, no ha desvinculado subjetiva-
mente, ni en los supuestos de induccion ni en los de auxilio, 1a muerte
del suicida de la conducta del inductor o del auxliador, porque dicha
induccién o dicho auxilio han de serlo para que el sujeto se suicide.
Por tanto, la muerte no puede ser ajena a la voluntad de los partici- -
pes (82).

Para Del Rosal-Cobo-Rodriguez Mourullo , 1a muerte es, mas bien,
una condicion de la relevancia juridica de 1a conducta de induccion y
auxilio al suicidio. La explicacion de esta particular tesis se concreta
de la forma siguiente: «tanto en la induccién como en la prestracion
de auxilio para que otro se suicide se repite, lisa y llanamente, aquel
fenomeno de accesoriedad que es inherente a toda forma de partici-
pacion. En general —siguen diciendo—, la relevancia juridicopenal de
la induccion y de los actos que técnicamente se califican de compli-
cidad depende de que haya habido actos ejecutivos por parte del au-
tor principal»; con lo cual, lo que se quiere afirmar con el dogma de
la acresoriedad es uinicamente «que el acto de participacion carece de
una relevancia penal auténoma y que su significaciéon penal deriva del
hecho realizado por el autor, al menos en la forma de tentativa». La
exigencia, pues, de la muerte del suicida tiene, precisamente, el sen-
tido de «privar de relevancia juridicopenal a la induccién o auxilio al
suicidio no seguidos de la muerte del suicida» (83).

2. POSICION PERSONAL

Para la solucion del dilema que nos plantea la calificacion juridica
de la muerte del suicida, ha de tenerse en cuenta la premisa de la que
partimos: en el parrafo primero del articulo 409 sélo tienen cabida los

(81) DEL RosaL/CoBo/ RoDRIGUEZ MOURULLO: PE (cit. nota 4), p. 260.
(82) Ibidem, pp. 261-262.
(83) Ibidem, pp. 263-264.
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supuestos de induccion y aquellos que determinan o impulsen defini-
tivamente (cooperacion necesaria) el suicidio. Con ello se solventa
una de las objeciones mas importantes que se han planteado en con-
tra de la tesis del resultado tipico —por la que nos decantamos—, por-
que en el caso de la induccion y la cooperacidn necesaria, no hay in-
conveniente alguno en afirmar la conexién causal entre la accion del
participe y el resultado de muerte. Bien es cierto que, tanto en la in-
duccién como en la cooperacién necesaria, no se puede decir que el
inductor o el cooperador causen materialmente la muerte, pero si que
la motivan, impulsan o determinan decisivamente (84); por tanto, si se
puede afirmar que la induccion o el auxilio son causales respecto de
la muerte del suicida.

Por otra parte, las dos opciones que la doctrina ha planteado como
alternativas —la tesis de la condicion objetiva de punibilidad y 1a de
la condicién de la relevancia juridica— no creemos que resulten con-
vincentes.

Por lo que se refiere ala teoria de la condicion objetiva de puni-
bilidad, son mas que suficientes las observaciones que, para rechazar-
la, plantearon, en su momento, Del Rosal-Cobo-Rodriguez Mourullo.

La otra tesis —la de la condiciéon de la relevancia juridica—, tam-
poco es convincente porque afirmar que la muerte es una condicion
de la relevancia juridica de la conducta es, mas bien, la constatacion
de una evidencia que una definicién sobre 1a naturaleza juridica de tal
elemento. El legislador, lo mismo que, por razones diversas, adelanta
en ocasiones las barreras defensivas del Derecho penal, en otras —y,
también, por razones diversas—, las atrasa. Y este ultimo es el caso
del parrafo primero del articulo 409, en el que el legislagdor ha eleva-
do a la categoria de delito lo que no son sino formas de participacion,
que no ha querido castigar mas que cuando se produjera la consuma-
cién del hecho principal. Pero ello no nos solventa el problema de la
naturaleza juridica de la muerte del suicida, aunque si nos ofrece un
argumento mas para poder excluir, en estos casos, las formas imper-
fectas. :

En efecto, uno de los inconvenientes —o quiza mejor: el inconve-
niente— que plantea la tesis del resultado tipico es, precisamente, que
nos obliga, formalmente, a aceptar la posibilidad de que sean punibles,
en referencia al parrafo primero del articulo 409, las formas imperfec-
tas de ejecucion y los actos preparatorios. Al margen, sin embargo, de
los argumentos estrictamente formales, hay argumentos materiales y
politicos-criminales para excluir tal posibilidad, y entiendo que son és-
tos (los argumentos materiales y politico-criminales) y no aquéllos (los
argumentos formales) los que deben prevalecer.

Desde nuestro punto de vista, nos encontramos ante un supuesto
peculiar en el que el legislador —como ya hemos dicho— ha elevado
a la categoria de punibles unos actos de participacién en una conduc-
ta principal impune. Semejante particularidad le ha conducido, por lo

(84) V., CoBo DEL RosaL/VIVEs ANTON: PG (cit. nota 71), p. 363.
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que de excepcional tiene esa situacion, a exigir, para la puniciéon de
dichos comportamientos, algo mas que lo que se deduciria de aplicar,
sin limites excepcionales, los principios generales de la participacion.
Al legislador no le ha bastado con exigir un comienzo de ejecucion
del acto principal impune para castigar al participe, sino que ha que-
rido algo mds: que el acto principal se consumara. En este caso, como
ya hemos dicho, el legislador ha retrasado las barreras defensivas del
Derecho penal hasta el momento de la consumacién del acto princi-
pal impune.

Y si esto asi, seria enormemente inadecuado romper la excepcio-
nalidad en la punicion; quebrar, en definitiva, ese atrasamiento de los
limites defensivos, por la via indirecta de considerar punibles la ten-
tativa, la frustracion o los actos preparatorios.

Por otra parte, desde el punto de vista politico-criminal, es ampliar
excesivamente el &mbito de punicién de unas conductas que, en el fon-
do, no son sino de participacion en un ambito de libre desarrolio del
actor principal. Prueba, ademads, de su inconveniencia politico-crimi-
nal es el pronunciamiento ampliamente mayoritario de la doctrina en
ese sentido.

IV. LA ADMISIBILIDAD O INADMISIBILIDAD DE LA
PARTICIPACION POR OMISION

Finalmente, vamos a aludir, lo mas concisamente posible, a otro
problema que ha suscitado, desde antiguo, la atencién de la doctrina
espanola, cual es el de la adm1s1b1hdad 0 inadmisibilidad de las for-
mas omisivas en el articulo 409.

El problema fue magistralmente abordado, hace ya unos anos, por
Gimbernat (85), quien, ademas, sintetiz6 las diversas opiniones posi-
bles, por lo que para hacer menos tedioso al lector la exposicién del
tema, nos referiremos béasicamente a las conclusiones del autor y so-
bre ellas extraeremos las nuestras proplas

Gimbernat distinguio, en su exposicién, las dos posibles SItuac1o-
nes que, desde el punto de vista de la omisiéon, caben ante un com-
portamiento suicida: la situacion del que, simplemente se limita a no
impedir un suicidio y la de quien no impide un suicidio, siendo garan-
te, frente a la comunidad juridica, de la vida del suicida. Para el autor,
en el primer caso, si al que no corta la cuerda de la que pende el sui-
cida o no impide que éste se beba el veneno mortal, le consideramos
reo de un delito del articulo 409, parrafo primero por entender que ha
auxiliado, omisivamente, al suicida, también deberiamos considerar
complice, por omision, en un asesinato al que no impide al asesino lle- .
vara a cabo'su accion o al que no avisa a la Policia, pudiéndolo hacer
con tiempo de que ésta impidiera el hecho. Estos ultimos supuestos,

(85) GIMBERNAT OORDEIG, E.: Estudios (cit. nota 9), pp. 165 y ss.
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sin embargo, no se castigan por lo dispuesto en el articulo 406, en re-
lacion con el articulo 14, nimero 3 6 16, sino. por lo dispuesto en el
articulo 338 bis, ya que si no este precepto no tendria razén de ser (86).
Y si ello es asi, ;como es posible que al que no impide un asesinato
se le castigue con la pena de arresto mayor o multa o con ambas (ar-
ticulo 338 bis) y al que no impide un suicidio con la pena de prisién
mayor {articulo 409, parrafo primero)? Obviamente, esto es lo que nos
lleva a rechazar —siempre segiin Gimbernat— la posibilidad de cas-
tigar como auxilio al suicidio del articulo 409, parrafo primero, el com-
portamiento del que, simplemente, no ha impedido el suicidio (87).

Pero, ;podria este mismo comportamiento ser punible por algin
otro precepto del Codigo penal? Para Gimbernat si, porque el que no
impide el suicidio ajeno comete un delito de omisién del deber de so-
corro del articulo 489 bis, ya que el bien juridico protegido por dicho
precepto (la solidaridad humana) «se lesiona también aunque el suje-
to en peligro trate de poner fin voluntariamente a su vida» (88).

Por lo que se refiere a los supuestos en los que el omitente es ga-
rante, frente a la comunidad, de la vida del suicida, la opiniéon de Gim-
bernat es, en contra de lo que fue la tendencia dominante, aplicar el
parrafo primero del articulo 409 en comisién por omision (89).

En efecto, para este autor, en el caso de que un marido permita o
no impida el suicidio de la esposa, no habra que recurrir a la figura
del parricidio en comision por omision, sino a la del auxilio al suici-
dio en comision por omision. Porque, lo importante, en estos supues-
tos, no es el constatar la existencia de la posicion de garante del omi-
tente, sino, ademas, comprobar si, en referencia al concreto tipo, los
elementos de reproche que concurren en el comportamiento activo
pueden reproducirse en el omisivo. Y esto no se da en el suicidio de
las victima. Téngase presente —indica Gimbernat— que una de las ca-
racteristicas del parricidio, asesinato u homicidio por accién, la es el
que se priva de la vida a quien no quiere morir, lo que no sucede en
el suicidio (90). N

Por tanto, al marido que no impide el suicidio de la esposa se le
debera castigar por un auxilio al suicidio del articulo 409 en comisién
por omision. Y, mas concretamente, por un auxilio al suicidio del pa-
rrafo primero del articulo 409, pues, en estos casos, el parrafo segun-
do no es posible aplicarlo, ya que la figura del auxilio ejecutivo al sui-
cidio es un delito de propia mano que no admite las formas omisi-
vas (91). ’ ’

La posicion de Gimbernat, por tanto, se resume de la siguiente for-
ma: a) el que, sin mas, no impide el suicidio comete un delito de omi-
si6n del deber de socorro del articulo 489 bis; b) el que, siendo garan-

(86) Ibidem, pp. 167-168.
(87) Ibidem, p. 168.
(88) Ibidem, p. 168.
(89) Ibidem, pp. 168 y ss.
(90) Ibidem, pp. 170-171.
(91) Ibidem, pp. 171-172.
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te, no impide el suicidio del garantizado, comete un delito del parrafo
primero del articulo 409 en comisién por omision.

Nuestra posicion, sin embargo, se resume en considerar, con ca-
rdcter general, impunes todos los comportamientos consistentes en no
impedir el suicidioc —haya o0 no posicion de garante por parte del omi-
tente—, y solo excepcionalmente admitir determinadas formas omisi-
vas. Vamos a tratar de explicar por qué.

Siendo consecuentes con toda la linea expositiva anterior, diremos,
en primer lugar, que, con caricter general, entendemos que en los su-
puestos de participacion omisiva al suicidio falta una suficiente fun-
damentacién constitucional para su punicion. El acto suicida —tal y
como hemos sostenido—, es un acto libre, y lo inico que podria lle-
gar a fundamentar el castigo de los comportamientos de participacion
en él seria el que el tercero interviniente, de alguna manera, hubiera
contribuido decisiva o definitivamente en la formacion de la voluntad
suicida. Excepcionalmente, pues, s0lo podriamos encontrar un mini-
mo fundamento para la punicién alli donde pudiéramos demostrar que
el tercero omitente ha contribuido, con su omisién, decisiva o defini-
tivamente a la formacion de la voluntad suicida. Pero, fuera de esta
excepcion, no podemos fundamentar un castigo para un comporta-
mjento que no consiste sino en no impedir un acto totalmente libre;
es decir, que no consiste sino en no impedir una lesién de un bien ju-
ridico causada por quien tiene todo el derecho a causarla. Incluso, aun-
que respecto de ese sujeto el omitente tenga, frente al suicida, una po-
sicion de garante. El garante no puede estar obligado, frente a la. co-
munidad juridica, a garantizar el bien juridico contra los actos de ple-
na y libre disposicion del mismo por parte de su titular.

Por otra parte, la redaccion del tipo del articulo 409 no parece que
facilite la inclusion en él de los comportamientos omisivos. Que no ca-
ben en el segundo parrafo, al ser éste un delito de los llamados de pro-
pia mano, que no admiten las formas omisivas, ya lo puso de mani-
fiesto Gimbernat. Por lo que respecta al parrafo primero, en éste se
castigan la induccion y la prestacién de auxilio: conceptualmente, no
cabe la induccién por omision (92); y, por lo que se refiere al auxilio,
el C6digo —como ha indicado Diez Ripollés (93)— utiliza una expre-
sion claramente activa: «prestar auxilio», que es tanto como «dar au-
xilio». Y «dar auxilio» —afadimos nosotros— se puede, perfectamen-
te interpretar como «poner la actividad de uno al servicio del suici-
da». Significado que viene, desde nuestro punto de vista, ratificado por
el parrafo segundo al decirse: «Si se lo prestare hasta el punto de eje-
cutar é1 mismo la muerte.»

Con todos estos presupuestos ;existe alguna forma omisiva de par-
ticipacion en el suicidio que, de lege data, quepa considerar punible?
Desde luego, no el simple hecho de no impedir el suicidio. Porque, si
bien coincidimos con Gimbernat en que quien no evita el suicidio no

(92) V. las consideraciones hechas en mi libro: La Provocacién (cit. .not_a 69), pp. 313
y ss.

(93) Diez Ripouiss, J. L.: «La huelga de hambre» (cit. nota 65), p. 668.
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debe responder por el articulo 409, no estamos de acuerdo, sin embar-
g0, en que, en tal caso, se haya de responder por un delito de omision
del deber de socorro del articulo 489 bis. Y ello porque el tipo de este
ultimo precepto, exige expresamente que el sujeto (en este caso seria
el suicida) se halle desamparado; y si por persona desamparada hay
que entender aquella «que no puede prestarse ayuda a si misma ni
cuenta con quien le preste la ayuda necesaria» (94), no creemos que
tales caracteristicas se puedan predicar de los suicidas (95), o, al me-
nos, no de todos. )

Por lo que se refiere a los supuestos en los que el omitente se ha-
lla en una situacién de garante, en los unicos en los que éste habria
de responder seria —al margen de los posibles casos en los que el sui-
cida sea, por ejemplo, un incapaz o un menor y que nos remitirian a
la figura de la autoria mediata— aquellos en los que se pudiera de-
mostrar que el garante ha intervenido (por omision) decisiva o defini-
tivamente en la formacion de la voluntad suicida. Y, en cualquier caso,
habria que salvar el escollo interpretativo que supone la utilizacion de
un verbo esencialmente activo como es el de «prestar auxilio». Fuera
de estos supuestos excepcionales, entendemos que no es posible fun-
damentar una punicion.

(94) RobpRIGUEZ MoOURULLO, G.: La Omisién de Socorro en el Cédigo Penal, Madrid,
1966, p. 161. .

(95) En el mismo sentido, Diez RIPOLLES, J. L.: «La huelga de hambre» (cit. nota 65),
p- 684.
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I. INTRODUCCION

La justicia, como escribe Gutiérrez-Alviz y Armario (1), es «un ideal
supremo de la vida humana comunitaria en régimen de igualdad y li-
bertad», mientras que la politica, subraya el citado autor, es «un con-
junto de actividades puestas en juego coordinando las distintas ideo-
logias y fuerzas operantes en la realidad social y tendentes a conse-
guir bajo la norma juridica un régimen razonable de pacifica conviven-
cia». . :

Pues bien, si el Derecho penal y el procesal penal, segun Bettiol (2)
son «no sélo una légica formal sino también una filosofia, una politica
y, finalmente, una dogmatica, que no es una suma de conceptos va-
cios sino un «quid» que se mueve bajo el impulso y los contenidos po-
liticos de un determinado momento histérico», estimo un honor con-
tribuir el merecido homenaje del profesor Doctor Don Faustino Gu-
tiérrez-Alviz y Armario con el analisis de uno de los principios infor-
madores del Derecho Penal, de mayor contenido ético, filoséfico y ju-
ridico-politico de cuantos sustentan la Ciencia de. los Delitos y las Pe-
nas: «El principio de intervencion penal minima.»

(1) GUTIERREZ-ALVIZ y ARMARIO, FAUSTINO: «Estudios juridicos», Universidad de Sevi-
Ia, 1978, p.210. :

(2) BeTTIOL, GIUSEPPE: «Instituciones de Derecho Penal y Procesal». Traduccion de
FausTINO GUTIERREZ-ALVIZ y CONRADI, editorial Bosch, S. A., Barcelona, 1977, p. 7. -



100 Juan Antonio Martos Niifiez

Por consiguiente, dedico este trabajo, con afecto y gratitud, a Don
Faustino Gutiérrez-Alviz Y Armario, quien, a través de su magisterio,
me ensenod los secretos del proceso penal, dando asi «forma juridi-
ca», a lo que ya era en mi una clara vocacion por cuantas pretensiones
y partes generan el proceso como institucion (3)...

Ii. CONCEPTO

El intervencionismo estatal ha influido decisivamente en el naci-
miento del Derecho Administrativo, de tal suerte que, como ensefia En-
trena Cuesta (4), «se hacia necesaria la aparicién de una rama del De-
recho en la cual se conjugasen las prerrogativas de la Administracion
con las garantias de los particulares».

El Derecho Penal, por su parte, se basa en un presupuesto de na-
turaleza ético-filoséfica y notable trascendencia politico-criminal, cual
es el principio de intervenciéon minima, conforme al cual las infraccio-
nes que sélo perjudican a la ausencia de fricciones en ciertas mani-
festaciones funcionales vitales de la comunidad del pueblo, no nece-
sitan siempre, segin Mattes (), estar provistas de «penas». Tales in-
fracciones del orden no perturban el «orden interno de la comunidad»,
sino sélo el «orden externo de la convivencia» en el que se trata de
«meros problemas utilitarios» que no tienen nada que ver con los man-
datos de la ética.

El injusto criminal, por el contrario, no va tan sélo contra los man-
datos del derecho, sino también contra los de la ética. Se percibe —su-
braya Rietzsch (6)—, como una «lesioén del sentimiento juridico de la
comunidad del pueblo» y despierta una «necesidad de integracion».

Por consiguiente, el principio de intervencién minima significa que
«el Derecho Penal solo tutela aquellos derechos, libertades y deberes
imprescindibles para la conservacion del Ordenamiento Juridico, fren-
te a los ataques mas intolerables que se realizan contra el mismo».

1. FUNDAMENTO

El principio de intervencién minima se fundamenta, segiin Quinte-
ro Olivares (7), en la tesis de que «el Derecho Penal no puede nunca
emplearse en defender intereses minoritarios y no necesarios para el

(3) Sobre este particular, véase por todos, GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, «Estudios...»
op. cit., pp. 145 y ss.

(4) ENTRENA CUESTA, RAFAEL: «Curso de Derecho Administrativo», volimen I/1. Edi-
torial Tecnos, S. A,, 7.* ed., Madrid, 1982, p. 51.

(5) MATTEs, HEINZ: «Problemas de Derecho Penal Administrativo». Traduccién y no-
tas por JosE MaRia RODRIGUEZ DEVESA, EDERsA, 1979, pp.215y s.

(6) RieTZSCH, OTTO: Die’ Neuordhung des Rechts der Ubertretungen», en DStr., 1935,
p. 66.

(7) QUINTERO OLIVARES, GONZALO: «Introduccién al Derecho Penal». Parte General,
editorial Barcanova, Ba.rcelona 1981. pn.48 v s.
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funcionamiento del Estado de Derecho, siendo inadecuado recurrir a
sus gravisimas sanciones si-existe 1a posibilidad de garantizar una tu-
tela suficiente con otros instrumentos juridicos no penales».

Sin embargo, la esencia del principio de intervenciéon minima radi-
ca en «el respeto a la capacidad de la persona humana para adquirir
derechos y obligaciones juridicas que no dafien a un tercero».

En efecto, los presupuestos antropolégicos, filoséficos y sociold-
gicos que a lo largo de la Historia de la Humanidad, han generado la
formacion y evolucion de la Ciencia del Derecho Pénal, permiten hoy
sintetizar aquellas constantes, esos «minimos ético- socmles» necesa-
rios para la propia supervivencia de la especie humana.

- Por eso, el Derecho Penal interviene «minimamente» en la Some-
dad: porque atin confia en el hombre, de tal modo que cuanto menor
sea la intervencion punitiva, mas fecunda y prospera sera nuestra vida
comunitaria, pues ello supondria tanto como que, v. gr., el mandato mo-
ral «<no mataras» carecerd, entonces, de traduccion legislativa que re-
cuerde la sancion prevista para «el que matare a otro», una vez cono-
cidos y neutralizados los factores que determinan la «psicologia de la
agresion».

Por consiguiente, el «principio de intervencion minima» constitu-
ye no sélo un limite importante al «ius puniendi», sino que ademas si-
tha al Derecho Penal en su verdadera posicion en el Ordenamiento:
la 1ultima instancia a la que pueden acceder los ciudadanos para diri-
mir sus conflictos (si se trata de delitos o faltas perseguibles a instan-
cia de parte), o bien el ultimo recurso legal del que dispone el Estado
de Derecho para conseguir una Sociedad democratica avanzada, em-
penada en la defensa y desarrollo de los valores consustanciales al De-
recho Penal democratico.

IV. CONTENIDO

El principio de intervencién minima esta integrado por tres postu-
lados fundamentales: de una parte, el respeto al caricter «fragmenta-
rio» del Derecho Penal; de otra, su consideracion como «iltima ratio»;
y, por ultimo, la naturaleza «accesoria» del Derecho Penal. Veamos
cada uno de ellos separadamente.

4.1. CARACTER «FRAGMENTARIO» DEL DERECHO PENAL

Los preceptos del Derecho son, seglin Justiniano (8): «Vivir honesta-
mente, no dahar a nadie y dar a cada uno lo que es suyo». Ahora bien,
;como puede protegerse el Ordenamiento Juridico que garantice el
efectivo cumplimiento de estos preceptos? Este delicado problema po-

(8) JUSTINIANO, «Instituciones». Traduccién de FRANCISCO PEREZ DE ANAYA y MELQUIA-
pEs PEREZ Rivas. Editorial Heliasta, S.R.L., Buenos Aires, 1976, p. 27.
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litico criminal sé6lo puede resolverse partiendo de la base de que las
modificaciones necesarias de la justicia criminal, en cada momento
histérico concreto, impiden que el Derecho Penal tenga un «caracter
absoluto», o 1o que es lo mismo que su accién protectora se extienda
a todos los ambitos de la vida social donde se haya quebrantado el or-
den juridico. El Ordenamiento Tutelar juridico penal, forzosamente,
como reconoce Zipf (9) adolece de lagunas y es imperfecto; posee «ca-
racter fragmentario», como caracteristica de un Estado de Derecho
respetuoso para con la libertad del ciudadano (10). .

Larelatividad y fragmentariedad del Derecho Penal se asientan, se-
gin Polaino Navarrete (11), en que «la estimacién de lo que a la so-
ciedad conviene sancionar penalmente no puede ser efectuada sino
por la via de la comprobacion de los bienes y valores susceptibles y
requeridos de la tutela penal».

Esto es asi porque en un Estado social y democratico de Derecho,
como el nuestro, que propugna como el «primer valor superior de su
ordenamiento juridico: l1a libertad», la facil huida hacia el Derecho Pe-
nal, prefiriéndose el recurso a la pena o a la medida de seguridad an-
tes que el examen de medios menos gravosos para los ciudadanos, con-
duciria inexorablemente a un Estado policial. Por consiguiente, los ciu-
dadanos no pueden vivir bajo la amenaza penal constante en su desa-
rrollo personal y comunitario; eso seria, como subraya Bustos (12), «la
negacion del Estado de Derecho, que provocaria la inseguridad de sus
ciudadanos».

De aqui surge la moderna tendencia politico-criminal a la «descri-
minalizacion de conductas antaiio delictivas»; es decir, a su conver-
sion en ilicitos civiles o administrativos perdiendo de esta suerte toda
relevancia penal. Asi, v. gr., el antiguo delito de conduccion ilegal ha
sido suprimido por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma
Urgente y Parcial del Cédigo Penal, atendiendo segin la exposicion
de motivos de dicha Ley, «a un sentimiento generalizado en los
medios forenses y doctrinales, que no ha podido apreciar en tal con-
ducta algo mas que un ilicito administrativo».

En efecto, si lo decisivo en dicha conducta no era el hecho de con-
ducir, sino, como sefala Rodriguez Devesa (13), «el cardcter de per-
miso» parece evidente que el sujeto omitié el cuamplimiento de un re-
quisito administrativo, cual es la obtencion del correspondiente per-
miso, para poder conducir un vehiculo de motor por la via publica, in-

(9) Zrpr, HEINZ: «Introduccion a la Politica criminal». Traduccion de MiGUEL IZQUIER-
DO MAcias-Picavea. Edersa, 1979, p. 43.

(10) Sobre el caracter fragmentario del Derecho Penal, véase, por todos, MAIWALD,
M. «Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts» en «Festschrift firr R. Maurach,
Karlsruhe, 1972.

(11) PoLAINO NAVARRETE, MIGUEL: «Derecho Penal». Parte General. Tomo I, «Funda-
mentos cientificos del Derecho Penal». Editorial Bosch, S. A., Barcelona, 1984, p. 98.

{12) Bustos RAMIREZ, JUAN: «Manual de Derecho Penal espariol». Parte General. Edi-
torial Ariel, S. A., Barcelona, 1984, p. 49.

(13) RobriGUEZ DEVESA, JOSE MAR{A: «Derecho Penal espaiiol». Parte General. Octava
edicion. Madrid, 1981, pp. 369 y s.
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dependientemente de su pericia o de la inexistencia de un perjuicio
efectivo en las personas o en las cosas, a consecuencia de la conduc-
cion ilegal llevada a cabo por el agente. Por consiguiente, el tipo ha
quedado sin contenido porque ya no cumple la funciéon que le asigna-
ra Cordoba Roda (14) de salvaguardar «la potestad de la Administra-
cion para autorizar la conduccién de vehiculos de motor», quedando
la «seguridad del trafico» garantizada por la tipificacién, y consecuen-
te castigo, de los hechos mas graves para el normal funcionamiento
del trafico motorizado, previstos en los articulos 340 bis a) y siguiente.

Por otra parte, conviene tener en cuenta que, como subraya Barat-
ta (15), «el Derecho Penal no defiende todos y sélo los bienes esen-
ciales en los cuales esta, igualmente, interesado el conjunto de los ciu-
dadanos, y cuando castiga las ofensas a los bienes esenciales lo hace
con intensidad desigual y de modo fragmentario». Para este autor, el
caracter fragmentario del Derecho Penal afecta, fundamentalmente, al
proceso de seleccion de los bienes juridicos esenciales, condicionado
por la preponderancia de los intereses particulares de grupos podero-
S0s sobre los intereses generales, segun se advierte en las legislacio-
nes penales en los diferentes paises sobre las drogas, delitos ecolégi—
cos, accidentes de trabajo y, en general, la legislacion relatlva a la cri-
mma.hdad econdémica.

La legitimacion tradicional del caracter fragmentario de la defensa
de los intereses juridicos que proporciona la ciencia juridico penal ha
sido cuestionada por Baratta (16) en términos que afectan a las carac-
teristicas del delito y que condicionan la selectividad de la protecciéon
juridico-penal, pues, si desde un punto de vista convencional, puede
definirse el Derecho Penal como una técnica para el control social
que actiia sobre aquellos comportamientos que infringen el margen de
tolerancia ética de la comunidad, imputables y, por ende, reprocha-
bles y que, ademas, lesionan y ponen en peligro intereses de sujetos
Juridicos, no existen, sin embargo, razones suficientes, en opinion del
meritado autor, para justificar la hipotesis de que la ciencia juridica
deba necesariamente permanecer ligada al concepto anteriormente
dado de Derecho Penal, asi como al sistema existente de control so-
cial. En definitiva, Baratta (17) propugna «una reflexion critica que
contribuya aportando argumentos racionales al progreso de las valo-
raciones éticas en la sociedad».

En este sentido se manifiesta, también, Munioz Conde (18) para
quien el caracter fragmentario del Derecho Penal tiene un significado

(14) CorpoBa RoDA, JUAN; «Comentarios al Codigo Penal». Tomo IIL. (Articulos 120-
340 bis c). Editorial Anel S. A, Barcelona, 1978, p. 1282.

(15) BARATTA, ALESSANDRO: «Cnmmologla y dogmatica penal. Pasado y futuro del mo-
delo integral de la ciencia penal», en PAPERS. Revista de Sociologia. Publicada per la
Univesitat Autonoma de Barcelona. Naimero 13 «Sociedad y Delito» 1980, p. 29.

(16) BaraTTa, Criminologia..., op. cit., p. 43.

(17) BaRATTA, Criminologia..., op. cit., p. 44.

(18) Munoz CONDE, «Adiciones al Tratado de Derecho Penal de JESCHECK» Parte Ge-
neral, volimen primero, Editorial Bosch, S. A. Barcelona 1981, p. 84.
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ideolégico, particularmente, en la delincuencia de «cuello blanco». En
esta materia el Derecho Penal se caracteriza, segin el referido autor,
«mds por lo que no castiga, que por lo que castiga. Ciertamente, la de-
lincuencia socio econémica se caracteriza por la ausencia de «conte-
nidos tipicos» que propician la «inmunizacion del Derecho Penal» (19)
frente a este tipo de criminalidad de los negocios de grandes empre-
sas nacionales y transnacionales cuyas acciones, marcadas por el ano-
nimato y la dificultad de su imputaciéon a personas fisicas determina-
das, pese al enorme perjuicio que causan a la economia nacional, que-
dan generalmente impunes.

Por consiguiente, es urgente y necesario que en el sistema penal,
entendido como un complejo dindmico de funciones, integrado por los
procesos de «criminalizacion primaria» (formacion de la ley penal) y
«secundaria» (aplicacion de la ley penal), no se produzca lo que Mu-
noz Conde (20) ha denominado «perversion» del caracter fragmenta-
rio del Derecho Penal, a través de los procesos de seleccion primaria.

El fundamento de la afirmacion del caricter fragmentario del De-
recho penal presente, hoy, nuevas dimensiones que conectan, segin
Polaino Navarrete (21) con dos tipos de cuestiones bien diferenciadas:
en primer lugar, con el origen de la pena; y, en segundo lugar, con la
dependencia historica de la configuracién fragmentaria de los tipos.

Por lo que se refiere al primer problema planteado, entiende el ci-
tado autor que el Estado solamente puede penar al sujeto que ha rea-
lizado un comportamiento que es objeto de un desvalor realmente muy
grave, siendo necesario, ademas, que tales acciones ofrezcan también
respecto de la sociedad un elevado grado de nocividad. Por consi-
guiente, en el pensamiento de este autor se excluye la «nocividad cri-
minoldgica», integrada por la «agresividad» y la «indiferencia afecti-
va»; es decir, la capacidad del sujeto para recorrer el «iter criminis»,
desde la concepcion hasta la consumacion de su plan criminal, de una
parte, asi como la falta de resonancia que encuentra en el autor el su-
frimiento de su victima.

Por el contrario, la «nocividad» aludida ha de ser considerada «res-
pecto de la sociedad» y no «desde el autor», y, ademas, la cantidad
de mal que puede temerse del sujeto ha de ser empiricamente cons-
tatable, por lo que Polaino (22), concluye afirmando que «el autor tie-
ne que incidir sobre bienes juridicos, que son, respectivamente, afec-
tados en concreto por las acciones tipicas», para hacerse acreedor de
la pena. La precision anteriormente apuntada denota una nueva di-
mension al caracter fragmentario del Derecho Penal: «la dimensién cri-
minologica», habida cuenta de que, como afirma La Torre (23), «la con-

(19) Sobre la teoria de la inmunizacion del Derecho penal, véase por todos ScHu-
MANN, KF.: «Gegenstand und Erkenntnisinteressen einer Konflikttheoretischen Krinilo-
gie», en Arbeitskreis Junger Kriminologen (ed.), «Kritische Kriminologie», 1974, pp. 69
y ss.

(20) Muroz CoNDE, Adiciones..., op. cit., pp. 100 y s.

(21) PoLamo, Derecho..., op. cit., pp. 100 y s.

(22) Porano, Derecho..., op. cit., p. 101.

(23) LATORRE ANGEL: «Introduccxon al Derecho». 4 Edicién. Editorial Ariel, S. A,
Barcelona, 1972, p. 204.
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sideracién puramente juridica del delito no debe hacer olvidar su con-
torno real como acto de una persona».

En cuanto a la dependencia histérica de la configuracion fragmen-
taria de los tipos, Polaino (24) advierte que «ciertas formas de com-
portamiento de la persona existen tipicamente a lo largo de los siglos,
como modalidades de comision de determinadas lesiones de bienes ju-
ridicos». Sin embargo, conviene afadir al respecto que tales modali-
dades tipicas de comportamiento, por ejemplo, el incendio voluntario,
la alteracion de monedas o la estafa, ademds de destacar determina-
das formas de ataques contra bienes juridicos permanentemente con-
culcados, revelan, también, «conflictos socio culturales insatisfactoria-
mente resueltos por el Derecho Penal». Tales conflictos, dependientes
de las condiciones materiales y espirituales de la comunidad, mostra-
ron, v. gr., como en Roma, seguin refiere Kunkel (25), el «crecimiento
del proletariado de la capital y el aumento de los contingentes de es-
clavos fue acompaiiado de un auge de la criminalidad, que exigio enér-
gicas medidas para mantener la seguridad publica». Por eso surgio, ya
en el curso del siglo 111, a. de C., una justicia policial contra delincuen-
tes violentos, incendiarios, envenenadores y ladrones.

Por consiguiente, el Derecho Penal que ha sido impregnado pro-
fundamente por la filosofia de los valores, de tal modo que, en opi-
nion de JIMENEZ De Astia (26) el Estado debe recoger y enfocar «te-
leolégicamente» todos los intereses que constituyen la cultura, diri-
giéndolos al fin de la vida, configura los tipos de modo fragmentario
conforme a las exigencias politico criminales y grado de sabiduria ju-
ridico penal alcanzado en una época determinada.

En efecto, al ser «el» criminal una palida abstraccién, observa Von
Hentig (27), resulta todavia mas dificil abarcar en una imagen tnica
las modalidades de la infraccién, pues, ;a quién deberia asemejarse el
sujeto que hoy roba y manana estafa? A pesar de estas consideracio-
nes, el citado autor estima justificada plenamente la inclinacién hu-
mana hacia un patrén cognoscitivo manejable, un «tipo» que nos guia
en los casos dudosos mejor que la total falta de experiencia.

Asi, el «engano», es decir esa falta de verdad en lo que se dice,
hace, cree, piensa o discurre, elemento constitutivo del delito de es-
tafa, pervive, junto con la mentira a lo largo de la historia de la huma-
nidad, generando en el tréfico juridico consecuencias de elevado cos-
to social y econdmico. Sin embargo, este elemento de naturaleza ani-
mica se ha ido perfilando lentamente, de tal modo que, v. gr. en el Co-
digo de Hammurabi (28), lo determinante no es que concurra en el es-

(24) Porao, Derecho..., op. cit., p. 101.

(25) KuNKEL, WOLFGANG: «Historia del Derecho Romano», Editorial Ariel, S.A., Ter-
cera edicion, Barcelona, 1972, p. 71.

(26) JIMENEZ DE ASUA, Luis: «Tratado de Derecho Penal». Tomo I, Editorial Losada, S.
A., Buenos aires, 4% edicion, 1964, pp. 34 y ss.

(27) Von HENTIG, HANs: «El delito». Volimen I. Traduccion castellana y notas por Ma-
RINO BARBERO SANTOS, editorial Espasa-Calpe, S. A., Madrid, 1971, p. 19.

(28) Hammurasl, «Cédigo de Hammurabi». Edicion preparada por FEDERICO CARA PEIL
NADO. Editora Nacional, Madrid, 1982, pp.93 y 170.
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tafador un elemento subjetivo del injusto especifico: el «animo de lu-
cro», sino por el contrario, el hecho de que «levantd una calumnia» al
no presentar el propietario de 1la cosa perdida testigos que testimo-
nien sobre el objeto perdido, pues, segin este cuerpo legal, la inten-
cion de robo y la calumnia en materia de robo son faltas cuya grave-
dad equivale a la del robo en si.

Asimismo, en el Derecho Penal Romano, Mommsen (29) nos indi-
ca que la palabra «falsum» («de fallere») se aplicaba a los mas impor-
tantes hechos delictivos conminados en la «Lex Cornelia testamenta-
ria nummaria», dictada por Sila sobre los testamentos y la moneda y
en las ampliaciones que se hicieron de ella; pero de los muchos actos
que caian bajo el ilimitado concepto de engano fraudulento la citada
ley sélo recogia-algunos de ellos, a saber, los que envolvian un peligro
real. '

La misma incertidumbre se observa en el Derecho Penal privado,
continiia el citado autor, pues la accién para perseguir la estafa como
delito privado no tenia lugar sino en el caso de que concurriera en el
hecho un elemento ético que el magistrado director del Tribunal le pa-
reciera que requeria ser tratado penalmente, no siéndole posible a la
victima buscar que se le hiciera justicia por otra via. Por consiguiente,
en el Derecho Penal Romano es imposible definir positivamente el de-
lito de estafa, no hallindose legalmente determinado el circulo de los
hechos punibles que daban origen a la accién de estafa.

Semejante laguna legal va ser cubierta en el curso del tiempo sa-
tisfactoriamente, merced a una depurada técnica legislativa y a un con-
siderable esfuerzo doctrinal. Definida la estafa por Antén Oneca (30)
como «la conducta engafiosa, con animo de lucro injusto, propio o aje-
no, que, determinando un error en una o varias personas, les induce
a realizar un acto de disposiciéon, consecuencia del cual es un perjui-
clo en su patrimonio o en el de un tercero», se sientan los pilares para
construir una «teoria general de la estafa», que, partiendo de esta de-
finicion, deduce los elementos esenciales del delito: engano, error, dis-
posicién patrimonial, perjuicio y provecho, debiendo mediar entre el
perjuicio y el engafio una adecuada relacién de casualidad de tal modo
que el engano sea el motivo o la causa del perjuicio

La trascendencia de esta teoria general de la estafa es tal que ha
adquirido rango legislativo, merced a la Ley Organica 8/83, de 25 de
junio, de Reforma urgente y parcial del Cédigo Penal, cuya Exposi-
cion de Motivos refiere «la casuistica que dominaba la formulacion de
la estafa en nuestro sistema punitivo en contraste con la ausencia de
una definicion fundamental de tal delito», defecto subsanado por la
nueva redaccion del articulo 528, del CP, a cuyo tenor, «cometen es-
tafa los que con dnimo de lucro utilizan engaiio bastante para produ-
cir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicion en per-
Juicio de si mismo o de tercero». Por consiguiente, mientras que el sis-

(29) MOMMSEN, TEODORO: «Derecho Penal Romano», traduccion de P. Dorano. Edi-
torial Temis, Bogota, 1976, pp. 418 y s.
(30) ANTON ONECA, Josk: «Estafa». Nueva Enciclopedia Juridica, IX, 1958, pp. 56 y ss.
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tema anterior a la Reforma se caracterizaba, segiin ]a meritada Expo-
sicion de Motivos por un «desequilibrio entre ciertos abusos del mé-
todo casuistico —la estafa es un ejemplo frente a la desatencion ha-
cia valores patrimoniales o situaciones econémico-patrimoniales que
merecen particular respeto por parte de la ley penal—», la nueva re-
daccion del articulo 528 del CP, otorga «positividad» a la aludida teo-
ria general de la estafa, mediante la consagracion legal de «una defi-
nicion esencial de la estafa, capaz de acoger los diferentes supuestos
planteables», como reconoce la propia Exposiciéon de Motivos.

El cambio operado es importante, pues como afirma Muhago-
i (31) «la reforma de 1983 en lo relativo a delitos patrimoniales ha
abandonado el criterio de la cuantia del valor del perjuicio patrimo-
nial como determinante de la gravedad de la pena», es decir, que lo
decisivo, ahora, no es que el estafador defraude a la victima en la sus-
tancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregue en virtud de
un titulo obligatorio, sino que aquel lleve a cabo la conducta descrita
en el parrafo primero del articulo 528 con un elemento intencional es-
pecifico: «el animo de lucro», quedando relegado el perjuicio patrimo-
nial a un mero limite fronterizo que deslinda el delito de la falta de
estafa, segin que aquel exceda o no de 30.000 pesetas, como se des-
prende del parrafo segundo del articulo 528 en relacion con el 587.3.°,
todos ellos del Codigo Penal.

Por consiguiente, el principio de intervenciéon minima, como su-
braya Munoz Conde (32) «es un principio politico criminal limitador
del poder punitivo del Estado, derivado de la propia naturaleza del De-
recho Penal, el cual se limita s6lo a castigar las acciones mas graves
contra los bienes juridicos mas importantes, de ahi su caracter “frag-
mentario”, pues de toda la gama de acciones prohibidas y bienes ju-
ridicos protegidos por el Ordenamiento juridico, el Derecho Penal sélo
se ocupa de una parte, fragmentos, si bien la de mayor importancia».
En efecto, las conminaciones penales no tienen por qué extenderse a
todas las infracciones, como sostienen Cobo Del Rosal Y Vives An-
ton (33), pues no todos los bienes juridicos precisan de la proteccién
penal.

El caracter fragmentario del Derecho Penal, en cuya virtud, la pena
sélo ha de aplicarse a aquellas acciones u omisiones que por su peli-
grosidad y responsabilidad lo merezcan en interés de la proteccion so-
cial, constituye, sin duda, uno de los fundamentos politico-criminales
mas importantes de nuestro Estado social y democratico de Derecho,
cuyo olvido genera una perniciosa inflaccion punitiva, que degrada la
verdadera funcion de la pena. En este sentido, Von Liszt (34), tras cri-

(31) MuNaGORRI'LAGUIA, IGNACIO: «Notas sobre la teoria juridica del delito ante la re-
forma del Cédigo Penal de 1983 (Ley Organica 8/1983, de 25 de junio) y las nuevas pers-
pectivas legislativas, en ADCPCP, 1984, p. 741..

(32) Munoz ConDE, «Introduccion al Derecho Penal», editorial Bosch, S. A., Barcelo-
na. 1975, pp. 7l y s.

(33) CoBo DEL ROSAL, MANUEL y VIVES ANTON, TOMAS SALVADOR: «Derecho Penal» Parte
General, Universidad de Valencia, 1984, p.91.



108 Juan Antonio Martos Niiiez

ticar el empleo superabundante de la pena como medio de lucha con-
tra el crimen, propone la restauracion del antiguo principio «Minima
Non Curat Praetur», bien como precepto juridico del procedimiento
{quebrantamiento del principio legal), bien como regla de derecho ma-
terial) (impunidad por insignificancia de la infraccién).

El caracter fragmentario del Derecho Penal, consecuencia del prin-
cipio de intervencién minima, conforme al cual el Derecho Penal sélo
debe intervenir en caso de ataques muy graves a bienes juridicos de
particular relevancia, configura la funcion de la pena en el Estado so-
cial y democratico de Derecho, en el sentido de que no cabe acudir a
instrumentos aflictivos cuando éstos no son socialmente imprescindi-
bles ni necesarios. De ahi que en nuestro sistema constitucional la
pena cumpla, como destaca Mir Puig (35), una misiéon politica de «re-
gulacion activa» de la vida social que asegure su funcionamiento sa-
tisfactorio mediante la proteccion de los bienes de los ciudadanos.
Ello supene la necesidad de conferir a la pena la «funcion de preven-
cién» de los hechos que atenten a estos bienes y no basar su cometi-
do en una hipotética necesidad «ético juridica» de no dejar sin res-
puesta, sin «retribucién», la infraccion del orden juridico.

Por consiguiente, el caracter fragmentario constituye, hoy, un pos-
tulado del Derecho Penal que revela el cambio de una concepcion re-
tribucionista a otra, basada en una estricta necesidad de la preven-
cién, fundamentada politicamente en el articulo 1,1'de la Constitucién.
Por tanto, en un Estado democritico el desarrollo de una politica pe-
nal esta sujeto a los condicionamientos que impone su estructura, pues
si partimos del presupuesto de que la democracia es un concepto di-
namico que obliga al Estado a una permanente revisién de su aparato
coercitivo, Estado democratico sera aquel que, como sostiene Horma-
zabal (36), «en un proceso constante de apertura va reduciendo la
coercion al minimo indispensable». Por eso la misién fundamental del
Estado democritico reside en la constante revision de su funcién pro-
tectora de bienes juridicos; de ahi que el Derecho penal tenga, en opi-
ni6n de Bustos y Hormazébal (37), «caracter lagunario y trate de dis-
criminalizar mas bien que de criminalizar».

Esta tarea la lleva a cabo el Estado mediante un riguroso proceso
de seleccion de bienes juridicos e intereses estatales cuya demanda
social los ha elevado a la categoria de «presupuestos juridico-penales
esenciales para el progreso personal y social». De ahi que pese a su
diversa naturaleza, en ocasiones eminentemente «comunitaria», v. gr.,
la seguridad interior o exterior del Estado; la recta Adm1mstracmn de

(34) Von Liszr, Franz: «Tratado de Derecho Penal». Traducido de la 202 edicién ale-
mana por Luis JIMENEZ DE AsUA y Adicionado con el Derecho Penal Espariol por QUINTI-
LIANO SALDANA. Tomo Segundo, tercera edicion Editorial Reus S. A, Madrid, sA, p.21.

(35) Mir PuiG, SaNTIAGO: «Funcién de la pena y teoria del dehto en el Estado social
y democrético de Derecho», editorial Bosch, S. A., Barcelona, 1979, p. 25.

(36) HORMAZABAL MALIARE HERNAN: «Politica pena.l en el Estado democratico», en
ADPCP, 1984, p. 333.

(37) Bustos RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALLARE, HERNAN: «Pena y Estado», en PA-
PERS, niimero 13 «Sociedad y Delito», 1980, p. 126.
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la Justicia; la fe pablica; la salud publica, etc.; ¥ en otras, profunda-
mente «personalista», como por ejemplo: la vida, la integridad corpo-
ral, el honor, la libertad, la seguridad, la propiedad, etc., todos, en.cam-
bio, participan de un denominador comun: su adecuacién a unos prin-
cipios teéricos que sintetiza Quintero Olivares (38) de la forma siguien-
te:

«a) Las leyes penales indican el minimo ético-social que ha de do-
minar la vida comunitaria.

b) Ese minimo se expresa en la prohibicién de determinadas ac-
ciones u omisiones que atentan contra intereses que, precisamente por
ser tenidos como esenciales por la mayoria de los ciudadanos, deli-
mitan las acciones que la comunidad no puede tolerar: las dirigidas
contra ellos. '

¢) Todas las leyes penales deben proteger bienes juridicos, en-
carnados por intereses valorados de forma positiva y esencial por la
comunidad. :

d) Sila ley penal tutela valores o intereses que afectan o preocu-
pan a un grupo, entonces esa ley no sera «derecho»... E1 Derecho pe-
nal no marcara reglas ético-sociales, sino sélo deberes del mas débil
ante el mas fuerte». '

En definitiva, el Estado-democritico debe enfocar su politica cri-
minal conforme a las exigencias de uno de los principios informado-
res del Derecho penal: el principio de la «exclusiva proteccion de bie-
nes juridicos», entendidos, como pone de manifiesto Hormazabal (39),
materialmente en cuanto expresare lo realmente protegido por una
norma penal, esto es, «sintesis normativas de relaciones sociales con-
cretas» en una sociedad democratica, asegurando, simultaneamente,
el funcionamiento democratico de la sociedad por la via del reforza-
miento de sus estructuras y una mayor receptividad a las necesidades
reales que este complejo tipo de sociedad demande.

Por otra parte, el caracter fragmentario del Derecho Penal tiene
particular incidencia en la teoria juridica del delito y, mas particular-
mente a la hora de determinar si existe o no una «antjjuricidad espe-
cificamente penal». En efecto, sabido es que una conducta tipica pue-
de ser conforme a derecho cuando concurre una causa de justifica-
cién, v. gr., la prevista en la circunstancia onceava del articulo octavo
del Codigo Penal, conforme a la cual el comportamiento del sujeto, pe-
nalmente relevante, puede estar amparado por una norma extrapenal.
Sin embargo, la «unidad» del Ordenamienté impide formular un con-
cepto «divisible» de lo antijuridico, segiin enfoquemos el hecho con-
creto desde uno u otro sector del Ordenamiento; de ahi que no pueda
sancionarse penalmente una conducta reconocida por otras normas ju-
ridicas. El concepto de antijuricidad, por tanto, debe ser limitado por

(38) QUINTERO OLIVARES, «Represién penal y Estado de Derecho», editorial Dirosa,
Barcelona, 1976, pp.83 y s.
(39) HorMAZABAL, «Politica...», op. cit., p. 345.
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el principio de intervencion minima, pues si la funcién del Derecho pe-
nal es «proteger la esfera vital de los particulares y los intereses esen-
ciales de la comunidad», ni el fundamento de caracter «general» de
lo antijuridico ni su contenido como lesion o puesta en peligro de un
bien juridico permite afirmar la existencia de una antjjuricidad «espe-
cificamente» penal. Consecuentemente, a tenor del cardcter fragmen-
tario del Derecho penal, «no todo ilicito se transforma automdticamen-
te en injusto penal si no es a través de un proceso de criminalizacion
primaria, acreditativo de la lesion o puesta en peligro de los bienes ju-
ridicos penalmente relevantes».

Por consiguiente, la conducta humana sélo deviene injusto puni-
ble si lesiona un bien juridico, pues al legislador no puede bastarle la
referencia a la vulneraciéon de una norma. ética o divina, antes bien
—como subraya Hassemer (40)—, «tiene que demostrar la lesion de
un bien juridico, es decir, tiene que presentar una victima y mostrar
que a la misma le han sido lesionados bienes o intereses». La teoria
del bien juridico ha evolucionado hacia una teoria de la «dafosidad
social» (41), conforme a la cual, no toda lesion de un interés humano
exige una reaccion mediante el Derecho penal, sino tan sélo aquella
que, ademas, presenta el caracter de socialmente danosa, es decir, que
en sus efectos lesivos trasciende del conflicto entre autor y victima y
del dano individual que esta altima sufre..

En este sentido, con Hassemer (42) proponemos que la legislacién
penal se base en el principio «in dubio pro libertate», limitando la in-
tervencion punitiva «exclusivamente a la criminalizaciéon de conduc-
tas socialmente-danosas, pues, mientras no se haya mostrado con cla-
ridad que una determinada conducta humana produce efectos social-
mente dafiosos debe quedar libre de amenaza penal».

42. EL DERECHO PENAL COMO «ULTIMA RATIO»

El Derecho Penal como ordenamiento de protecciéon y paz sirve,
en opinidn de Wessels (43), «a la proteccion de los bienes juridicos y
a la salvaguardia de la paz juridica». La bondad de este pensamiento
adquiere particular importancia en nuestro orden politico constitucio-
nal, cuyo objetivo fundamental es alcanzar 1a .«paz social» sobre la
base de dos pilares esenciales: de un lado, el reconocimiento y pro-
teccién de los «derechos humanos»; y, de otro, el respeto a la «ley»,
como manifestacion de la voluntad popular.

Los derechos fundamentales y libertades ptblicas que nuestro tex-

(40) HasseMER, WINFRIED: «Fundamentos del Derecho Penal». Traduccién y notas de
Francisco MuRoz CONDE y LUis ARROYO ZAPATERO.

(41) Sobre la teoria de la «dafiosidad social», véase por todos, AMELUNG, KNUT,
«Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, pp. 366 y ss.

(42) HASSEMER, Fundamentos..., op. cit., p. 39.

(43) WESSELS, JOHANNES: «Derecho Penal» Parte General. Traducciéon de la 6.2 edi-
cién alemana de 1976 por el Dr. CONRADO A. FINzZI Ed1c10nes Depima, Buenos Aires, 1980,
p-3. .
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to constitucional reconoce y garantiza a todos los espafoles reclaman
no sdlo que el Derecho Penal sea lo menos extenso posible sino, como
advierte Rodriguez Ramos (44), «<minimamente intenso, es decir, lo me-
nos aflictivo o estigmatizante para los que infrinjan los mandatos y pro-
hibiciones penales».

Mientras el caracter fragmentario del Derecho penal se configura
conforme al principio de proteccion, el caracter subsidiario de este
sector del ordenamiento, se inspira, segin POLAINO (45) «en la signifi-
cacion del principio de oportunidad que configura el Derecho penal
como la altima «ratio» del Ordenamiento juridico». En efecto, si el De-
recho penal se basa en la soberania popular y si se limita a regular
determinadas representaciones ético-sociales de valor de la comuni-
dad juridica, la subsidiariedad de las disposiciones juridico-penales
vendra determinada por las exigencias constitucionales inherentes al
Estado social y democritico de Derecho, antes que, como sostiene el
citado autor (46) «por la mera diversidad histdrica de las singulares
formas politicas, mas o menos esporadicas, de organizacion estatal».

Por consiguiente, la intervencion penal solo esta justificada cuan-
do asi lo reclame Ia peculiar estructura normativa del Estado social y
democratico de Derecho, basado en el «principio de la necesidad de
la intervencion», bien entendida esta tltima, no como la consecuencia
logica de un derecho subjetivo del Estado a castigar, «per se», sino
como la «asuncion de una potestad legitimada democraticamente». El
Derecho Penal, por tanto, ha de concebirse como «iltima ratio», esto
es, s6lo debe recurrirse a él cuando han fallado los demas controles
formales o informarles, pues, como afirma BUSTOS (47), «la gravedad
del control penal, es decir, el modo tan directo y personal de ejercicio
de la violencia estatal que él significa, impone que sélo se le conside-
re en tltima instancia».

Si el primer valor superior del Ordenamiento constitucional espa-
nol es la libertad, parece evidente que el Derecho Penal solo puede
limitar ese bien de los hombres y los pueblos cuando ello sea nece-
sario para la proteccién del Estado social y democratico de Derecho
en el que se ha constituido la Nacion espanola. En efecto, por la du-
reza de sus recursos, que implican la privacién o restricciones de bie-
nes fundamentales para ¢l individuo y la comunidad, el Derecho Pe-
nal debe representar, como sehala Muioz Conde (48), la «iltima ratio
legis» y entrar sélo en liza cuando resulte indispensable para el man-
tenimiento del orden juridico violado, de tal suerte que cuando el le-
gislador no respeta esta exigencia ética y antes de aplicar otros me-
dios juridicos civiles, administrativos, fiscales, etc., menos gravosos,
recurre ya a la sancion penal, criminalizando mds hechos de los que

(44) RoDRIGUEZ RaMOS, Luis: «Compendio de Derecho Penal». (Parte General). Edi-
toria Trivium, S. A., Madrid, 1984, p. 33.

(45) PoraNo, «Derecho...», op. cit., pp. 103 y s.

(46) PoLraino, «Derecho..», op. cit., p. 105.

(47) Busros, «Manual...», op. cit., p. 49.

'(48) Munoz CoNDE, «Introduccion...», op. cit., p. 71.
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se debian de castigar, entonces se crea, como ha destacado Rodriguez
Mourullo (49), una recusable hipertrofia del Derecho Penal, que, utili-
zada abusivamente con fines politicos, desencadena el denominado
«terror penal».

Para proteger los intereses sociales el Estado debe preferir, sobre
todos, la utilizacion de medios desprovistos de todo caracter sancio-
natorio. En este sentido, ya Ferri (50), sostenia que, era necesario re-
currir a otras medidas que puedan sustituir a las penas como instru-
mentos de defensa social, para satisfacer el apremio social del orden,
proponiendo al respecto, los «sustitutivi penali». La teoria de los equi-
valentes de la pena parte de la base de que no se llegara a evitar los
delitos por las penas, sino por estas otras medidas que, en los limites
de su eficacia, las «sustituyen», mucho mas que cooperan con ellas.
Por su parte, Callies (51) destaca el «caracter del Derecho Penal como
el ultimo recurso de la Politica Social». A continuacion, seguiran, «san-
ciones no penales»; s6lo cuando estos instrumentos legales se mues-
tren insuficientes para restaurar el orden juridico conculcado, sera li-
cito el recurso a la pena o a la medida de seguridad. Ello interesa des-
tacarlo, especialmente, como advierte Mir Puig (52) frente a la tenden-
cia que el Estado social tiene a una excesiva intervencion y a una f3-
cil «huida al Derecho penal».

Que el Derecho Penal es la «tltima ratio» significa, pues, como afir-
ma Sainz Cantero (53), que «sOlo debe intervenir en la proteccion de
los bienes juridicos cuando se revelen como inservibles para ese co-
metido todos los demds medios de reaccion y tutela con que cuenta
el ordenamiento juridico».

Tal aserto parte sobre la base de la unidad del Ordenamiento Ju-
ridico, de la funcion social del Derecho que no es otra que la de pro-
teger las bases de la convivencia social a través de la tutela de los bie-
nes juridicos, mediante los instrumentos legales de reaccién especifi-
cos de cada una de las ramas que integran el Ordenamiento.

Para ello, el legislador, ante todo, debe remover los obstdculos que
impidan o dificulten la participacion «efectiva» de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econdmica, social y cultural», conforme exige
el articulo 9.2 de la Constitucién espaiiola, pues, no le faltaba razén a
Ferri (54) cuando escribia que «para la defensa social contra la crimi-
nalidad y para'la elevacién moral de las poblaciones, el mas insignifi-

(49) RopRiGUEZ MOURILLO, GONzZALO: «Derecho Penal». Parte General, editorial Cm—
tas, S. A,, Madrid, 1977, p. 20.

(60) FERRI ENRICO «Sociologia Criminal». Version espaiiola por ANTONIO SOTO y HER-
NANDEZ. Centro editorial de Gongora, Tomo I, Madrid, s/f., pp.293 y s.

(51) Caiiies, R. P.: «Theorie der Strafe im demokratlschen und sozialen Rechtsstaat,
Ein Beitrag zur strafrechtsdogmatischen Grudlagendiskussion», Frankfurt am Main,
1974, pp. 128 y s.

(52) M Puig, «Derecho Penal», Parte General, Promociones Pubhcacmnes Univer-
sitarias, S. A., Ba.rcelona 1984, p. 74.

(53) SaNz CANTERO, JOSE ANTONIO «Lecciones de Derecho Penal», Parte General, To-
mo I, editorial Bosch, S. A., Barcelona, 1979, p. 37.
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cante progreso en las reformas de prevencion social vale cien veces
mas y mejor que la publicacién de todo un Cédigo penal».

Después, si esa politica positiva de caracter social se muestra in-
suficiente, hay que acudir a la amenaza e imposicion, en su caso, de
las sanciones civiles 0 administrativas pertinentes. En ultirna instan-
cia, s6lo cuando los anteriores medios han fracasado en su funcién de
tutela, sera necesario emplear la mayor severidad de los instrumentos
juridico-penales: las penas y las medidas de seguridad.

Sin embargo, para Quintero Olivares (565), el convencimiento de que
la pena es un mal irreversible, y una solucién imperfecta que debe uti-
lizarse solamente cuando no haya mas remedio, es decir, tras el fra-
caso de cualquier otro modo de proteccion (la pena entendida como
«ltima ratio») obliga a reducir al maximo el recurso al Derecho pe-
nal (intervencion minima).

Por otra parte, téngase en cuenta que, como subraya Muiioz Con-
de (5b6), «el Derecho penal es parte de un sistema de control social mu-
cho mas amplio, al que de un modo u otro, es inherente el ejercicio
de la violencia para la protecciéon de unos intereses», diferenciandose
este sector del Ordenamiento de otros mecanismos de control social,
de una parte; por la «formalizacién» del control, liberandolo de la es-
pontaneidad, del coyunturalismo y de la subjetividad propios de otros
sistemas de control social; y, de otra, porque el control social juridico
penal, tiene caracter normativo, es decir, se realiza por medio de un
conjunto de normas elaboradas con tal fin.

Ciertamente, el sistema juridico penal es una «parte del control so-
cial» altamente formalizada, en base a tres instrumentos capitales: nor-
ma, sancion y proceso que integran el «control social», «condicion ba-
sica irrenunciable de la vida social», segiin Hassemer (57). En efecto,
la norma define el comportamiento desviado como criminal, la san-
cion es la reaccién vinculada a la desviacion y el proceso es la pro-
longacion de la norma y la sancioén en la realidad. Ahora bien, estos
elementos estructurales no pueden entenderse aisladamente de otras
normas, sanciones y procesos correspondientes a otros sectores del
control social. Antes al contrario, el sistema juridico-penal presupone
la existencia e influencia de esos aquellos otros sectores, una vez com-
probado que la criminalidad no puede erradicarse si antes no se logra
ello por la via de los demas procesos de socializacion personal y so-
cial. Por ello, el sistema juridico-penal necesita, como apunta Hasse-
mer (568) «ciudadanos que transformen las normas juridico-penales en
normas sociales y vivan de acuerdo con ellas, necesita procesos de
control social que elaboren la conducta desviada antes y fuera del pro-
ceso penal; y necesita instancias socializadoras que reciban a los re-

(54) Fernri, Sociologia.., op. cit., p. 337.

(55) QUINTERO OLIVARES, Introduccion..., op. cit., p.49.

(56) Muroz ConpEi, «Derecho Penal y control social», Fundacién Universitaria de Je-
rez, 1985, p. 17.

(57) HasseMER, Fundamentos..., op. cit., p. 390.

(58) HasseMER, Fundamentos..., op. cit., p. 391.
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clusos una vez liberados y culminen (o incluso creen) lo que el trata-
miento penitenciario no consiguié».

No obstante, la teoria del control social, aplicada al Derecho pe-
nal, ofrece dos vertientes claramente diferenciadas: la dimension juri-
dica y la perspectiva sociologica.

Desde un punto de vista juridico, la «criminalidad» es también el
resultado de un proceso social de seleccion, én tanto que el Derecho
penal produce el delito contra el cual él mismo se dirige; de ahi que
su funcién no sea eliminar de la Orbita terrestre la criminalidad «en
si», sino, como observa Stratenwerth (59), «la de establecer un mayor
grado de justicia a través de un multiple proceso social de seleccion
de comportamientos que se desvalorizan como criminales y que se san-
cionan realmente en un nimero limitado de casos».

A mayor abundancia, bueno sera recordar que las raices del Dere-
cho penal se encuentran, como sostiene Wessels (60), «en las repre-
sentaciones ético-sociales de valor de la comunidad juridica; consti-
tuyen el fundamento para que surjan bienes juridicos, normas juridi-
cas y tipos penales». Por consiguiente, si bien los mandatos y prohi-
biciones del Derecho penal son validos en el ambito ético-social, por
el contrario, no todas las normas ético-sociales merecen sancién pe-
nal, pues, como sabemos, las disposiciones penales como «altima ra-
tio» sélo se justifican cuando se revelen como insuficientes otros me-
dios, menos severos que los especificamente penales, para una tutela
eficaz de los bienes juridicos. Es indudable, pues, que «el Derecho pe-
nal tiene un fundamento ético-filosofico, a tenor del cual tutela un “ni-
mum ético” que posibilita la convivencia y asegura el respeto de los
valores socialmente dominantes».

En la doctrina espafiola, la teoria del Derecho penal, como instru-
mento de control social, ha sido- desarrollada por Muiioz Conde (61),
en torno al andlisis sobre la «funcién motivadora de la norma juridica
penal», que estimo interesante comentar. Sobre la base de que la fun-
ciéon motivadora de la norma penal sélo puede comprenderse situan-
do el sistema juridico-penal en un contexto mucho mas amplio de con-
trol social, el meritado autor (62), tras rechazar una importante co-
rriente doctrinal que entiende la pena con prevencion integradora del
consenso a través de la confirmacion y aseguramiento de las normas
basicas que rigen la convivencia social (63), mantiene la tesis de que
«el Derecho penal es la superestructura represiva de una determinada
estructura socioeconémica y de un determinado sistema de control so-
cial pensado para la defensa de la estructura».

Este pensamiento es susceptible, a mi juicio, de las siguietnes pun-
tualizaciones:

(59) STRATENWERTH; GUNTER: «Derecho Penal». Parte General, I, El hecho. punible.
Trgduccién de la 2.2 edicién alemana (1976) de GLADYS RoMERo. Edersa, Madrid, 1982,
p.9

(60) WEessELs, Derecho..., op. cit., p. 36.

(61) MuNoz ConpE, Derecho..., op. cit., pp. 31y ss.

(62) Munoz ConDE, Derecho..., op. cit., p. 36.

(63) Muroz ConDE, Derecho..., op. cit., p. 41 nota 28 con cita bibliografica.
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1 Es cierto que el delito no es un producto ahistérico o un com-
portamiento preexistente a cualquier sistema de control social o juri-
dico, como afirma Muiioz Conde, pero mucho méas dudoso parece, a
mi entender, que sea el modo de produccién de la vida material el que
condiciona la delincuencia y, por ende, la pena, como sostiene el ci-
tado autor (64), habida cuenta de la existencia del «principio univer-
sal de proteccion de bienes juridicos».

Es decir, si el Derecho penal fuese solo el reflejo de una determi-
nada estructura socioeconémica, ello supondria la existencia de Or-
denamientos Juridicos-penales radicalmente diferenciados, en funcién
de la estructura socioeconémica que, respectivamente, tutelan. Sin em-
bargo, el anilisis comparativo nos conduce a conclusiones distintas.
En efecto, un examen comparativo de los bienes juridicos tutelados
por Ordenamientos de estructuras socioecondémicas tan diversas como
Suecia y la Union Soviética nos permite demostrar la existencia de bie-
nes juridicos comunes a ambos ordenamientos y, por tanto, merece-
dores de tutela penal, entre los que destacan, los siguientes:

a) La vida, la salud y la libertad.

b) Las costumbres locales.

c) La propiedad personal de los ciudadanos.

d) El orden publico.

e) La seguridad interior y exterior del Estado (65).

Por consiguiente, ello indica que el Derecho penal tutela, cada vez
con mayor intensidad, amplias zonas comunes, en las que afloran bie-
nes juridicos idénticos, sentidos y vividos como tales por encima de
la estructura socioeconémica que da vida real a los Ordenamientos ju-
ridico-penales de los distintos pueblos.

2 Para la filosofia marxista, el delincuente es una pieza mas en
el engranaje productivo. Asi, segiin Marx (66), «el criminal produce
todo el conjunto de la policia y la justicia criminal, los aguaciles, jue-
ces, verdugos, jurados, etc.; y todos estos distintos ramos de negocios
que constituyen a la vez, muchas categorias de la divisién social del
trabajo». Este planteamiento pragmatico e irénico de la figura y fun-
ci6én del delincuente, olvida, debido a su parcialidad, que el delito es
un fenémeno complejo, y no utilitario generado por una constelacién
de factores que la sociedad debe conocer y encauzar, si es posible, ha-
cia metas supradelictivas. Se trata de la comprension y aceptacién por
parte de todos los ciudadanos —sobre la base de la libertad, la justi-
cia, la igualdad, el pluralismo politico y la solidaridad entre ellos— de
la existencia de unos bienes juridicos de cuyo respeto pende la con-
tinuidad en el progreso de la civilizacién humana.

Sin embargo, justo es reconocer, como pone de relieve Muioz Con-

(64) MuNoz Conpg, Derecho..., op. cit., p. 43.

" (65) Véase «Les Codes Pénaux européens» par MARC ANCEL et IVONNE MARX. Centre
Francais de Droit Comparé. tome IV. Paris, 1971, pp. 1.826 y ss., y 2.235 y ss.

(66) Marx, KarvL: «Teorias sobre la plusvaha» Tomo I, editorial Cartago Buenos A1
res, 1974, pp. 327 ys.
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de (67), la existencia de determinadas clases o grupos sociales que de-
sarrollan estrategias de contencion o de neutralizacion de las normas
penales cuando éstas pueden afectar a sus intereses de clase. Ello es
particularmente notorio en el ambito de los delitos econémicos, en los
que «slogans» como «economia de mercado», «libertad de empre-
sa», etc., se utilizan a veces como pretexto, justificacion o excusa de
los mas graves atentados a los intereses econoémicos colectivos. Res-
pecto a estos «delitos contra los intereses generales o los derechos so-
ciales», me remito, como ya expuse en otro lugar (68) a la exitencia
de «técnicas de contraneutralizacién» presentes en la Propuesta de An-
teproyecto del nuevo Cédigo Penal de 1983, cuyos articulos 279,3 y
333, respectivamente, prevén que, tanto en el delito publicitario como
en los delitos contra la salud publica el Tribunal podrad decretar, ade-
mas, la publicacién de la sentencia en los peridédicos oficiales, con la
expresa autorizacion para ser reproducidas total o parcialmente en los
demas medios de difusion. De esta forma podra quebrar ante la opi-
nion pablica la imagen de buen caballero de industria, cormiin a los de-
lincuentes de «cuello blanco».

3.> Importa, pues, como postula Gimbernat (69) «ir modificando en
lo posible las estructuras sociales injustas y revisar el Cédigo Penal
para convertirlo en uno mas racional, mas humanitario y mis progre-
sista». He aqui la funcién primordial de la dogmatica juridico-penal en
un Estado social y democratico de Derecho: mantener el Derecho pe-
nal bajo control —subraya el citado autor— para que la pena no lle-
gue mis lejos de donde el legislador se ha propuesto que llegue, para
crear leyes penales presididas por la calculabilidad y la seguridad ju-
ridica. '

Por consiguiente, la hipétesis del caracter superestructural del De-
recho Penal, sostenida por Mufioz Conde, no libera al intérprete del
estudio técnico-juridico de la Ciencia de los Delitos y de las penas asi
como del analisis de los fundamentos filoso6ficos, politicos, éticos y so-
ciologicos que la informan, si bien, destaca los factores socioeconé-
micos que sustentan un determinado sistema de control social, en la
linea, ya iniciada por Ferri (70), que proponia la transformacién radi-
cal del edificio social en sus bases econémicas y, por consiguiente, mo-
rales, politicas y juridicas.

A tenor de lo anteriormente expuesto, se abre paso la «tesis socio-
Iogica del control social» para la que el Derecho es un instrumento de
poder social que, por medio del equilibrio de intereses contradicto-
rios, debe conseguir y fomentar la solidaridad de la comunidad. Las

{67) MuNoz ConDE, Derecho..., op. cit.,, pp.39 y s.

(68) Véase MarTos NUNEZ, JUAN ANTONIO: «Proteccion de los consumidores y usua-
rios», en las V Jornadas de Profesores de Derecho Penal. Revista de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid, ndm. 6, 1985 pp. 19 y 453.

(69) GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE: Prologo a «Comentarios a la Legislacion Peniten-
ciaria» de CARLOS GARCIA VALDES, editorial Civitas, S. A., Madrid, 2. edicién, 1982, p. 11,
y ;Tiene un futuro la dogmitica juridicopenal?, en «Estudios de Derecho Penal», edi-
torial Civitas, S. A., Madrid, 1976, p. 81.

(70) Ferri, Sociologia..., op. cit., p. 293.
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funciones fundamentales del Derecho —segiin Llewellyn son las si-
guientes:

a) La resolucién de conflictos.

b) La orientacién del comportamiento.

¢) La legitimacion y la organizacion del poder social.
d) La configuracién de las condiciones de la vida, y
€) La Administraciéon de Justicia.

Analicemos, brevemente, cada una de estas funciones asignadas al
Ordenamiento Juridico. -

a) La resolucion de conflictos. La adecuada solucion del conflicto
tiene que estar, como subraya Rehbinder (72), «en consonancia con el
sentimiento social de justicia, servir al bien general y unir estos dos
puntos con rapidez y economia». Asi, se ha conculcado una norma, la
sociedad tiene que reaccionar ante dicha violacion por medio del «staff
juridico», por si mismo o a instancia de los afectados, a fin de no que-
brar la confianza depositada por la sociedad en el cumplimiento de la
norma conculcada.

La reaccion del «staff juridico», como sefiala Maihofer (73) tiene la
mision de la «<negacién de la negacién» hegeliana, que se realiza, fun-
damentalmente, a través del amplio espectro de sanciones (negativas)
previstas por el Ordenamiento. Estas sanciones negativas tienen dos
funciones primordiales:

— La funcion represiva, tendente a conseguir que la norma viola-
da sea respetada en el futuro. Esta funcion se ejerce directamente so-
bre el infractor de la norma («prevencién especial») e, indirectamen-
te, también actiia sobre la generalidad («prevencion general»), persua-
dlendola abstenerse de infringir la norma en cuestion, y

— La funcién de represalia que persigue, en el supuesto de la in-
fraccioén de un bien juridico producida por la violacién de una norma,
una indemnizacion o satisfaccion.

El denominador comtn a ambas funciones de las sanciones nega-
tivas (represiva y de represalia) es el hecho de que por medio de la
intervencion activa del «staff juridico» se restablece el equilibrio so-
cial.

b) La orientacion del comportamiénto. En sociedades dindmicas
como la nuestra el Derecho tiene que cuidar de la transformacion del
comportamiento ciudadano, del nacimiento de nuevas costumbres, y
de la creacién de nuevas expectativas de la conducta, correspondien-
tes a las cada vez mas cambiantes condiciones de vida del grupo o del
individuo.

Las normas juridicas que tienden a orientar el comportamiento son,

(71) LLeweLLYN, KARL N.: «The Normative, the legal, and the Law-Jobs, en «Yale law
Journal», 49, 1939-40, pp. 1.355-1400.

(72) REHBINDER, MANFRED: «Sociologia del Derecho». Traduccién de GREGORIO ROBLES
MORCHON, ediciones PIRAMIDE, S. A., Madrid, 1981, pp. 158 y s. )

(73) MaIHOFER, WERNER: «Die gesellschaftliche Funktion des Rechts», en «Jahrbuch
fiir Rechtssoziologie», 1, 1970, pp. 11-36.
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como anota Maihofer (74), «<normas de determinacién que, por medio
de la presién psicoldégica hacia un comportamiento, estimulan al com-
portamiento juridico e impiden el comportamiento distinto amenaza-
dor a todos aquellos sujetos de la accién que no alcanzan por propias
motivaciones el comportamiento querido». En este sentido, Schott (75)
resalta la funcion educadora del Derecho. La internalizacion, es decir,
el aprendizaje de las normas juridicas, es un medio de la socializacion,
pues, a través de la formacion de la conciencia juridica se construye
la personalidad individual y se la somete al proceso del control social.

¢) La legitimacion y la organizacién del poder social. La tercera
funcion social del Derecho es la distribucion del poder de decision,
asi como la formacion de las correspondientes formas procesales, cuya
observancia en la realizaciéon de una decision a que designa como ofi-
cial y vinculante. Se trata aqui, no de la concesion de derechos subje-
tivos, sino de reglas de competencia y de reglas procesales, es decir,
de la dotacion de instrumentos juridicos y de su delimitacion.

Es la funcién constituyente, no sé6lo de la sociedad en su conjunto,
sino de la de cada grupo o subgrupo, es decir, de la distribuciéon del
poder, que s0lo puede ser ejercido de acuerdo con determinadas re-
glas procesales. Estas reglas de competencia y procedimiento tienen
una especial funcién legitimadora, pues, a través de ellas el poder se
convierte en. Derecho. '

d) La configuracién de las condiciones de vida. Por medio de la
organizacion y direccion del grupo se da el impulso necesario para
una actividad positiva, integradora del grupo. En efecto, no solo pe-
nas y prohibiciones, sino también beneficios y concesiones de dere-
chos y libertades juridicamente protegidos pueden ser utilizados a fin
de influir positivamente sobre la vida del grupo y del individuo.

La integracién grupal puede lograrse no sélo a través de sanciones
negativas (represivamente), sino también y, preferentemente, por me-
dio de sanciones positivas (v. gr. subvenciones, premios, gratificacio-
nes, etc.). Normas juridicas de esta naturaleza, en lugar de controlar,
configuran porque su fin no es la observancia de lo tradicional, sino
que constituyen un importante estimulo para la iniciativa creadora.
Ello explica claramente la tendencia actual del Derecho a la socializa-
cion. ‘

€) La Administracion de Justicia. Es la técnica de resolver el caso
particular, atendiendo al interés de la generalidad y de adoptar la ma-
quinaria juridica a las necesidades que demanda la sociedad. Si el
«staff juridico» no tiene éxito en la adaptacion del Derecho a las ne-
cesidades sociales —ya sea a través de leyes reformistas, o bien por
medio del desarrollo del Derecho ya creado—, entonces crece rapida-
mente una fuerte competencia para el Derecho. La jurisdicciéon arbi-
tral, la huelga, las manifestaciones de protesta, las revoluciones, etc.,
surgiran para poder derrotar al «staff juridico».

(74) MAHOFER, Die gesellschaftiliche..., ap. cit., p. 27.
(75) GcHOTT, RUDIGER: «Die Funktionen de Rechts in primitiven Gesellschaften», en
«Jahrbuch fiir Rechtssoziologie», 1, 1970, pp. 107-174, 156 y ss.
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Ello puede repercutir negativamente para la solidez del grupo, de-
bido a la posible imposicion de intereses particulares, en detrimento
de la generalidad.

En suma, el Derecho pretende la cooperaaon _social de la comu-
nidad Jundlca

-1. Por medio de la resolucién de los conflictos (funcion, de reac-
cién).

2. Por medio de la direccién del comportamiento (funcion de or-
den).

3. Por medio de la legitimacién y organizacién del poder social
(funcién constitucional).

4. Por medio de la configuraciéon de las condiciones vitales (fun-
ci6én de planificacién),y

5. Por medio del cuidado del Derecho (funcién de supervision).

Esta enumeracién muestra, en opinién de Rehbinder (76) «como
el Derecho de la actualidad no se agota en las tradicionales funciones
de la seguridad, de la paz y del orden. El Derecho consigue, asimismo,
la organizacion y legitimacion del poder social. Es también un medio
de planificaciéon social y.un medio de inspeccion y de consecucion de
progreso social».

Por consiguiente, «el Derecho Penal como mstrumento de control
social es la ultima instancia que tiene el poder social, democrdtica-
mente legitimado, para dirimir los conflictos que entraiien grave le-
sion o puesta en peligro de bienes juridicos universales y fundamen-
tales para el individuo y la comunidad, una vez superadas las funcio-
nes de orden, planificacion y supervision del hecho punible».

43. LA NATURALEZA «ACCESORIA» DEL DERECHO PENAL

4.3.1. Introduccién

En épocas pretéritas, el Derecho Penal tuvo naturaleza juridico-
privada, que se transformo en publica cuando el poder de castigar por
parte del Estado, fij6 prudentemente, segiin Von Liszt (77), «el supues-
to» y el «contemdo» de su actuacion (el crimen y la pena). La evolu-
cién de una concepcion privada del Derecho Penal a su moderna con-
figuracion juridico-publica adquiere solidez cuando el Estado sobera-
no, por encima de los intereses particulares, dote a la pena de su ac-
tual caracter publico.

La doctrina dominante postula, hoy, la tesis del Derecho-Penal
como una rama del Derecho Publico, en base a los argumentos que
Sainz Cantero (78) resume de la forma siguiente:

(76) REHBINDER, Sociologia..., op. cit.,, p. 169 y s.
(77) Von Liszr, Tratado..., op. cit., Tomo primero, tercera edicion, p. 5.
(78) Sainz CANTERO, Lecciones..., op. cit., p.35y s.
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a) La naturaleza comunitaria de los bienes e intereses que tutela.

b) Las relaciones que regula, que no son las que se dan entre par-
ticulares sino las que se producen entre el individuo y la sociedad,

¢) Las necesidad de salvaguardar la paz publica que corresponde
al Derecho Penal. : ’

d) Sélo el Estado tiene facultad de crear normas juridicas que de-
finen delitos y conminan sanciones, y

e) La accion tendente a la persecucion de los delitos y faltas es
publica, ain en los casos en que debe ser instada previamente por los
particulares.

No obstante, en la doctrina persiste una viva polémica en torno a
la verdadera naturaleza del Derecho Penal y, en consecuencia, a de-
terminar su caracter constitutivo, o, meramente sancionatorio.

4.3.2. La subsidiariedad del Derecho Penal

Ya Rousseau (79) afirmaba que, en el fondo, «las leyes criminales
mas bien que una clase particular de leyes, son la sancion de todas
las demas».

Sin embargo, la idea de que el Derecho Penal tiene naturaleza me-
ramente sancionatoria, pues se limita a establecer sanciones para la
violacion de preceptos que se encuentran en otras ramas juridicas, re-
cibi6 un riguroso planteamiento dogmatico por obra de Binding. Para
el citado autor, sobre la base de la distincién entre norma y ley penal,
el delincuente infringe con su conducta la norma, pero cumple la ley
penal que no tiene mas que una funcién sancionatoria de las acciones
prohibidas por las normas. Binding sostiene que la misién principal
de toda norma es la de establecer deberes altamente personales que
fundamentan el hacer y el omitir. Se trata de deberes de «obediencia».
Binding denomina «Delikt» a toda conducta contraria a la norma. La
mision de la ley penal es la de sefalar, estableciendo la correspon-
diente sancién, que «Delikt» es punible y cudl no (80).

En consecuencia, para Binding el delito no hace sino cumplir las
previsiones establecidas en la ley penal, generando la aplicacién de la
sancién correspondiente. Una ley penal de esta guisa no contendria
mandatos ni prohibiciones, limitindose a establecer la sancién para
las infracciones de normas de Derecho publico no contenidas en ella.
Tesis ésta insostenible a la luz de la afirmacion de Von Hippel (81), en
el sentido de que, «la ley penal misma, a causa de la vinculacién entre
presupuesto y consecuencia penal, contiene mandatos y prohibicio-

(7PRousseau, Juan Jacoso: «Contrato Social». Traduccién espafiola de FERNANDO DE
Los Rios URruTL. Editorial Espasa-Calpe, S. A., Madrid, 1969, p. 69.

(80)BINDING, K.: «Die Normen und ihre Ubertretug», 1, 3.° ed. Lipzig 1916, pp. 4, 82,
89, 96 y s., y 255. .

(81) Von HippeL, R.: «Deutsches Strafrecht», tomo I, Berlin, 1925, p. 20.
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nes, esto es, normas que el delincuente viola». Grispigni (82), por su
parte, sostiene que, lo que caracteriza al Derecho penal en el sistema
de todo el Ordenamiento juridico y determina sus relaciones con las
diversas ramas de éste, es el «caracter ulteriormente sancionatorio
que presenta y que deriva del hecho de que su funcion especifica con-
siste en reforzar con su sancion propia los preceptos y las sanciones
de las otras ramas del Derecho; es decir, que en el pensamiento de
este autor, la-ley penal contiene tanto el precepto (el mandato o la pro-
hibicién) cuanto la sancion; si bien, el momento sancionatorio preva-
lece desde que los preceptos penales se limitan, en todo caso, a refor-
zar preceptos no penales. Esta tesis ha sido contestada en la doctrina
espafiola, en base a los siguientes argumentos:

1> Es un hecho probado, como subraya Rodriguez Mourullo (83),
que la ley penal estatuye a veces imperativos que no aparecen consa-
grados en ninguna otra rama juridica, como acontece en el articulo
489 bis, del Cadigo Penal que criminaliza el delito de omisién de soco-
ITO.
2.° Si los preceptos que se contienen en la ley penal fuesen «co-
munes» otros sectores del ordenamiento juridico, ;por qué se casti-
gan con sanciones de naturaleza diversa?, pues, en efecto, como ano-
ta Stampa (84) «no existe razén juridica, politica ni sociol6gica para
castigar la desobediencia a unos mismos imperativos con sanciones
penales, unas veces y con sanciones civiles, otras.

3. El precepto penal y el extrapenal dificilmente se identifican de-
bido a que, como observan Cobo Del Rosal y Vives Antén (85) «las fun-
ciones especificas del Derecho Penal y la naturaleza de sus sanciones
imponen en cada caso exigencias que obligan a remodelar los presu-
puestos».

En la doctrina juridico-penal espaiola se muestran partidarios del
caracter puramente sancionatorio del Derecho Penal, entre otros, los
siguientes autores:

Silvela (86) para quien «sélo puede mirarse como delito la infrac-
cién de aquello que se ha afirmado antes como derecho. Por esto el
penal supone necesariamente otro mas sustantivo, que contenga el
concepto de los derechos que han de ser respetados y por esto la ley
penal, sea considerada como positiva, o en la esfera de los principios,
sigue paso a paso el desenvolvimiento de la civil, de la administrativa,
comercial, etc. De ahi que para este autor, el Derecho Penal sea «De-
recho Sancionador», si por sancion no se entiende la retribucion

(82) GrisPIGNY, F.: «Dirotto penale italiano», 2.* edicién. Tomo I, Milan, 1952, pp. 232
y ss. .
(83) RoDRIGUEZ MOURULLO, Derecho..., op. cit., p. 36. )

(84) STAMPA BRAUN, JOSE MARiA: «Introduccion a la ciencia del Derecho penal». Valla-
dolid, 1953, p. 44.

(85) Coo DEL RosAL y VIVEs ANTON, Derecho..., op. cit., p. 34.

(86) SIVELA, Luis: «El Derecho Penal estudiado en Principios y en la Legislacion vi-
gente en Espafia», 2.® edc., Parte Primera, Madrid, 1903, p.18 y s.
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de un mal por otro mal, y si se conviene en que nho es el tnico con
este caracter, pues en cada orden de relaciones juridicas hay una san-
cion apropiada a su peculiar naturaleza.

Por su parte, Jiménez De Asaa (87) considera que la indole secun-
daria complementaria y sancionatoria del Derecho penal se deduce de
que el derecho punitivo protege, con la redoblada sancién que es la
pena, los bienes juridicos. Esta enérgica defensa de los intereses pro-
tegidos por el derecho interviene en todos los dominios juridicos. Y,
precisamente, que sea una de las caracteristicas especificas del delito
—la «iltima diferencia»—, el estar «sancionadoc con una pena»—,
constituye el corolario de la naturaleza complementaria del Derecho
penal. El reconocimiento del caracter subsidiario del Derechio penal
comporta, de manera inequivoca, segun. Polaino (88), la «ineludible
apreciacion de la mayor gravedad material, que no sélo puramente for-
mal, del Derecho penal respecto del Derecho sancionador en general.
El baremo de la ponderacién de tal superior gravedad sustancial de
las normas penales estriba en la estricta exigencia de sumision de sus
diposiciones positivas a la necesidad, normativamente apreciada, de
la proteccion de bienes juridicos, cuya categoria dogmatica, estimada
en sentido técnico, juntamente a dimensiones axiolégicas, exegéticas
y sistematicas, abarca, ademads, expresamente a los requerimientos po-
litico-criminales determinantes de la utilidad y conveniencia de su pro-
teccion penal, frente a comportamientos particularmente graves que
inciden de forma tipica sobre aquéllos».

Segun Cerezo (89), «el legislador debe evitar la incriminacion de
conductas por meras razones de oportunidad; es decir, el castigo como
delito de conductas cuya relevancia ético-social o cultural (politica,
econdmica) sea escasa. La pena ha de ser considerada como la «tlti-
ma ratio» en la defensa del orden social. S6lo se deber acudir a la
pena cuando sea absolutamente imprescindible por resultar insuficien-
tes otras formas de reaccidn juridica (sanciones administrativas, civi-
les, etc.). En base a todo ello, concluye el citado autor afirmando, el
caricter subsidiario y, por tanto, fragmentario de nuestra disciplina ju-
ridica.

En definitiva, para esta corriente doctrinal el Derecho Penal es un
Derecho tutelar que presupone la ordenacion a proteger, a la cual est4
referido. No crea esta ordenacion sino que la «encuentra al llegar», en-
tendido ello, no segun la historia evolutiva, sino funcionalmente llega-
dos a este punto se plantean, a juicio de Zipf (90), dos problemas po-
liticos de configuracién que conviene diferenciar, separadamente:

+Qué ordenamiento juridico y sccial se pretende y como debe de
estar configurado en particular?, y ;cé6mo puede protegerse del mejor
modo este ordenamiento?

(87) JMENEZ DE AsUA, Tratado..., op. cit.,, p.40 y s.

(88) PoLaNo, Derecho..., op. cit., p. 105.

(89) CEREZO MIR, JosE: «Curso de Derecho Penal espaiol» Parte General, I, 2.2 edc.,
editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1981, p. 22.

(90) ZrpF, Introduccion..., op. cit., p. 43.
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Sdlo el segundo problema planteado corresponde resolver al De-
reqho penal, seguin el citado autor.

4.3.3. La autonomia del Derecho Penal

Frente a la pretendida natura secundaria del Derecho Penal, sos-
tenida por la corriente doctrinal, anteriormente analizada, otro sector,
en cambioy proclama el caricter auténomo y constitutivo de -nuestra
ciencia.

Asi, ya Carrara (91) censurd la tesis de Rousseau porque su férmu-
la «reduce la tarea del Derecho criminal al mero castigo, sin tener en
cuenta la prohibicioén que es, con todo, parte integrante de él». Del mis-
mo modo, Antolisei (92) reconoce la existencia indudable de precep-
tos que pertenecen tan s6lo al Derecho penal, por lo que rechaza la
tesis de su naturaleza sancionatoria, pues, «si se considera que esta
rama del Ordenamiento Juridico tiene exigencias propias, finalidades
particualres y que depende solamente de ellas la determinacion de las
conductas que prohibe o preceptia, parece imposible —subraya el ci-
tado autor— poner en duda la autonomia del Derecho penal, que, por
tanto, tiene caracter constitutivo, autonomo y no complementario».

Ciertamente, el Derecho penal por ser un Derecho eminentemente
protector es una «rama accesoria del Derecho»; pero esta locucién,
como observa, Jescheck (93) «no debe malinterpretarse como si el De-
recho penal sélo anadiera su caracter prohibitivo a un Ordenamiento
juridico previamente creado e imaginado como permisivo; al contra-
rio, el Derecho penal es la forma histéricamente mas antigua en la que
aparece reflejado el Derecho en general y todavia hoy regula auténo-
mamente amplios sectores como, por ejemplo, la proteccion de la vida,
de la libertad, del honor, o de la moral sexual, sin tener que recurrir
a los conceptos de otras ramas del Ordenamiento juridico».

Esta certera linea de pensamiento es seguida por un importante
sector en la doctrina juridico penal espanola, entre los que destacan:

Del Rosal (94) para quien el Derecho penal ocupa en el marco de
las disciplinas juridicas una posicién singular, «debido a la especifica
indole de sus objetos, creando sus propios preceptos y delimitando
por medio del tipo las porciones de antijuricidad penal». Para la teo-
ria del caracter sancionatorio o secundario resultaria que la norma pe-
nal siempre seria, con anterioridad, un injusto juridico de naturaleza
extrapenal y tan soélo el precepto penal vendria a reforzar la gravedad
con la pena impuesta a la accién injusta.

(91) CARRARA, F.: «Programa de Derecho Criminal». Parte General, Traduccion de Og-
TEGA TORRES Y GUERRERO, Bogota, 1956, vol. I, p. 23.

(92) AnTOLSEL F.: «Manual de Derecho Penal» Parte General. Tradumdo por J. DEL
RosAL y A. Torio. Buenos Aires, 1960, p. 41.

(93) JeSCHECK, Tratado..., op. cit.,, p. 73.

(94) DELROSAL, JUAN: «’I‘ratado de Derecho Penal espaiiol» Parte General, volumen I,
3*edc., revisada y corrregida por MANUEL CoBo DEL RosaL. Ediciones DARRO, Madrid,
1978, p.24 y s. '
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Opinién errdnea, segin Del Rosal (95), «en cuanto todo precepto
penal exige para castigar, ademas, el cumplimiento de especiales con-
diciones que exactamente son en las que consiste el caracter autéono-
mo y especifico de la norma penal».

Por consiguiente, la disciplina penal es una rama del Derecho pua-
blico pero siempre conserva —en el pensamiento del citado autor—,
caracter independiente, conviniendo tal caricter a la realidad juridico-
penal. -

En este sentido, Rodriguez Devesa (96) advierte que en la discu-
sion se olvida totalmente que el Derecho penal no se limita «nunca»
a tutelar los bienes juridicos, sin mds que ahadir al ataque la sancién
constituida por la pena, pues el Derecho penal no protege, por ejem-
plo, la propiedad contra cualquier clase de ataques, sino contra deter-
minados atagues, y no en todos sus aspectos, sino en aspectos con-
cretos. Es decir, anota el citado autor, «axin alli donde aparentemente
el Derecho penal refuerza instituciones civiles mediante la amenaza
de la pena, procede con criterios propios que no pueden ser extraidos
ni comprendidos con puntos de vista extrapenales. No cabe, por con-
siguiente, desconocer, afiade Devesa, que existe una peculiaridad no
solo en el establecimiento de la sancién (pena), sino también en el es-
tablecimiento del presupuesto (delito). Consecuentemente, esta linea
argumental hace concluir al meritado autor lo que ya se intuye en sus
razonamientos:

«El Derecho penal tiene caricter auténomo y constitutivo.»

Desde otro punto de vista, pero a la misma conclusién, llega Ro-
driguez Mourullo (97), pues si el Derecho penal cumple, dentro del to-
tal Ordenamiento juridico, su particular misién a base de manejar re-
cursos que le pertenecen en exclusiva —penas y medidas de seguri-
dad—, habra de reconocerse que corespondera también a é} en exclu-
siva fijar las prohibiciones y mandatos cuya infraccién acarreara, como
consecuencia, la aplicacion de aquellos recursos. En suma, desde el
momento en que se admite, como es inevitable un especial proceso
de tipificacién, que corre a cargo exclusivamente de la ley penal, se
esta reconociendo, en opinion de este autor, una «auténoma valora-
cion» llevada a cabo por el Derecho penal que es, en definitiva, el que
decide la aplicacion de sus especificos efectos.

En consecuencia, cabe afirmar, como reconocen Cobo Del Rosal
y Vives Anton (98), la autonomia del Derecho penal, autonomia «limi-
tada» por la unidad y congruencia del Ordenamiento juridico.

(95) DEL Rosal, Tratado..., op. cit, p.26 ys.

(96) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho..., op. cit,, p. 27.

(97) RobricuEz MOURULLO, Derecho..., op. cit., p. 36.

(98) CoBo DEL RosAL y VIVES ANTON: Derecho..., op. cit,, p. 34.

(99) MauracH, REINHART: «Tratado de Derecho Penal» Traduccion y notas de Dere-
cho Espaiiol por Juan CorpoBa Roba, Tomo I, Ediciones Ariel, Barcelona, p.32 y s.
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4.3.4. Teorias intermedias

Para Maurach (99), desde el punto de vista de politica juridica, de
«lege ferenda», el derecho penal, como inequivoca «tltima ratio», tie-
ne caracter secundario frente a las restantes ramas juridicas, respecto
de las cuales se muestra independiente en sus «efectos» y relativa-
mente dependiente en sus «presupuestos».

En sus efectos juridicos, esto es, en la interposicién de los recur-
sos a él reservados, el derecho penal es, en un principio, independien-
te. Si bien se halla limitado a los recursos de que dispone (penas y me-
didas preventivas), puede aplicar estos recursos sin tomar en consi-
deracién el que la misma relacion vital origine efectos juridicos con-
forme a las reglas vigentes en otros 4mbitos del Derecho.

Sin embargo, los presupuestos de la facultad punitiva del Estado
muestran, por el contrario, una mayor dependencia de los restantes
ambitos del ordenamiento juridico en su totalidad. El grado de esta
dependencia no puede ser dilucidado tratando de resolver la cuestion
de si existe o no, un especial «injusto juridico-penal». En efecto, para
Maurach (100) el origen del injusto es unitario, de tal suerte que la di-
versidad de consecuencias juridicas vinculadas, por los distintos sec-
tores del ordenamiento, al concepto unitario de injusto, constituye tan
s6lo una consecuencia de la diversidad de funciones, no el resultado
de una valoracién diferente.

No obstante, el derecho penal da un nuevo paso adelante, pues mer-
ced a un especial proceso de tipificacion, incluye gran parte del injus-
to en su ambito, de tal modo que la denominacién «injusto punible»
serd correcta si con estos términos se entiende un subgrupo del in-
justo, esto es, una especie del injusto realzada por su inclusion en ti-
pos penales. Esta denominacion, por el contrario, sera desacertada si
bajo su manto se pretende incluir algo originariamente distinto al in-
justo civil o administrativo.

En suma, «el derecho penal proporciona la sancién, no la valora-
cién. El derecho penal no pronuncia prohibicién alguna, sélo fija las
consecuencias juridicas, que la infraccién de lo prohibido produce en
su propio campo».

Esta linea argumental es seguida en la doctrina patria por Munoz
Conde (101) para quien «el uso de los efectos caracteristicos o priva-
tivos del Derecho penal, la pena y las medidas de seguridad postde-
lictuales estd reservado, exclusivamente, al Derecho penal, aunque
pueden coexistir con otras sanciones de caricter civil o administrati-
VO».

Por consiguiente, para Mufioz Conde (102) el Derecho penal es to-
talmente independiente, si bien propone de «lege ferenda» que «ho
sea rehusado en la magnitud de la gravedad de las sanciones por nin-
guna otra disciplina juridica y que a los hechos constitutivos de delito

" (100) MAURACH, Tratado..., op. cit., p. 35.
(101) Muroz CONDE, Introduccion..., op. cit., p.63 y s.
(102) Muroz CoNDE, Introduccién..., op. cit., p. 68.
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no puedan aplicarse otras sanciones que las que se pronuncian en la
sentencia penal, ya de por si suficientes para restablecer el orden ju-
ridico violado».

Cosa distinta ocurre con los presupuestos de la facultad punitiva
del Estado, pues junto a la existencia de delitos genuinamente pena-
les, en el sentido de que carecen de correlacion en las leyes extrape-
nales (como acontece en los delitos contra la vida y la moral sexual),
hay otro grupo de delitos, en cambio, intimamente ligados con otras
ramas del Ordenamiento, como ocurre con los delitos patrimoniales,
cuyos presupuestos, constitutivos se basan en relaciones juridico-pri-
vadas.

Una buena parte de la relativa dependencia del Derecho penal en
sus presupuestos, la ve Munoz Conde (103), en «la existencia de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de las cuestiones perjudiciales (articulos 3
a'7), creadas para dilucidar los casos en los que la existencia de un
delito depende de la constatacion de relaciones juridicas pertenecien-
tes a otras ramas del Derecho».

4.3.5. La potestad sancionadora de la Administracion

Uno de los principios constitucionales rectores de la organizacién
y actuacion de las Administraciones publicas viene dado por la confi--
guracion de Espana como un «Estado social», por lo que la gestion de
las Administraciones publicas serd marcadamente «intervencionista»;
es decir, como subraya Entrena Cuesta (104) «la Constitucién impone
a los poderes publicos y, en particular a las Administraciones publi-
cas, un a actitud positiva y dinamica en orden a la realizacién de los
derechos que reconoce» y, anadimos nosotros, de los deberes que, asi-
mismo, sanciona.

Evidentemente, la compleja estructura social, politica y econémi-
ca del moderno Estado social y democratico de Derecho genera una
inflacion normativa considerable, en la que para la consecucion del
bienestar social, coexisten penas criminales y sanciones administrati-
vas.
Por sancion administrativa entendemos, con Garcia De Ente-
rria (105) «un mal inflingido por la Administracién a un administrado
como consecuencia de una conducta ilegal. Ese mal consistird siem-
pre en la privacion de un bien o de un derecho». La sancion adminis-
trativa es consecuencia de la potestad sancionadora de 1a Administra-
cién que se ejerce, como «potestad correctiva», con el fin de tutelar
el orden social general y como «potestad disciplinaria», tendente a tu-
telar la propia organizacion de 1a Administracion piiblica, su orden in-
terno. -

(103) Mutoz ConDE, Introduccion..., op. cit., p. 69.

(104) ENTRENA CUESTA, Curso..., op. cit., p.87 y s.

(105) GaRrcia DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS - RAMON: «Curso de Derecho
Administrativo», Volumen Segundo, editorial Civitas S. A.; Madrid, 1982, p. 147.
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Sin embargo, asi como la Ciencia juridico-penal ha forjado una
«teoria general del delito», que separa rigurosamente los diversos ele-
mentos que configuran el hecho punible, a fin de lograr una justicia
legalizada y personalizada, el Derecho Administrativo, en cambio, des-
conoce semejante creacion sobre la infraccién administrativa. De ahi
la ausencia de unos principios sustantivos del Derecho sancionatorio
administrativo, principios que la teoria juridico-administrativa ha de to-
mar de los que propiamente se sistematizan en el Derecho Penal de
aplicacion judicial.

Es evidente, pues, la necesaria limitacién de las potestades sancio-
natorias de la Administraci()n en todo Estado de Derecho, pues, la Ad-
ministracion no puede invadir competencias que le estdn reservadas
exclusivamente al Poder Judicial. Y es a éste al que nuestra Constitu-
cién confiere, ciertamente, la facultad de imponer sanciones limitati-
vas de los derechos fundamentales y, obviamente, los privativos de li-
bertad, pues el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde ex-
clusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes,
como proclama el articulo 117,3 de nuestra Ley Fundamental.

De ahi que la limitacién constitucional a la Administracion civil,
que el articulo 253, prevé, en el sentido de que ésta no puede imponer
sanciones privativas de libertad directa ni subisidiariamente, haya de
ser entendida, segin ha puesto de relieve Cobo Del Rosal y Boix
Reig (106), como-un «limite» al proceso de adminstrativizacion de la
potestad de castigar, que originariamente reside en los Jueces y Tri-
bunales, y cuyo ejercicio por otros 6rganos habra de someterse a un
control judicial inmediato y efectivo, sin que en ningin caso pueda de-
ducirse la existencia de un poder sancionatorio de la Administracion,
incontrolado o auténomo, en supuestos que no impliquen, directa o
subsidiariamente, privacion de libertad, ya que, a tenor de lo estable-
cido en el articulo 106,1 de la Constitucion, «los Tribunales controlan
la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrati-
va, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican». Tén-
gase en cuenta ademas que los poderes piliblicos estan sujetos ple-
namente a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juridico (arti-
culos 9,1 y 103 de la Constitucién espaiiola).

Por consiguiente,-parece licito concluir, a este respecto que la po-
testad sancionadora de la Administracion, en primer lugar, no es una
potestad autéonoma, sino delegada y, en consecuencia, susceptible de
revision ante los Tribunales.

En segundo lugar, se plantea el problema de determinar si es ili-
cito administrativo y el penal son cualitativamente distintos o, por el
contrario, tienen idéntica naturaleza diferencidndose so6lo desde el
punto de vista cuantitativo (esto es, por la mayor gravedad de los ili-
citos penales).

A este respecto, la doctrina se halla dividida entre quienes sostie-

(106) CoBo DEL RosaLy Box REIG: «<Comentarios a la Legislacién penal» Tomo [, «De
recho penal y Constitucién», Eversa, 1982, p. 231.
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nen que entre ambos ilicitos, penal y administrativo, existen diferen-
cias cualitativas; otros reconocen diferencias cuantitativas y en ulti-
mo sector no ve diferencia alguna entre ambas infracciones. Analice-
mos, brevemente, cada una de estas posiciones:

a) Teorias que atienden a criterios cualitativos. Parten de la base
de que el injusto administrativo protege sélo intereses administrativos
y no bienes juridicos, como es el caso del delito. Asi, Goldsch-
midt (107), considera que «seran conductas criminales aquellas decla-
radas ilicitas por la ley. La infraccion administrativa, por el contrario,
. supondri el incumplimiento de una obligacidn que el ciudadano tiene
para con la Administracion». Rietzsch (108), por su parte, entiende que
el injusto criminal no va tan s6lo contra los mandatos del derecho,
sino también contra los de la ética. Se percibe como unac«lesiéon del
sentimiento juridico de la comunidad del pueblo» y despierta una «ne-
cesidad de integracion». El injusto no criminal afecta ciertamente re-
glas dictadas «en interés de una ordenada vida en comin», pero que
no tendrian «ningdn paralelo en los mandatos de la Etica», creados ar-
tificialmente por razones utilitarias.

Para Maurach (109) el injusto administrativo y el criminal se dis-
tinguen por la diferencia e intensidad del ataque al bien juridico y en
lo que afecta a la culpabilidad. En efecto, «solamente en los hechos
punibles criminales se muestra un bien juridico claramente perfilado;
la falta administrativa esta constituida, en cambio, no por un ataque
a bienes materiales en todo tiempo protegidos, sino por la insubordi-
nacion, por la desobediencia, por la negligencia en el cumplimiento
de las disposiciones administrativas de seguridad, ligadas en su ma-
yor parte a tiempo y circunstancias». Asi, mientras que el delito pro-
duce un «dano social», la falta administrativa ocasiona un «dafo a la
Administracion». De otra parte, mientras que la culpabilidad criminal
implica siempre un juicio ético social de desvalor sobre el autor, en
la falta administrativa para el reproche de la culpabilidad basta con
el incumplimiento por el autor de las exigencias positivamente formu-
ladas, de «favorecimiento de la actividad dirigida al bien del Estado».

Ademas, la obligacion juridico-administrativa, la multa, es algo fun-
damentalmente distinto de la pena criminal, pues en aquélla falta la
idea de expiacion y el juicio de desvalor ético-social sobre el autor con-
sustancial a toda pena criminal: «La pena administrativa, carece, como
subraya Maurach (110), de contenido ético y de un ético punto de re-
ferencia.

Esta doctrina ha encontrado eco en Espana. Asi, Cuello Ca-
l6n (111), sostiene que el derecho penal verdadero y propio regula he-

(107) GoLpsHmiDT, JAMES: «Das Verwaltungsstrafrecht im Verhiltnis zur movernen
Staats-und Rechtslebre», en «Festgabe fir Koch», Berlin, 1903, pp. 415 y ss.

(108) RieTzscH, Otro: «Die Neuordnung des Rechts des Ubertretungen», en DStr.
1935, p. 66.

(109) MauracH, Tratado..., op. cit., p.21 y s.

(110) MauracH, Tratado..., op. cit., p. 23.
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chos que afectan directa e intimamente a la comunidad, hechos que
lesionan gravemente intereses colectivos e individuales y que, su ma-
yoria, poseen un marcado tono de inmoralidad como el asesinato, €l
robo, la falsificacion de documentos, etc. Esta es materia del llamado
«derecho penal criminal». Fuera del ambito de éste, y con autonomia
propia, se aspira a constituir el «derecho penal administrativo», bajo
cuyas normas caerian hechos sancionados sélo a titulo preventivo por
constituir un peligro para el orden publico y la seguridad general o in-
dividual. .

b) Teorias que defienden criterios cuantitativos. Sostienen que el
criterio de distincion entre la infraccién administrativa y el hecho pu-
nible, radica en la «falta de ese alto grado de reprochabilidad», de la
actitud interna del autor, que por si s6lo justifica el desvalor ético-so-
cial de la pena propiamente dicha (112). _

En las infracciones administrativas la multa s6lo puede servir como
«admonicién», como «mandato administrativo reforzado» o como «es-
pecial advertencia para que se cumplan los deberes», ya que no alcan-
za los limites de la grave inmoralidad. Dado que se trata de diferen-
cias de grado y no de diferencias esenciales es comprensible, segiin
Jescheck, que el legislador tenga muchas veces que decidir con crite-
rios programaticos el lugar que debe ocupar un hecho-ilicito dentro
del Derecho sancionatorio o la cuestion de si deber quedar sin san-
cion represiva.

Como vemos, la dogmatica juridico-penal intenta hallar distincio-
nes conceptuales entre lo injusto «en si» criminalmente reprochable,
y lo injusto administrativo como mera desobediencia a las ordenanzas
estatales. En este sentido, Stratenwerth (113) reconoce que «sélo se
trata de distintos niveles desde el punto de vista cuantitativo. Por tan:
to, la limitacion del ambito en el cual se aplica la pena criminal, co-
rresponde al legislador»; doctrina seguida en Espana por Cobo Del Ro-
sal y Vives Ant6én (114) para quienes «la diferencia entre ilicito admi-
nistrativo o ilicito penal es puramente cuantitativa. Solo cabra, en con-
secuencia, efectuar la distincion entre las infracciones que uno y otro
orden y sus respectivas sanciones, atendiendo a su gravedad, pues este
criterio se ajusta a lo establecido en el articulo 253 de la Constitu-
cién». :

¢) Teorias indiferenciadoras. Un importante sector doctrinal en-
tiende que no es posible hallar criterio cualitativo o cuantitativo algu-
no capaz de diferenciar, nitidamente, la infraccion administrativa del
hecho punible. Asi, Casabo (115) afirma que segin lo dispueto en el
Codigo penal, «<no existe diferencia cualitativa alguna entre el delito y

(111) Cuewo CALON, EUGENIO: «Derecho Penal». Revisado y puesto al dia por CESAR
CAMARGO HERNANDEZ. Tomo I (Parte General), Volumen Primero, decimoséptima edicion,
editorial BOSCH, S. A, Barcelona, 1975, p. 11.

(112) JescHECK, Tratado..., op. cit., p. 81.

(113) STRATENWERTH, Derecho..., op. cit., p. 25.

(114) Copo DEL RosAL y VIVES ANTON: Derecho..., op. cit, p. 51 y s.

(115) Casapo Rurz, Jost RaMON, en «Comentarios al Cédigo penal» Tomo II (articu-
los 23-119), op. cit.,-Barcelona, 1976, p. 86.
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la contravencion, ni tampoco entre sus respectivas sanciones. Por tan-
to, la competencia judicial excluye cualquier otra, no siendo posible
la doble sancion administrativa y judicial por el mismo hecho, debien-
do quedar la infraccion administrativa sujeta, por su igual naturaleza,
a las reglas generales de legalidad y culpabilidad del Derecho penal».
En el Derecho espanol las diferencias entre las sanciones juridico-pe-
nales, propiamente dichas, y aquellas otras que la Administracion im-
pone merced a sus facultades correctivas y disciplinarias, como sos-
tiene Munoz Conde (116) «no son sustanciales sino puramente forma-
les», pues, «no se puede decir que la infraccién administrativa tenga
que tener los mismos requisitos estructurales (tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad) que necesariamente tiene que tener el delito». En todo
caso, Munoz Conde (117) considera fundamental un control de la ac-
tuacién administrativa por parte del poder judicial, admitiendo siem-
pre un recurso suspensivo ante la jurisdiccién criminal, y reconocer,
por supuesto, la vigencia del principio del «ne bis in idem». A juicio
de Bajo Fernandez (118) no hay mas distincién que la formal. «llicito
administrativo es el castigado con sancion administrativa impuesta por
los 6rganos de la Administracién publica, o ilicito penal el castigado
con pena impuesta por los Tribunales de Justicia».

llicito penal e ilicito administrativo, no se diferencian ontolégica-
mente por su contenido, sino Unicamente como observa Rodriguez
Mourullo (119) «por la naturaleza de la sancion predispuesta para cada
uno de ellos. Un ilicito es penal si el ordenamiento juridico le asocia
como consecuencia una pena criminal. Es administrativo, si le anuda
una sancion administrativa». Ciertamente, el injusto penal difiere del
administrativo en algunos extremos, como ya puso de relieve Del Ro-
'sal (120), sobre todo respecto al contenido cuantitativo de ellos; que,
técnicamente, exige un tratamiento politico-criminal diferente y que
la esfera de extension es distinta. Incluso la pena criminal no tiene vin-
culo de hermandad con la sancién administrativa; a lo sumo habra de
traslucirse en una ordenacion aparte, por ejemplo, en un libro espe-
cial de los codigos penales y hasta puede postularse la elaboracién de
un Codigo de contravenciones.

Sin embargo, esto no quiere decir, en modo alguno —subraya el
meritado autor— «que exista una diferencia de fondo sustancial que
“a priori” senale qué infracciones tienen verdadero caracter de delito
y cudles otras revisten sdlo naturaleza de injusto de policia».

La declaracion efectuada por el legislador penal en el articulo 26,3
revela en opinién de Rodriguez Devesa (121) 1a neta distincion en nues-
tro Ordenamiento entre «pena criminal» y «sancion administrativa»,

(116) Munoz CoNDE, Adiciones..., op. cit., p. 86.

(117) Muroz CONDE Introduccion.. ., Op. cit., p. 67.

(118) Bajo FERNANDEZ, MIGUEL: «Derecho Penal econémico» Aphcado ala act,mdad
empresarial». Editorial Civitas, S. A.; Madrid, 1978, p. 92.

(119) RoDRIGUEZ MOURULLO, Derecho..., op. cit.,, p. 34.

(120) DEL RosaL, Tratado..., op. cit., p.45 y s.

(121) RopriGUEZ DEVESA, Derecho..., op. cit., p. 32.
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repudiando la existencia de un Derecho «penal» de naturaleza admi-
nistrativa. Rechazo compartido por Jiménez De Asuia (122), quien no
acepta la autonomia del «Derecho penal administrativo», porque ofre-
ce evidente inseguridad para la garantia de las libertades del hombre.

En suma, no esta probada por la via empirica, como ensefia Mat-
tes (123) «la existencia de infracciones del orden o administrativas su-
Jetas a leyes propias (deducidas de la naturaleza de las cosas, que des-
cansen en la diferente indole material de las acciones). Ciertamente,
los ordenamientos juridicos han desarrollado formas para conséguir
diversos fines practicos, que también son propugnados por la teoria
del derecho penal administrativo, pero sin admitir sus exigencias teo-
réticas ni quebrantar la mitad del derecho penal.

Desde el punto de vista de las exigencias propias del Estado de-
mocrético de Derecho, resulta inadmisible la hipertrofia actual de la
potestad sancionadora de la Administracion, pues el limite penal pre-
visto en el articulo 603 para las faltas se ve facilmente superado. En
efecto, si las penas correspondientes a las faltas son, esencialmente,
el arresto menor (de uno a treinta dias) y la multa hasta 30.000 pese-
tas, no cabe la menor duda de que hoy las sanciones administrativas
superiores a 30.000 pesetas no son, como sefiala Cerezo (124), «una ex-
cepcion sino un fenémeno muy frecuente». Pero es que, ademas, la
coexistencia de diversos tipos de sanciones, administrativas y pena-
les, sobre el mismo hecho se mantiene respecto de las faltas, a tenor
del parrafo segundo del citado precepto, si bien de ahi parece derivar-
se directamente, «a sensu contrario», segin Cordoba RoDA (125), que
«las disposiciones del libro 2.° (delitos) excluyen la correcciéon guber-
nativa de los hechos constitutivos de delitos». El hecho de que el me-
ritado precepto aparezca recogido en el Codigo penal implica, segan
Casabo (126) «la adopcion de la teoria de la diferenciacion cuantitati-
va, pues careceria de sentido que el Cédigo penal viniera a inmiscuir-
se en la normativa administrativa si ésta le fuera extrana por ser cua-
litativamente diversa. Por el contrario, poseen idéntica naturaleza, di-
ferenciandose s6lo en que las sanciones administrativas importan una
gravedad menor que las penales».

Por consiguiente, ni la compatibilidad de sanciones administrati-
vas y penas judiciales, ni la dependencia en la prueba y en la califica-
¢ion de unos mismos hechos (con prioridad absoluta para la aprecia-
cién judicial, por ser su potestad «exclusiva»: articulo 117,3 de la Cons-
titucion) resulta, pues, posibles tras nuestra Ley Fundamental. A este
respecto, interesa destacar el articulo 106,2 de la Propuesta de Ante-
proyecto del Nuevo Cédigo Penal que prohibe imponer conjuntamen-
te sanciones administrativas y penales por unos mismos hechos, co-
rrespondiendo exclusivamente a los Juzgados y Tribunales el enjuicia-

(122) JIMENEZ DE Asua, Tratado..., op. cit., p. 54.

(123) MATTES, Problemas..., op. cit., p. 496.

(124) CEerezo, Curso..., op. cit., p. 53.

(125) CoOrboBA RODA, en «Notas al Tratado de MAURACH..., op. cit., nota 17, pp. 19 y ss.
(126) CasaBo, Comentarios..., op. cit., p. 83.
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miento de las faltas previstas en el Cédigo Penal y obliga a las auto-
ridades administrativas a abstenerse de todo procedimiento.

44. TOMA DE POSICION

El caracter fragmentario del Derecho Penal y su consideracion
como «iltima ratio» no prejuzgan, en cambio, su naturaleza auténoma
respecto de los demas sectores del Ordenamiento juridico.

En efecto, ello es asi porque el delito, antes que la infraccién de
una norma o un deber juridico, de desobediencia al Estado, es «lesion
o puesta en peligro de bienes juridicos fundamentales para el indivi-
duo y la comunidad».

La esencia del delito estriba, por tanto, en la lesién o puesta en pe-
ligro de bienes sociales garantizados por normas juridico-penales que
no sélo prohiben u ordenan la realizacion de determinadas conductas,
sino que, ademas, «valoran» objetivamente la adecuacién o no de és-
tas a las exigencias de tutela sobre aquellos bienes sociales.

No existen, pues; dos Ordenamientos juridicos distintos: un, «per-
misivo», creador de derechos y relaciones juridicos; y otro, «prohibi-
tivo», sancionador de los ataques que puedan sufrir los bienes juridi-
cos reconocidos por el primero y tutelados por el Derecho Penal. An-
tes, al contrario, los presupuestos de la facultad punitiva del Estado
se configuran autonomamente, merced al proceso de «tipificaciéon pe-
nal», en cuya virtud, esta rama del ordenamiento «valora», de acuerdo
con las necesidades reales de tutela que demanda la sociedad y, en Gl-
tima instancia «fragmentos de antjjuricidad penalmente relevantes».

Pero es que ademads, el «tipo penal» genera términos especifica-
mente juridicopenales, por lo que las «cuestiones prejudiciales» que
prevé la Ley de Enjuiciamiento Criminal, s6lo demuestran «la comu-
nicacion existente entre las diversas disciplinas juridicas que constan-
temente transmiten savia nueva por el tronco comiin que representa
el Derecho Penal hacia todas las ramas del Ordenamiento juridico».

Asi, v.gr., tras la desaparicion de los diversos tipos de estafa con-
tenidos en el extenso casuismo de los articulos 528 y ss., y la cladsula
genérica del articulo 523, era necesario dar cabida en el nuevo texto
legal a realidades criminolégicas de particular incidencia en la socie-
dad. Me refiero, indudablemente, a aquellas hipétesis en las que con-
curren una pluralidad de acciones u omisiones penalmente relevantes
que, no obstante, se consideran, a efectos politico-criminales como
constitutivas de una sola infraccién penal: el «delito continuado» y el
«delito masa», previstos y penados en el articulo 69 bis del Codigo Pe-
nal, cuya redaccion exige la existencia de presupuestos rigurosamen-
te juridicopenale§ para que nazca el delito o la falta continuados, tales
como:

— «Pluralidad de acciones u omisiones»: evidentemente, compor-
tamientos «penados por la ley».
— «Infraccion del mismo o semejantes preceptos penales»: 16gica-
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mente, lesion o puesta en peligro de «bienes juridicos homogéneos».
— «Plan preconcebido»: es decir «dolo conjunto».

Por consiguiente, cabe afirmas «el cardcter auténomo y constitu-
tivo, que no independiente, del Derecho Penal para fijar sus presu-
puestos y las consecuencias juricidas asignadas a los mismos, respec-
to de los demas sectores del Ordenamiento».

Esta autonomia del Derecho Penal, limitada por la unidad del Or-
denamiento juridico, coexiste con la potestad sancionadora de la Ad-
ministracién que, sin embargo, no puede reputarse «independiente»
de los principios y garantia que informan el ejercicio del «ius punien-
di», puesto que ambas potestades, tanto la correctiva como la penal,
actian sobre «el orden social general» pero a través de diferentes ins-
trumentos: el ilicito penal, cuya realizacién determina la pena crimi-
nal, y la infraccion administrativa que genera la correspondiente san-
ci6n de esta naturaleza.

Ciertamente, ambos ilicitos guardan importantes diferencias for-
males y materiales. Asi, en primer lugar, la «categoria de bienes juri-
dicos» que regula la actividad administrativa, difiere esencialmente de
la que garantiza el Derecho Penal, por cuanto existe un mayor predo-
minio de «bienes de naturaleza juridicopublica» en la legislacion ad-
ministrativa. En efecto, frente a la «seguridad del Estado»; «las false-
dades»; «la recta Administracién de la Justicia»; «la seguridad del tra-
fico y en el trabajo»; «la salud publica» y el «ejercicio de la funcién
publica» que tutela el Derecho Penal, la compleja legislacion adminis-
trativa abarca amplios sectores de la sociedad que van desde el «Or-
denamiento Constitucional del Estado» hasta la Administracién Local,
pasando por el «Régimen juridico de los funcionarios publicos»; la
«Ley de Procedimiento Administrativo»; la «Ley de Contratos del Es-
tado»; la «Ley de Patrimonio del Estado»; la «Ley de Expropiacion For-
zosa»; la «Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa»; la «La
Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado», etc.; en
suma, un aparato legislativo de mayor incidencia en la ordenacién y
estructura sociopolitica que 1a que pueden tener bienes juridicos que,
sin dejar de ofrecer una dimensién publica, pues por eso han sido ele-
vados a la categoria de valores dignos de proteccion juridicopenal,
ofrecen en cambio, mayor interés para sus singulares titulares como
la vida y la integridad corporal, la honestidad, el honor, la propie-
dad, etc. En segundo lugar, la infraccién administrativa incumple de-
beres juridicos del administrado respecto de la Administracién en base
a los principios de jerarquia y subordinacion; el delito, ademas, lesio-
na el «sentimiento juridico del pueblo»; de ahi que en el injusto penal
sea mayor la «intensidad del juicio de reproche» que, por el desvalor
ético merece a la sociedad el comportamiento criminal.

Consecuentemente, la pena criminal podra privar al sujeto de bie-
nes tan esenciales como a) «libertad individuals, 1o cual estd vedado
a la sancién administrativa. Pero es que ademas, la pena criminal, en-
tiéndase por tal las penas privativas de libertad y las medidas de se-
guridad, tiene una finalidad politico-constitucional especifica: «reedu-
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car o reinsertar socialmente al condenado» al que nunca se le podra
negar, ni afin en esa situacién tan extrema, el «derecho a un trabajo
remunerado, y a los beneficios de la Seguridad Social, asi como el ac-
ceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad» (articu-
lo 25.2 de la Constitucion espaiola). He aqui, por tanto, las bases de
un Derecho humanitario y resocializador que sustentan los «presu-
puestos antropolégicos» de una Ciencia que sin renunciar a su condi-
ci6n normativa, no olvida esa trilogia que la determina.

«Delito, Delincuente y Delincuencia»

O lo que es lo mismo NORMA, HOMBRE y SOCIEDAD sobre la
cual el Derecho penal ha de intervenir «minimamente».

Por el contrario, la intervencién penal serd «mdxima y urgente»
cuando la gravedad del ataque a los bienes juridicos tutelados sea tal,
que ponga en peligro los cimientos de toda sociedad democratica que
aspire a la consagracién del Estado de Derecho. Ello ocurre especial-
mente con los «delitos pluriofensivos», con su enorme costo social y
humano, como lo son los crimenes terroristas, que junto a los delitos
contra la salud publica (especialmente el trafico de drogas, y los frau-
des alimentarios); los atentados contra el medio ambiente; el delito fis-
cal; el delito de contrabando y la evasion de capitales, constituyen los
obstaculos més graves que la doctrina y praxis juridico-penal encuen-
tran para una definitiva consagracion de este principio de interven-
cién penal minima, que, si bien no ha encontrado una formulacién po-
sitiva como el principio de «intervencion legalizada», creo ha quedado
demostrado a lo largo de este trabajo su importancia y actualidad
como criterio ético y politico para un mejor servicio del Derecho Pe-
nal a la sociedad cuya conservacién y desarrollo tutela y garanti-
za (127).

Universidad de Sevilla, septiembre de 1985

(127) Sobre la fundamentacion teérica y las consecuencias del meritado principio,
véase por todos, MORILLAS CUEVA, LORENZO: «Aproximacion teérica al principio de inter-
venciéon minima y a sus consecuencias en la dicotomia penalizacién-despenalizacién».
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, N.°2, 1983, pp. 61 y ss.



Teorias de la Criminalizacion, Derecho Penal y Politica
Criminal

GLADYS ROMERO BARRANQUERO

I. INTRODUCCION

Cuando se interroga sobre las criticas que desde el ambito de la
criminologia se han formulado al derecho penal, es necesario precisar
tanto las corrientes criminologicas respecto de las cuales se pregunta,
como el modelo penal involucrado. Esto es asi, porque no existe una
s6la criminologia, como tampoco un unico orden juridico-penal.

Aun simplificando al maximo las corrientes criminolégicas que se
procure involucrar, habria por lo menos que admitir la siguiente cla-
sificacion: 1. Teorias de la criminilidad, vinculadas a Ia investigacion
de las causas que pueden haber gravitado para determinar al autor de
un comportamiento punible, y 2. Teorias de la criminalizacion, segin
las cuales ni el autor ni las causas que sobre él pueden haber influido
son objeto de la criminologia, la que por el contrario debe ccuparse
de los procesos sociales en cuya virtud, una cantidad de hechos en
principio neutrales, son caracterizados como criminalidad (1).

Por su parte, la expresion «derecho penal» tampoco es univoca,
desde que alude a conjuntos de normas de contenido diverso, depen-
diendo del ordenamiento concreto a que se haga referencia. Si de lo
que se trata es de enjuiciar las bases fundamentales que conforman
los principios tedricos del derecho penal, serd necesario distinguir en-
tre: 1. Los que se relacionan con la sistematica derivada de las teorias
absolutas, y 2. Los puntos de vista sostenidos por los partidarios de
las teorias relativas de la prevencion general y de la prevencion espe-
cial. _

Por todo lo anterior, se hace conveniente precisar en cada caso,

(1) La distincion que se hace en el texto entre teorias de la criminalidad y teorias
de la criminalizacién, puede verse en NAUCKE, «Las relaciones entre la Criminologia y
la politica criminal», en C.P.C., nim. 5, Madrid, 1977 p. 95 y ss. Asimismo y con relacién
al mundo hispano parlante, utilizan la misma terminologia CoBo DEL R0sAL y BACGIGALU.
PO, en «Desarrollo histérico de la criminologia en Espaia», en C.P.C., ntim. 11, Madrid,
1980, p. 31 y ss., donde consideran terorias de }a criminalizacién la de Dorapo MONTERO
y JIMENEZ DE ASUA.
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desde qué teorias criminolégicas se formulan las objecciones, y hacia
cuales concepciones penales son dirigidas.

II. TEORIAS DE LA CRIMINALIDAD Y CONCEPCIONES
RETRIBUTIVAS DE LA PENA.

La critica planteada por las teorias de la criminalidad en general,
y por el positivismo criminologico en particular, supusieron una reac-
cion contra las abstracciones metafisicas que caracterizaron al dere-
cho penal sistematizado sobre las bases dogmaticas y legislativas ofre-
cidas por las teorias absolutas.

El positivismo pretendi6 trasladar al 4mbito de lds ciencias socia-
les, los métodos de conocimiento propios de las ciencias naturales,
proponiéndose asi cuantificar el comportamiento, presuponiendo que
las acciones humanas estan regidas por leyes naturales. La indagacion
cientifica sera propuesta para sustituir la deduccién abstracta, en una
direccion que sugiere la realizacion de investigaciones basadas en la
experiencia, de hechos que serian captados por el método causal ex-
plicativo.

En materia penal, esta concepcion entendera al delito como un fe-
némeno natural producido por causas bioldgicas, psiquicas o sociales
(determinismo) y al delincuente como un ser anormal, fundamentan-
do la responsabilidad en la defensa social. La justificacién del «ius pu-
niendi» se desprendera de las connotaciones éticas de las concep-
ciones retributivas, y asumird un sesgo utilitario, surgiendo la teoria
de la prevencion especial (2).

El debate producido en la llamada «lucha de escuelas» fue sélo re-
lativamente favorable a estos puntos de vista. La influencia obtenida
se tradujo en la consagracion del dualismo, en el equilibrio inestable
que supone la teoria de la unificacion, y en el ensayo de estrategias
resocializadoras en la ejecucion penal de dudosos resultados (3).

(2) Cfr.: Listz, «Tratado de Derecho Penal», trad. de la 18a..y 20a. ed., 3a. ed. esp.,
Madrid. Un desarrollo moderno de los criterios preventivo especiales puede verse en
BacreaLupo, «Significacion y perspectivas de la oposicién Derecho Penal-Politica Crimi-
nal», en Revue Internationale de Droit Pénal, ALD.P. Madrid-Plasencia, 1977, pp. 16 y
ss. Criticamente RIGHI, en «El Sistema de Reacciones en el Codigo penal Mexicano», en
Investigacion Juridica, Escuela Nacional de Estudios Profesionales «Acatlan», Unam,
México, 12 ed., 1981, pp.87 y ss.

(3) Cfr.: RoxiN, en «Problemas basicos del derecho penal», Madrid, 1976, pp 11 y
ss.; STRATENWERTH, «El futuro del principio juridico penal de culpabilidad», Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1980; WeLzeL, «Derecho penal
aleman», 11a. ed., Chile, 1970, pp. 326 y ss.; JORGE BARREIR0, «Las medidas de seguridad
en el derecho espafiol», Madrid, 1976, pp. 33 y ss.; Mir PuiG, «Introduccién a las bases
del derecho penal», Barcelona 1976, pp. 179 y ss.; «Funcién de la pena y teoria del de-
lito en el estado social y democratico de derecho», Barcelona, 1979, pp.19 y SS.; SAINZ
CANTERO, «La ciencia del derecho penal y su evolucién», Barcelona, 1977, pp 78 y SS,;
RoxN, «Culpabilidad y Prevencién en Derecho Penal», Madrid, 1981; Luzon PENA, «Me-
dici6én de la pena y sustitutivos penales», Instituto de Crimonologia de la Universidad
Complutense de Madrid, 1979, pp. 48 y ss.; MUNoz CoNDE, «Introduccion al Derecho Pe-
nal», Barcelona, 1975, pp. 33 y ss.; BACIGALUPO, op. cit. en 2, p. 15 y ss.; RiGHI, op. cit. en
2,pp.87 y ss. )
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Es probable que esto haya sido consecuencia de la tendencia a lo-
grar un compromiso con el llamado derecho penal clasico, consisten-
te en la busqueda de realizar los fines preventivos, sin alterar en lo sus-
tancial el sistema de la retribucion (4). La sensacion dominante que
se advierte es que pese al desarrollo de la teoria preventivo especial,
solo la fundamentacién retributiva de la pena y su sistematica conse-
cuente es capaz de otorgar pautas de seguridad que garanticen al go-
bernado frente a la autoridad.

Que la referida sea una virtud de las teorias absolutas es cuestio-
nable (5). Pero lo que es innegable es que los intentos por fundamen-
tar un «derecho penal de autor» surgieron con fuertes vinculaciones
con concepciones totalitarias, lo que les caus6 natural descrédito. Este
desarrollo irracional y autoritario provoco en la ciencia penal de post-
guerra, el resurgimiento de las teorias absolutas a partir de los anos
cincuenta (6).

Por otra parte, en los ambitos normativos en los que la 1deolog1a
de la defensa social ha logrado hacer prevalecer sus puntos de vista,
las consecuencias politico-criminales han distado de ser pausibles. Las
reacciones penales predelictuales, la incriminaciéon de tipos de autor,
la indeterminacion de penas o medidas, y el trato reservado a la rein-
cidencia, son ejemplos que ponen de manifiesto que la légica interna
de esta posicion, conduce a una flexibilizacién de los derechos del stib-
dito frente a la autoridad. Ilustrativo resulta en este sentido, el régi-
men adoptado para menores infractores (7).

El desplazamiento de la accién por el autor como centro de irra-
diacién normativa exige, en el ambito del procedimiento penal, una pa-
ralela sustitucién del sistema acusatorio por el inquisitivo. Si resulta
posible probar lo que sucedid, no ocurre lo propio con el futuro, que
es de lo que se trata en un sistema basado en la eventual reincidencia
del sujeto. Desde que la prueba de un «estado peligroso» es poco me-
nos que imposible, la solucién ha sido buscada mediante el sobredi-
mensionamiento de la prueba de indicios y la ampliacion de los crite-
rios de apreciacion, de forma que el juez resuelva por su libre convic-
cidn, esto es, con amplios margenes de discrecionalidad.

Es en relacion con la ejecucion de penas privativas de libertad don-
de las teorias de la criminalidad mas han podido hacer prevalecer la
orientacion preventivo especial, sobre la base del desarrollo de un sis-

(4) Cfr.: BACIGALUPO, op. cit. en 2, p. 22.

(5) Cfr.. KAUFMANN, «Teoria de las Normas», Buenos Aires, 1977, pp. 15 y ss.; BACL
GALUPO, op. cit. en 2, p. 18; ROXIN, op. cit. en 3 «Problemas...», pp. 11 y ss.; STRATENWERT,
op. cit. en 3, pp. 109 y ss.; WELZEL, op. cit. en 3, p.326 y ss.; JORGE BARREIRO, op. cit. en
3, pp. 23 y ss.; Mir PuiG, «Introduccion...», op. cit. en 3, pp. 29 y 61; «Funcién..», op. cit.
en 3, p. 64; SaiNz CANTERO, op. cit. en 3, pp. 72 y ss.; MuNoz CONDE, op. cit. en 3 p.34;
RIGHI, op. cit. en 2, p. 91.

(6) Cfr.: BACIGALUPO, op. cit. en 2, p. 23.

(7) Véanse las ponencias sobre «Defensa Social y Menores Infractores», Il Jorna-
das Latinoamericanas de Defensa Social, INACIPIE, México 1979; y «Medidas de Seguri-
dad: descripcién legal, aplicacién judicial y ejecucion», Primer Congreso Nacional de
Ciencias Penales, Instituto de Investigaciones Juridicas, Unam, México, 1981, presenta-
das por E. RiGHL
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tema progresivo destinado a lograr la readaptacion social del condena-
do (8).

Sin embargo, aunque se admitiera que el Estado tiene derecho a
«resocializar» al autor del delito, lo que dista de ser facilmente admi-
sible (9), no puede menos que senalarse: 1. Que si bien la prisién pro-
duce cambios en los internos, generalmente es para peor (10); 2. Que
paralelamente con la estrategia estatal orientada a evitar la reinciden-
cia, se produce la influencia del llamado proceso de «prisionalizacion»,
en cuya virtud el interno adopta usos, costumbres, tradicién y «cultu-
ra» del denominado sistema social de los reclusos, o sea de un con-
Jjunto de «valores» y normas no formales que coexisten, y a veces tie-
nen mas importancia que las reglas oficiales (11); 3. Que los progra-
mas de rehabilitacion en las carceles se han caracterizado imas por la
falsa retérica que por los resultados concretos (12); 4. Que existe una
contradiccion psicoldgica insuperable entre coercién y curacion (13)
pues parece evidente que la rehabilitacion s6lo puede ensayarse exi-
tosamente con un voluntario; y 5. Que no parece posible desde el pun-
to de vista empirico, predecir el probable comportamiento criminal de
un sujeto en la sociedad, observando su cumplimiento de los progra-
mas penitenciarios (14).

Es por todo ello que tanto se insiste entre los partidarios de la pre-
vencion especial, en la conveniencia de utilizar «sustitutivos». En mu-
chos casos estas alternativas se traducen en una expansion cuantita-
tiva del control social, es decir, en mecanismos menos punitivos pero
que son aplicados a un nimero mayor de sujetos (15).

III. TEORIAS DE LA CRIMINALIDAD Y TEORIAS DE LA
CRIMINALIZACION

Las teorias de la criminalizacién suelen ser designadas con expre-
siones tales como criminologia nueva, progresista, critica o radi-

(8) Cfr.: Garcia Ramirrz, «La Reforma Penal de 1971», México, 1971; «La Prision»,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Unam, México, 1975, «Problemas fundamentales
del tratamiento penitenciario», 'en RM.C.P., nim. 1, p. 53; RODRIGUEZ MANZANERA, «Eje-
cucién penal y adaptacién social en los paises en desarrrollo», en La Reforma Penal en
los Paises en Desarrollo, Enep Acatlan, Unam, México, 1978, p. 279; GARciA VALDES, «Co-
mentarios a la Ley General Penitenciaria», Madrid, 1980; «Un afio de reforma peniten-
ciaria», en C.P.C., nim. 7, Madrid, 1979, p. 39; «La Nueva Penologia», Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1977; «El racimiento de la pena pri-
vativa de libertda», en C.P.C. nim. 1, 1977, p. 23; Marco DEL PoNT, «Penologia y Sistemas
Carcelarios», Buenos Aires, 1974,

(9) Cfr.: Roxiv, «Problemas...» op. cit. en 3, p. 17.

(10) Cfr.: Mormis, «El futuro de las prisiones», México, 1978, p. 23.

(11) Cfr.: Hoop y SpARKS, «Problemas clave en criminologia», Madrid, 1970, pp. 218
y ss.

(12) Mornrrs, op. cit. en 10, p. 33.

(13) Ibidem, p. 35.

(14) Ibidem, p. 37.

(15) Ibidem, p. 28.
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cal (16). Una de sus manifestaciones mas conocidas es la teoria del
«labeling» (17) es decir, del etiquetamiento.

El punto de partida de estas concepciones es que, a diferencia de
las teorias de la criminalidad, consideran que ni el autor ni las causas
que sobre él han actuado son objeto de la criminologia, la que debe
ocuparse exclusivamente de estudiar las razones en cuya virtud, he-
chos valorativamente neutros son criminalizados, esto es etiquetados
como delitos. El problema central seria entonces el proceso social en
cuya virtud ciertas personas atribuyen a otras un hecho punible (18).

Las teorias de la criminalizacién afirman que estas etiquetas que
convierten a determinadas acciones en delictivas, son impuestas en
forma desigual por las instancias de control social, las que proceden
en forma selectiva.

Por lo dicho, entre crimindlogos positivistas y criticos habria, a jui-
cio de los segundos, dos diferencias fundamentales: 1. Los primeros
sostienen la diversidad o anomalia del autor, quien seria portador de
causas que darian lugar al hecho antisocial; 2. La antigua criminolo-
gia parte de la criminalidad como un dato de la realidad, preexistente
a la reaccion social y el derecho penal. Ambos presupuestos explica-
rian la raz6n en cuya virtud la criminologia estuvo subordinada al de-
recho penal.

La criminologia radical niega esa supuesta realidad 6ntica previa
e independiente de la reccién social e institucional, y rechaza la ad-
misién acritica de la definiciones legales, sosteniendo que es preciso
trasladar el interés cientifico, del comportamiento desviado, a los me-
canismos de control social que lo criminalizan.

Se ofrecera para ello una interpretacion diferenciada de los fené-
menos de desviacion: :

1. Los que se verifican en las clases «subalternas» serian «expre-
siones especificas de las contradicciones que caracterizan la dinamica
de las relaciones de produccion y de distribucion en una determinada
fase del desarrollo de la formacién econémico-social, en la mayor par-
te de los casos una respuesta inadecuada, individual e irracional a
aquellas contradicciones, por parte de los individuos socialmente en
desventaja» (19).

2. Los que pueden observarse en las clases «dominantes», como la

(16) Sobre esto y lo que sigue cfr.: NAUCKE, op. cit. en 1, p.97. .

(17) Cfr.: Prrch,«Teoria de la desviacion social», México, 1980, p. 147; LAMNEK, <Teo-
rias de la criminalidad», México, 1980, pp. 56 y ss, KAISER, «Criminilogia», Madrid, 1978,
p- 82; TAYLOR, WALTON y YOUNG, «Criminologia Critica», México, 1977; PEARCE, «Los cri-
menes de los poderosos», México, 1890, pp.27 y ss.; ANIYAR DE CASTRO, «Criminologia
de la Reaccion Social», Instituto de Criminologia. Universidad de Zulia, Maracaibo, 1977,
p- 108; BasaGLia y BasaGLia ONGARO, «La ideologia de la diversidad», en N.P.P., 4-8, 1975,
p. 397; DEL O1mM0, «El Grupo Europeo para el Estudio de la Desviacion y el Control So-
cial», en RM.C,, I-1, 1976, p. 133.

(18) Cfr.: NAUCKE, op. cit. en 1, p.97.

(19) Sobre esto y lo que sigue cfr.. BARATTA, «Criminologia Critica y Politica Penal
Alternativa», en Revue Internationale de Droit Pénal, A1.D.P., Madrid-Plasencia, 1977,
p. 4.
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criminalidad organizada, delincuencia econdmica asi como la genera-
da por los detentadores del poder; dependen de la relacion entre pro-
cesos legales e ilegales de acumulacion y circulaciéon de capital, asi
como de la existente entre los mismos y el poder politico (20).

IV. TEORIAS DE LA CRIMINALIZACION Y DERECHO PENAL

Sostienen sus partidarios, que la criminologia radical supone una
critica mas profunda al derecho penal, que las teorias de la criminali-
dad que lo consideraban un sistema normativo estatico.

Afirman que, por el contrario, debe ser entendido mediante el ana-
lisis de tres mecanismos dindmicos: 1. Produccidn de normas (crimi-
nalizacidon primaria), 2. Aplicacién de las normas, lo que comprende
no sélo el procedimiento sino también la accién de los 6rganos esta-
tales de control (criminalizacién secundaria), y 3. Ejecucion de penas
y medidas de seguridad (21).

La investigacion empirica es utilizada por los teodricos de la crimi-
nalizacion para impugnar una de las bases de sustentacion del dere-
cho penal fundamentado por la Ilustracién: el principio de igualdad
ante la ley (22). Se sostiene que por el contrario, ni los bienes juridi-
cos protegidos con pena son de interés igual para todos los miembros
de la comunidad, ni los infractores tienen la misma probabilidad de
ser criminalizados.

Se afirma asi la naturaleza esencialmente desigual del derecho pe-
nal porque: 1. La criminalizacion primaria no se produce respecto de
algunos bienes esenciales. 2. Se la practica para tutelar otros de rele-
vancia solo sectorial. 3. Cuando se incriminan acciones de interés co-
mun para toda la sociedad, se lo hace con intensidad desigual. 4. La
criminalizacion secundaria también supone trato desigual, pues es in-
dependiente de la gravedad de la infraccion normativa, como del per-
juicio social causado (23).

No se admite a la criminalidad como dato éntico que preexistiria
a la sancion. La norma penal no seria consecuencia y reaccion frente
al hecho antisocial, sino que, por el contrario, tendria la funcién de ca-
lificar determinados comportamientos e individuos, a los que se adju-
dica la condicion de lesivos y asociales. Se agrega que tanto en la se-
leccion de bienes tutelados como de sujetos estigmatizados, se jerar-
quiza en funcién de los intereses del sistema econdmico y de la desi-
gualdad social. Por todo ello, al derecho penal se le entiende no como

(20) BARATTA, op. cit. en 19, p. 49.

(21) Ibidem, p. 45. Los procesos de criminalizacion pueden verse también en ANIYAR
DE CASTRO, op. cit. en 17, p. 125, quien los describe a partir de la definicion de TURK, se-
gan la cual la criminalizacién no es algo que alguien hace sino mas bien algo que su-
cede en el curso de la interaccién de varias partes (incluyendo a todos los que hacen
las normas, lor intérpretes, los que la ejecutan, los infractores y ain los cémplices mas
0 menos inocentes).

(22) BARATTA, Op. cit. en 19, p. 45.

(23) Ibidem, p.46.
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reflejo de la criminalidad sino como factor de criminalizacion, funcion
que cumpliria arbitrariamente tanto en la direccién como en el énfa-
SiS punitivo. .

Que el derecho penal sea aplicado desigualmente en funcién de la
clase social del infractor, lo que resultaria evidente con la verificacion
empirica del origen social de la poblacién carcelaria, no se explicaria
ni por la «naturaleza de las cosas» ni por la idoneidad técnica de cier-
tas materias, sino por la tendencia a «privilegiar los intereses de las
clases dominantes y a inmunizar del proceso de criminalizacion a los
individuos pertenecientes a dichas clases, y ligados fundamentalmen-
te a las exigencias de acumulacion capitalista» (24). Esto explicaria
" que la pena sea destinada sobre todo, a las formas tipicas de desvia-
cion de los estratos sociales mds bajos.

V. TEORIAS DE LA CRIMINALIZACION Y DEFENSA SOCIAL

De las criticas que las teorias de la criminalizaciéon han formulado
al derecho penal, asumen singular relieve las dirigidas a la escuela de
la defensa social, a la que consideran la ideologia penal dominante.
Esta afirmacion (25) deberia ser matizada, porque en realidad el crite-
rio dominante para fundamentar la justificacién del «ius puniendi» es-
tatal, supone una articulaciéon de concepciones preventivas y retribu-
tivas en lo que se conoce con €] nombre de sistema unificador (26). De
todos modos, es cierto que los puntos de vista preventivo especiales
sostenidos por la defensa social, prevalecen en el escenario de cum-
plimiento de las penas privativas de libertad (27) .

Es preciso recordar los trabajos destinados a demostrar la relacion
existente entre carcel y fabrica, en la génesis y desarrollo de las ins-
tituciones penitenciarias (28), segin los cuales la primera habria cum-
plido funciones de adaptacién a la disciplina propia de la sociedad in-
dustrial. Debe admitirse, sin embargo, que Ia idea de resocializacion
sugiere una reformulacién ulterior que escapa a aquellas caracteriza-
ciones.

De todos modos, la critica moderna se nutrira de una serie de ob-
servaciones con las que se trata de explicar la sustitucién de las téc-
nicas represivas por otras persuasivas, cuya funcién seria consolidar
en cada individuo los modelos de comportamiento propios de los di-

(24)Ibidem.

(25) Ibidem, p.45.

(26) Cfr.: RiGHI, op. cit. en 2, pp.96 y ss. Criticamente BacIGALUPo, op. cit. en 2, p. 15.

(27) La afirmacion del texto se puede constatar en la enorme mayoria de las obras
de derecho penitenciario. Pueden verse al efecto las citadas, en la nota 8.

(28) Cfr.. FoucauLt, «Vigilar y Castigar», 2> ed., México, 1978; MELOSSI y PAVARINI,
«Céarcel y Fabrica. Los Origenes del Sistema Penitenciario», México, 1980; PAvARINI,
«Concentracién y Difusién de lo penitenciario. La Tesis de Rusche y Kirchheimer y la
nueva estrategia del control social en Italia», en C.P.C., nim. 7, 1979, pp. 107 y ss.
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versos «status» sociales (29), con lo que la transformacioén de la pri-
si6n estaria destinada a autolegitimar el sistema.

Se sostiene que desde que la poblacion carcelaria proviene en su
mayoria de zonas marginales de la sociedad, sobre la que inciden de-
ficiencias de socializacion primaria en la edad preescolar, lo que en
realidad se persigue no es su readaptacién sino una suerte de integra-
cion singular: la de individuos desviados.

Los mecanismos punitivos son entendidos como formando parte
de un subsistema complementario. La acciéon marginalizadora del sis-
tema educativo consecuencia de su condicidn discriminatoria, seria
asi reasegurada con la pena, destinada a reproducir y asegurar las re-
laciones sociales existentes; es decir, la desigual distribucién de re-
cursos propia de un modelo de sociedad que crea zonas de-subdesa-
rrollo. La poblacién crimininal seria consecuencia de la existencia de
zonas de marginalizacion creadas por la accién reguladora del merca-
do de trabajo, y demostrativa de la inexistencia de movilidad so-
cial (30). :

Es desde estos presupuestos que se critica la idea de que la fun-
cidn de la pena sea resocializar al condenado, afirmandose que no es
posible intentarlo en una sociedad que produce ella misma delincuen-
cia (31). ‘

El ideal de resocializacion es impugnado por conservador, en la me-
dida en que acepta como perfecto el orden social vigente. Se subraya
ademas su contenido clasista ya que se traduce en respeto a la lega-
lidad penal, con lo que se niega toda evolucién en los medios propues-
tos por la defensa social para evitar la reincidencia, los que no tras-
cenderian del miedo a la pena (32).

Por otra parte, se sostiene la contradiccion que encierra la bisque-
da de la readaptacion social en una sociedad pluralista, en la que no
existe identidad entre quienes crean las normas y los destinatarios de
las mismas, por lo que la resocializacién se traduce en sometimien-
to (33). Se agrega que en estas condiciones, 1a pena no es una res-
puesta honesta frente a una minoria, sino un mecanismo de interven-
cion estigmatizante: un instrumento de creacién de la poblacion crimi-
nal (34).

- VI. TEORIAS DE LA CRIMINALIZACION Y PREVENCION
GENERAL

La critica formulada por las teorias de la criminalizacién al dere-
cho penal orientado por la Ilustracién y a la escuela de la Defensa So-

(29) .Cir: BaraTTA, «Marginalidad Social y Justicia», Informe General sobre los As-
pectos Juridicos, IX Congreso Internacional de Defensa Social, Caracas, 1976, pp.4 y 5.

(30) Ibidem.

(31) Cfr.: MuNoz ConDE, «La resocializacién del delincuente, andlisis y critica de un
mito», en C.P.C, nim. 7, 1979, p. 93.

(32) Ibidem, p. 98.

(33) Ibidem, p. 95.

(34) Cfr.: BaraTTA, Op. Cit. En 19, p. 49.
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cial, ha sido fundamentalmente extrasistematica. Por el contrario, al-
gunas de las que se dirigen a las concepciones preventivo generales
son intrasistematicas, es decir que se plantean hacia el interior de la
construccion tedrica que considera la funciéon motivadora de las nor-
mas penales, para determinar el comportamiento de la sociedad en su
conjunto (35).

Lo anterior supone partir del supuesto de que la amenaza penal
puede constituirse en factor integrador de los distintos grupos socia-
les, a condicién de que proteja valores fundamentales para una am-
plia base de ciudadanos, admitiéndose inclusive que pueda tener efec-
tos positivos en la eliminaciéon de la marginalizacion (36).

La critica apunta que la. norma penal produce efectos inversos a
los indicados y se convierte en causa de marginalizacion, cuando es
manipulada para tutelar intereses minoritarios o se priva a través de
ella de derechos fundamentales a los ciudadanos.

Es decir, que no se cuestiona que la pena sea usada como instru-
mento de motivacion, sino el abuso de dicho remedio por minorias do-
minantes, como cuando se incrimina la desidencia, se protegen en for-
ma desproporcionada bienes instrumentales como la propiedad priva-
da, o se consideran derechos naturales algunos intereses personales
y egoistas de quienes detentan el poder (37).

En la medida en que los partidarios de las teorias de la criminali-
zacion, han dirigido sus principales criticas a las bases del derecho pe-
nal elaborado por la Ilustracion y al modelo resocializador emergente
de la escuela de la Defensa Social, es factible que, en definitiva, estén
en condiciones de admitir como mas neutrales, a las teorias de la pena
que hacen girar su sentido en torno al principio de prevencién general.

Esto coincidiria con un rebrote doctrinario, perceptible especial-
mente en Espana, que vuelve a proponer que se entienda la funcién
de la pena como instrumento de motivaciéon, promoviendo la realiza-
cién de comportamientos valiosos e inhibiendo los disvaliosos (38). El
punto de discrepancia con los tedricos cldsicos de la prevencion ge-
neral, quedaria planteado en relaciéon con la seleccion de las conduc-
tas que se aprecian como merecedoras de pena.

Es evidente la preocupacién de este sector de la doctrina contem-
poranea por elaborar presupuestos de la incriminacién que eviten el
«terror penal», riesgo inherente a la prevencion general.

Es por ello que buscan establecer pautas de seguridad juridica y
- mecanismos de proporcionalidad entre delito y pena, que no proven-
drian del principio de culpabilidad que rechazan, sino de las necesi-

(35) Cfr.. Mu~noz ConDE, «Funcién motivadora de la norma penal y “marginaliza-
cién”», en D.P, 1-1, 1978, p. 33.

(36) ibidem.

(37) Ibidem, p. 36. ) .

(38)- Cfr.: GIMBERNAT ORDEIG, «;»Tiene un futuro la dogmitica juridico penal?», en'Es-
tudios de Derecho Penal, Madrid, 1976, pp. 57 y ss.; «El sistema del derecho penal en
la actualidad», en Anuario de Ciencia Juridica, 1, 1971-1972; LuzoN PENa, op. cit. en 3,
p- 45; Mir PuiG, «funcién de la pena..», Op. cit. en 3, pp. 27 y ss.
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dades propias de la idea de motivacion (39). Sin embargo, como he-
mos sefalado en otro lugar (40), los peligros de extralimitacion pro-
pios de los puntos de vista preventivo generales no se resuelven como
se ha pretendido, con recomendaciones destinadas a exigir «el mas ex-
quisito, delicado y cuidadoso» manejo de la «fuerza destructiva» de la
pena (41). '

Si las teorias de la criminalizacion se orientan a concebir el sentido
de la pena exclusivamente en la idea de motivacién, podran modificar
la seleccién de bienes que merecen tutela, la intensidad de las conmi-
naciones, e inclusive la adscripcion social de los sujetos criminaliza-
dos.

Lo que no evitaran es: 1. Ofrecer una endeble justificacion del «ius
puniendi»; 2. La tendencia a la extralimitacion inherente a toda con-
cepcion unidimensionalmente utilitaria; 3. La imposibilidad de demos-
trar empiricamente cudl es el real efecto inhibidor de la pena, lo que
se traduce en imposibilidad de justificar cudndo la pena es necesaria;
4. Explicar por qué se aplican penas a sujetos no intimidables como
los delincuentes pasionales, o no intimidados como los habituales; y
5. Lo censurable que resulta privar de derechos a un ser humano no
por lo que hizo, smo por lo que se presume que otros pueden ha-
cer (42).

VII. FORMULACIONES POLITICO-CRIMINALES DE LAS
TEORIAS DE LA CRIMINALIZACION

Los criminologos criticos han planteado los principios que apre-
cian orientadores, para una politica criminal alternativa a la que se de-
sarrolla en la actualidad. .

1. En primer lugar distinguen entre politica penal, con lo que se
alude a las respuestas a la cuestion criminal delimitadas por la fun-
cion punitiva estatal; y politica criminal, referida a las estrategias de
transformacion social e institucional en sentido amplio (43). Se parte
de la aceptacién de la segunda como aquélla compatible con los cri-
terios sustentados por las teorias de la criminalizacion, desde que se
admite que el derecho penal es el remedio mas inadecuado.

2. Se desdefia lo que se define como estrategia reformista que se
traduciria en la adopcién de sustitutivos penales, para afirmar la ne-
cesidad de una politica de grandes transformaciones sociales e insti-
tucionales, cuyos objetivos serian la igualdad, la democracia, asi como

(39) Cfr.: GIMBERNAT ORDEIG, op. cit. en 38, p. 67.

(40) Cfr.: RiGHI, «Antecedentes y Estado Actual de la Politica Criminal en América
Latina», ponencia presentada en el Congreso organizado por el CESTEM para sentar ba-
ses de un nuevo orden juridico, econdmico y social, México, 1981.

(41) Asi GIMBERNAT ORDEIG, op. cit. en 38, p. 70. ’

.(42) Véase Bajo FERNANDEZ, «Reﬂexmnes sobre el sentido de la pena privativa de
libertad», ponencia presentada al Primer Congreso Nacional de Ciencias Penales, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, Unam, México, 1981.

(43) Cfr.: BARATTA, op. cit. en 19, pp.49 y 50.
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las formas comunitarias y civiles alternativas de las relacmnes de pro-
duccién capitalistas (44).

3. Proponen un «uso alternativo» del derecho penal que sin sobre-
dimensionar su idoneidad, permita criminalizar adecuadamente con-
ductas que lesionan intereses vitales, individuales y colectivos. Se su-
giere asi la proteccion de la salud, la seguridad en el trabajo, la inte-
gridad ecoldgica, etc., incriminando el delito econémico la gran crimi-
nalidad organizada y las acciones criminales de los funcionarios y or-
ganos del Estado (45).-

4. Se adjudica importancia a una despenalizacion destinada a ali-
gerar la presion del sistema represivo sobre las clases subalternas. Los
ejemplos que se ofrecen aluden a los delitos de opinion, sexuales, y
al aborto, entre otros.

La despenalizacion se traduciria en mayor aceptacion de la desvia-
cién y en la transferencia de funciones estatales de control a la socie-
dad, debiendo ser complementada por reformas al proceso, al poder
judicial y a la policia (46).

5. La formulaciéon programatica incluye la abolicion de las institu-
ciones carcelarias, para lo que se sugieren medidas alternativas que
no difieren sustancialmente de los sustitutivos antes descartados (47),
con lo que la distincién mds que en los instrumentos a utilizar, radi-
caria en los objetivos perseguidos. No se trataria de adoptar, un sis-
tema progresivo tendiente a lograr la readaptacion, sino de desarro-
llar en el sujeto su «conciencia de la propia condiciéon de clase». La
proposicion se justifica en la ya indicada interpretacion de las desvia-
ciones criminales pertenecientes a las clases subalternas, por lo que
la verdadera reeducacion del condenado seria «aquélla que transfor-
ma una reaccion individual e irracional, en conciencia y accion poli-
tica dentro del movimiento de la clase» (48).

6. Se enfatiza, por dltimo, la funcién de la opinién pablica propo-
niéndose una inversiéon de las relaciones de hegemonia cultural, des-
tinada a evitar procesos de manipulacién. Se ofrece el ejemplo de las
llamadas campanas de «ley y orden», frecuentes cuando graves episo-
dios de terrorismo politico, son utilizados para sobreponer al desa-
cuerdo con el sistema la imagen del terrorismo, ocurriendo entonces
que se criminaliza la disidencia y se legitima el abandono de garantias
constitucionales y procesales (49).

Precisamente en orden al respeto de dichas garantlas en general,
y mas especificamente en relacion al principio de legalidad, los crimi-

(44) Ibidem, p. 50.

(45) Ibidem. Sobre la criminalidad organizada a que se alude en el texto, cfr.. Mc
InTOSH, «La organizacion del crimen», México, 1977, esencialmente caps.4y 5 pp-5l1y
SS..

(46) Cfr.: BARATTA, op. cit. en 19, p.51.

(47) Ibidem.

(48) Ibidem, p. 52. )

(49) Ibidem, p.53. Sobre este problema véase GOssEL, «La defensa en el estado de
derecho y las limitaciones relativas al defensor en el procedimiento contra terroristas»,
en D.P, 3-10, p. 219.
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nélogos criticos ofrecen proposiciones disimiles. Por un parte se afir-
ma que este principio hace «la distribucidn de los ilegalismos, colo-
cando unos en las leyes penales y otros en las leyes administrativas,
civiles 0 mercantiles, basicamente orientado hacia la proteccion del or-
den burgués naciente con la revolucion francesa» (50), lo que supon-
dria no concederle mérito politico criminal.

Pero también se ha sostenido que «seria muy peligroso para la de-
mocracia y para el movimiento obrero, caer en la trampa que hoy se
le tiene tendida y cesar de defender el régimen de garantias legales y
constitucionales que regulan el ejercicio de la funcién penal en el es-
tado de derecho» (51).

VIII. EL DERECHO PENAL Y LA POLITICA CRIMINAL ANTE
LAS CRITICAS DE LAS TEORIAS
DE LA CRIMINALIZACION .

Parece evidente que ninguna orientacion criminoldgica puede ser
entendida desde perspectivas de neutralidad politico-criminal. Las teo-
rias de la criminalidad que han investigado las causas del delito, asu-
men sentido en la medida en que presuponen y favorecen un derecho
penal de orientacion preventivo especial, y un programa politico cri-
minal enrolado en el ideal de readaptacion social, para cuya realiza-

"cién existen proposiciones de la criminologia de autor orientada so-

cioldgicamente y en la direccion de la teoria del aprendizaje (52).

El programa politico criminal a que conducen las teorias de la cri-
minalizacién resulta, por el momento, mas dificil de precisar, como
consecuencia de que sélo disponemos de proposiciones generales y
de que como se ha senalado (563), ellas se mueven a considerable dis-
tancia del derecho penal vigente. Esto iltimo no es consecuencia de
pretensiones de neutralidad como las asumidas por algunos criminé-
logos clasicos frente al derecho penal, $ino de una voluntaria agresi-
vidad que no se agota en la descripcion de los efectos sociales del fe-
ndémeno normativo, sino que incluye su impugnacion.

Considerados en sus rasgos mas generales, los puntos de vista de
la criminologia critica tenderian a lograr una mayor igualdad en la ad-
ministracion de justicia penal, lo que supondria mirgenes menos pu-
nitivos para los autores pertenecientes a las capas inferiores de la so-
ciedad (54) sin que se obtenga explicitacion suficiente sobre la forma
de obtenerlo.

(50) Cfr.: ANIYAR DE CASTRO, «Conocimiento y Orden Social: Criminologia como Le-
gitimacion y Criminologia de la Liberacion», Instituto de Criminologia, Universidad de
Zulia, Maracaibo, 1981, p. 16. .

(51) Cfr.: BARATTA, Op. cit. en 19, p. 54.

(52) Cfr.: NAUCKE, op. cit. en 1, p. 104. Sobre la relacién entre politica criminal y cri-
minologia véase KaISER, «;Politica criminal sin fundamento criminol6gico?», en RMD.P,
quinta época, niim. 4, 1978, pp. 17 y ss.

(63) NAUCKE, op. cit. en 1, p. 105.

(54) Ibidem, p. 106.
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De todos modos, y aunque por los motivos expuestos s6lo se cuen-
te con observaciones genéricas y en algunos casos de coyuntura, se
puede hacer una primera aproximacion a las mismas, en el orden en
que las expresamos en el capitulo anterior.

1. Es necesario acordar con la distincién que se propone entre po-
litica penal y politica criminal, para otorgar prioridad a la segunda. En
realidad, la consideracion de que la pena debe ser usada como reme-
dio extremo por aplicacion del principio de subsidiariedad, tiene hoy
amplio consenso (55). No resulta admisible la suposicién de que a di-
cho reconocimiento debe arribarse como consecuencia exclusiva del
pensamiento de las teorias de la criminalizacion.

2. Los sustitutivos penales pueden formar parte de una estrategia
plausible de superacién de la crisis en que se debaten las penas pri-
vativas de libertad, pero encierran un doble peligro:

a. En primer lugar pueden ser sugeridas como consecuencia ex-
clusiva de formulaciones retoricas, que con ropaje humanitario susti-
tuyen la prisién por suceddneos tan o mas autoritarios. Esta es una
realidad que se percibe en la sociedad capitalista y también en paises
que han establecido modelos de organizacion socialista 0 comunista,
a los que desde posiciones independientes de izquierda se han llama-
do postcapitalistas (56). En el ambito de la criminologia radical se ha
aclarado que las formas autoritarias de trato al problema social que
presenta la desviacion, existen «no solamente respecto a la sociedad
en la cual vivimos $ino también respecto de las experiencias histori-
cas actuales del socialismo real» (57).

b. Pero ademas, ya se ha recordado (58) que en muchos casos aun-
que los sustitutivos se traducen en restricciones menos intensas, son
sufridos por un nimero mas elevado de personas. Esto es asi cuando
tales mecanismos alternativos se apoyan en el «consentimiento» del
infractor para ser controlado fuera del sistema de justicia penal, con
la consecuencia de que ante la amenaza del juicio, la angustia de la
prisién preventiva y la incertidumbre de la sentencia, el acusado ino-
cente se siente «estimulado» a aceptar restriciones menos severas que
la carcel (59).

Todo ello ha provocado que la proposicién de sustitutivos penales,

(565) Cfr. Zipr, «Introduccién a la Politica Criminal, Madrid, 1979, p. 43; BAUMANN, en
«Jornadas Internacionales de Derecho Penal Argentino», Univérsidad de Belgrano, Bue-
nos Aires, p. 78; Roxin, en «Las nuevas corrientes de politica criminal en la Repiblica
Federal Alemana», en N.P.P., 1-3, 1972, p. 387; «Problemas Basicos...», op. cit. en 3, pp. 22;
«Culpabilidad y Prevencion...», op. cit. en 3; WELZEL, op. cit. en 3, p. 328; STRATENWERT,
op. cit. en 3, pp. 43 y ss.; MEZGER, «Derecho Penal», Libro de Estudio, Parte General, Bue-
nos Aires, 1958, p. 379; GIMBERNAT ORDEIG, op. cit. en 38, pp.57 y ss.; CoBO DEL ROSAL y
VIVES ANTON, «Derecho Penal», Parte General. 1, Universidad de Valencia, 1980, p. 91; Mu-
Noz CONDE, op. cit. en 3, p. 59; RopricUEZ MOURULLO, «Derecho Penal», Parte General, Ma-
drid, 1978, p. 20; Mir PuiG, «Introduccion...», op. cit. en 3, p. 124; RiGHI, op. cit. en 2, p. 90.

(56) Cfr.: DE LA BARREDA, «lus puniendi et ius poenale», Trabajo de ingreso a la Aca-
demia Mexicana de Ciencias Penales, México, 1981. )

(B7) Cfr.: BARATTA, 0p. cit. en 19, p. 54.

(58) Supra, Cap. Il '

(59) Cfr.: Morris, op. cit. en 10, p.29.
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entusiastamente apoyada por los partidarios de la defensa social, no
pueda ser aceptada sin reservas. En la critica a esta alternativa, las teo-
rias de la criminalizacion coinciden con otros sectores del pensamien-
to penal, si bien con diverso alcance y fundamentacién. _

3. Debe concederse a la crimonologia critica, que los procesos que
describen como criminalizacién primaria son censurables, al menos
para quienes no agotan su percepcion del principio de igualdad en
orientaciones propias de un liberalismo hipoerita.

Pero es necesario que cuando se reclama la criminalizacion de con-
ductas que se aprecian lesivas para intereses vitales de la comunidad,
¥ que son realizadas por sujetos pertenecientes a las capas sociales
mas altas, se defina con precision el objetivo que se persigue, pues de
lo contrario la seleccion y sistematizacion de las acciones que deben
ser penalizadas no se haran adecuadamente.

La forma como suele ser presentado este problema hace pensar
que todo se reduce a revertir el sentido como se utiliza la pena, para
no soélo sancionar menos a las capas marginales, sino también mas a
quienes pertenecen a los estratos sociales mas favorecidos.

Pero no se puede prescindir de la finalidad politico criminal que
orienta la criminalizacién. El ejemplo de lo que sucede en el ambito
de la delincuencia econdémica es ilustrativo, pues la propuesta que sur-
ge de la criminologia critica parece ser incriminar comportamientos
de personas de alto poder econémico, sin considerar si gravitan o no
sobre los objetivos de politica econdémica destinados a satisfacer in-
tereses del conjunto social (60).

Nos parece evidente la conveniencia de distinguir entre acciones
que lesionan intereses individuales como el fraude, de aquellas otras
que suponen dano para bienes colectivos como el monopolio. A estos
fines, cabria la critica de que la caracterizacion del delito de«cuello
blanco» ofrecido por la criminologia, se parece a un cajon de sastre.

4. La despenalizacion es un objetivo plausible y no cabe duda que
establece mayores indices de pluralismo en una sociedad democrati-
ca, asumiendo especial trascendencia tanto para borrar de las leyes
los vestigios de la época en que se concibi6 al derecho penal como
medio de salvacion de las almas, como también para sustituir la pena
como instrumento de proteccion de bienes juridicos, cuando ha pro-
bado ser ineficaz o contraproducente. La incriminacion del aborto es
un ejemplo elocuente.

La contraccion de la reacciéon penal debe traducirse en una am-
pliacion de la disidencia, particularmente importante para el derecho
penal politico, evitando excesos. La consagracion del delito de opi-
nioén es un ejemplo de los muchos que ofrece una realidad contempo-
ranea que exhibe demasiadas experiencias autoritarias (61).

(60) La caracterizacion del delito econémico que puede observarse en las teorias
de la crminalizacion no difiere de las de SUTHERLAND, «El delito de cuello blanco», ver-
sién en espaiol de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1961.

(61) La indicacion del texto alude especialmente a América Latina, y determina una
de las necesidades mas notorias de la programacién de una politica criminal propia
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En la medida en que las investigaciones empiricas demuestran, que
en la actualidad la atribucién de comportamientos punibles afecta en
forma desproporcionada a los sectores menos privilegiados (62), la des-
penalizacion debera contribuir a aligerar la presion del sistema estatal
de reacciones sobre los mismos.

Nos parece, sin embargo, que la causa fundamental de la despro-
porcion apuntada debe buscarse en lo que los criminélogos criticos lla-
man criminalizacién secundaria. Tenemos la sensacion de que la es-
trategia despenalizadora, correcta por otros motivos, no resolvera sus-
tancialmente este desequilibrio, al menos observando los tipos cuya
eliminacion se sugiere.

Si tomamos el caso del aborto, a cuyo respecto existe un sugesti-
vo consenso en que no debe ser delito cuando se trata de una mater-
nidad no querida (63), no parece que ello pueda traducirse en alivio
suficiente para los sectores marginales, al menos en algunos contex-
tos sociales. Es cierto, que la incriminacion del aborto afecta en for-
ma desigual al conjunto de la sociedad, pero la despenalizacion no re-
solvera la situacion de personas cuya fundamental resistencia al abor-
to no proviene del miedo a la pena, sino de motivaciones emergentes
de creencias irracionales que no perderian toda incidencia social por
efecto de un reforma legal.

Para esos sectores, que corresponden socialmente a las capas me-
nos favorecidag, el principal problema del aborto es cultural y no le-
gal, lo que por cierto no invalida una estrategia despenalizadora que
tendria incidencia mas significativa en los estratos medios de la comu-
nidad. i

En otras palabras, ni los ejemplos de despenalizacién que se pro-
ponen estan necesariamente relacionados con criminalidad de la cla-
se obrera, ni la explicacion sugerida desde las teorias de la criminali-
zacioén agota la fundamentacion de dicha estrategia.

5. Pareceria que no es posible limitar la explicacion de las desvia-
ciones, a un enfoque de etiquetamiento que las atribuya a la capaci-
dad de seleccion e imposicion que tienen los grupos sociales e instan-
cias de control social. La insuficiencia de la formulacién surge del re-
conocimiento de la existencia de un nimero de normas que definen
una parte de la criminalidad total, y que por contar con consenso una-
nime no pueden ser explicadas como deformaciones del poder (64)

para los paises de la regién. Supone ademas el establecimiento de prioridades, entre las
que asumen especial relieve las que se relacionan con la recuperacion de formas civi-
lizadas de oganizacién politica en los paises que padecen-experiencias autoritarias.

(62) La investigacion empirica invocada por la criminologia critica ha sido realizada
fundamentalmente en Europa, pero la misma realidad presentan los sistemas peniten-
ciarios latinoamericanos.

(63) A los fines indicados en el texto, resulta prescindible el debate planteado en
torno al aborto, entre quienes aspiran a una despenalizacion total, y los que proponen
reducirla a los primeros tres meses de embarazo.

(64) Cfr.: RUTHER, «La criminalidad (o el «delincuente» a través de las definiciones
sociales (o etiquetamiento). (Respecto de las dimensiones esenciales del enfoque del
etiquetamiento -—«labelling-approach»— en el campo de la sociologia criminal)», en
C.P.C., niim. 8, 1979, p. 60.
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Para delitos como el homicidio, las lesiones, la violacién o el robo,
no nos parece plausible entender que cuando pertenecen a las clases su-
balternas, puedan ser interpretadas como respuestas individuales no
politicas.

6. Pero el aspecto que merece mayor reflexion es el relativo a la
vigencia de garantias constitucionales propias del estado de derecho
y en particular del principio de legalidad, en una politica criminal emer-
gente de las proposiciones de los tedricos de la criminalizacién. La po-
lémica pareceria planteada entre quienes le niegan toda importancia
por entenderlo funcional para la proteccién del orden establecido, y
quienes lo aprecian valioso en la lucha por el cambio social.

No es dudoso que el principio de legalidad formé parte del modelo
liberal de ejercicio del poder formulado por la Ilustracién, como al-
ternativa al de oportunidad que caracterizaba al sistema monarquico
absolutista que lo precedi6 {(65). Es cierto, asimismo, que en el ambi-
to especifico del derecho penal, fue entendido como consecuencia de
las teorias preventivo generales de la pena (66), esto es asociado a pau-
tas de coaccion colectiva que hemos censurado por su tendencia a fa-
vorecer extralimitaciones autoritarias.

Pero no es menos cierto que el principio «nullum crimen, nulla poe-
na sine lege» debe ser reconocido como garantia del subdito frente al
despotismo estatal, en obsticulo destinado a impedir en muchos ca-
sos, que los gobernados queden a merced de la prepotencia de quie-
nes ejercen el poder. De ninguna manera se afirma que su sola con-
sagracion normativa evita el atropello, simplemente se sefnala que no
parece sensato despejar el camino a quienes pugnan por modelos au-
toritarios de gobierno. _

El régimen de garantias que condicionan el ejercicio del poder pu-
nitivo del Estado no es un objetivo renunciable, al menos para quie-
nes aspiren a vivir en democracia. En consecuencia, tampoco puede
ser entendido en forma instrumental, esto es, s6lo importante cuando
no se ejerce el poder y por lo mismo prescindible cuando se lo obtie-
ne (67).

Consiguientemente, todo modelo pohtlco criminal progresivo de-
bera incluir dichas garantias en su programa. De lo contrario, el mis-
mo no podra resultar atractivo, al menos para quienes alguna vez ha-
yan padecido la opresion totalitaria.

(65) Extensamente, sobre esto véase ABENDROTH y LENK, «Introduccion a la ciencia
politica», Barcelona, 1971, pp.49 y ss.

(66) Cfr.: RiGH, op. cit. en 40, cap. III.

(67) La defensa del principio de legalidad que se formula en el texto difiere no sélo
de quienes lo consideran disvalioso en sus proyecciones politico criminales, sino tam-
bién de aquéllos que lo defienden sélo en funcion de intereses coyunturales, exigiendo
la vigencia de las libertades y garantias propia del estado de derecho porque favorece
sus luchas. Esta fundamentacién encierra la idea de que se abandona.ran estos princi-
pios si se obtiene el poder politico.
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Recursos contra las resoluciones del juez de vigilancia
penitenciaria en la Ley Organica del Poder Judicial (*)

HERIBERTO ASENCIO CANTISAN

Magistrado-Juez de Vigilancia Penitenciaria. Sevilla

El tema de los recursos contra las resoluciones de los Jueces de
Vigilancia ha sido objeto de muchos y variados criterios a lo largo de
la escasa historia de esta Instituciéon en nuestro ordenamiento juridi-
co. Ya las «prevenciones» que la Presidencia del Tribunal Supremo di-
rigi6 a los Jueces de Vigilancia el 8 de octubre de 1981 asi lo hacian
notar. A este respecto establecian en el nimero 5 que «También hay
que aludir a la ardua cuestion de los recursos contra las resoluciones
de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, sobre lo cual nada hay pre-
visto ni en la Ley Organica General Penitenciaria ni en el Reglamento
Penitenciario. En consecuencia, tampoco una prevencion de la Presi-
dencia del Tribunal Supremo puede ser cauce habil, ni para restringir
ni para ampliar los cauces impugnatorios que, a la postre, integran una
garantia del justiciable y una constante de todo ordenamiento proce-
sal.

Hay, sin embargo, algunos extremos claros: En primer lugar el ar-
ticulo 76 de la LOPG disena la figura del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria en funcion del cumplimiento de la pena impuesta. Y aunque sélo
el apartado a) del punto dos se refiera especificamente a sus atribu-
ciones para «adoptar todas las decisiones necesarias para que 10s pro-
nunciamientos de las resoluciones en orden a las penas privativas de
libertad se lleven a cabo, asumiendo las funciones que corresponde-
rian a los Jueces y Tribunales sentenciadores», es obvio que el respe-
to de las atribuciones atafen a situaciones que dimanan de la ejecu-
cién no sélo por la sujecion al «estatus» penitenciario que la senten-
cia determina, sino porque, segin dice el articulo 25.2 de la Constitu-
cion, las limitaciones de los derechos fundamentales de que goza el
penado (y que en puridad son los que suscitan directa o indirectamen-
te todas las cuestiones de que debe entender el Juez de Vigilancia)

(*) Comunicacion corregida y ampliada, presentada a la IIl Reunién de Jueces
de Vigilancia, Madrid, 1985.



154 Heriberto Asencio Cantisan

han de ir constituyéndose a partir «del contenido del fallo condenato-
rio», entre otros criterios. Y por consiguiente, parece claro que sea el
organo judicial que lo ha emitido quien deba resolver, agotando la ins-
tancia, los recursos jurisdiccionales contra las dec1510nes emitidas por
el Juez de Vigilancia.

No se oculta que este sistema puede originar resoluciones contra-
dictorias sobre situaciones anilogas a personas internas en el mismo
Centro Penitenciario, pero condenadas por distinto Tribunal.

Este riesgo ciertamente puede quedar en gran medida paliado por
proceder la resolucion originaria del mismo Juez; mas, en todo caso,
afecta a uno de los puntos que urgen la precision del legislador».

Por otro lado, dentro de las conclusiones de la primera reunion de
Jueces de Vigilancia celebrada en Madrid los dias 26 y 27 de abril de
1982 se acordaba que: «Parece procedente que existan recursos con-
tra las resoluciones del Juez de Vigilancia cuando este resuelva en pri-
mera instancia, por exigirlo asi las garantias procesables del justicia-
ble, resultando en cambio innecesario cuando el Juez de Vigilancia re-
suelve recursos interpuestos contra decisiones de la Administracién
Puablica, en que dichas garantias ya quedan satisfechas.

Por consiguiente, los Jueces de Vigilancia habrian de admitir re-
cursos de reforma y de queja para el Tribunal Sentenciador, contra
sus decisiones dictadas en los supuestos a que se refieren los aparta-
dos b) y ¢) del articulo 76 de la LOGP En caso de refundicion de con-
dena, se entendera competente el 1iltimo Tribunal que hubiese dicta-
do Sentencia condenatoria contra el interesado. No parece requisito
necesario la.intervencion de Abogado ni Procurador en estos recur-
sos. En caso de que, pendiente un recurso contra una resolucion de-
negatoria de Libertad Condicional, la Administracion Penitenciaria ele-
vara un nuevo expediente por entender que habian desaparecido las
causas obstativas, procederia, la acumulacion de autos.

En los supuestos del apartado d) del articulo 76 de la LOPG resul-
ta mas logico el recurso de queja ante la Audiencia Provincial del lu-
gar donde radica el Juez de Vigilancia que ante el Tribunal Sentencia-
dor, por razones de inmediacién y de unificacién de criterios.

En los supuestos comprendidos en los apartados e) y siguientes
del repetido articulo 76 de la LOPG, no deben existir recursos contra
las resoluciones dictadas por el Juez de Vigilancia.»

La practica no solucioné en modo alguno este problema, ya que o
bien no se hacia saber al interno en la resolucién la posibilidad de re-
currir ante el Tribunal Sentenciador o ante la Audiencia Provincial, o
bien estos érganos, en ocasiones, no han admitido los recursos al no
existir normativa alguna que asi lo establezca. Y en otras ocasiones,
cuando por el contrario se han admitido recursos, lo han sido de for-
ma un tanto anémalas, como el admitido por la Seccién Primera de la
Audiencia Nacional, que condujo al Auto de 12 de febrero de 1985, re-

ferente a unos permisos de salida, en el que se admitia el mismo in-
terpuesto ante el Juez «ad quen» (sic), o se estimaba como parte le-
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gitima, a la que se podia causar indefension, y por tanto con posibili-
dad de intervencion en el recurso, a los perjudicados del delito.

Es la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ) la que a
través del articulo 82.7 y la Disposicién Adicional 5.* regula de manera
definitiva los recursos contra las resoluciones de los Jueces de Vigi-
lancia. Pero antes de entrar en su estudio detenido seria conveniente
traer a colacion las diversas redacciones que a lo largo de las distin-
tas fases legislativas ha sufrido el contenido de las Disposiciones men-
cionadas, lo que pondra de manifiesto la falta de interés y el descono-
cimiento de esta materia por parte del legislador, hecho este que, por
otro lado, resulta de la redaccion definitiva.

El Proyecto de Ley remitido por el Ministerio de Justicia al Con-
greso de los Diputados establecia en el articulo 106 que «las decisio-
nes del Juez de Vigilancia, en materia de ejecucion de penas, seran re-
curribles en los casos, forma y ante el Tribunal que la Ley establez-
ca». Como vemos, soélo podrian ser objeto de recursos las resolucio-
nes en materia de ejecucion, sin que en este articulo se determinara
cuales sean éstas ni el Tribunal competente. Esto ultimo lo resol-
via el articulo 90 al establecer dentro de las competencias de las Au-
diencias Provinciales la de resolver los recursos de apelacién y queja
contra las resoluciones de los Jueces de Vigilancia en materia de eje-
cucion de penas.

Posteriormente, la mesa del Congreso de los Diputados remitia a
la Comision de Justicia e Interior el Proyecto de Ley modificando el
articulo 106 que quedaba redactado de la siguiente forma: «Contra las
resoluciones que adopten los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en ma-
teria de ejecucion de penas cabran los recursos de apelacién y queja
ante el Tribunal sentenciador, que se regiran por los tramites estable-
cidos para estos recursos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Contra las demas resoluciones que dicten los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria en las demas materias de su competencia no cabra re-
curso alguno.

En todo caso, se dard audiencia al Ministerio Fiscal y debera re-
solver sin dilacion alguna». Dejandose el articulo 90 con idéntico con-
tenido.

La Comision de Justicia e Interior modifica el articulo 106 que que-
da redactado asi: «1. Contra todos los autos que dicten los Jueces de
Vigilancia cabra recurso de reforma.

2. Las resoluciones que adopten los Jueces de V1g11anc1a en mate-
ria de ejecucion de penas seran susceptibles de apelacion y quéja ante
el Tribunal Sentenciador, que se regiran por los tramites establecidos
para estos recursos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. También cabran recursos de apelacion y queja, en su caso, ante
la Audiencia Provincial, en cuyo territorio tenga su sede el Juzgado,
contra las decisiones que adopten en lo referente al régimen peniten-
ciario y demas materias de la competencia del Juez de Vigilancia, siem-
pre que este no haya resuelto en via de recurso.

4. En todos los casos a que se refieren los apartados’ anterlores se
dari audiencia al Ministerio Fiscal y a las partes, para que en término
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improrrogable de tres dias formulen sus alegaciones. El Juez resolve-
ra dentro de las veinticuatro horas siguiente».

El texto que el Congreso de los Diputados envi6é al Senado man-
tenia en su integridad los referidos articulos, con la tnica novedad de
que el 106 pasaba a ser el 101 y el 90 el 84.

Una vez en el Senado el Grupo Parlamentario Socialista propuso
una enmienda al articulo 84 en el sentido de que quedara redactado
de la siguiente manera: «7. De los recursos que establezca la Ley con-
tra las resoluciones de los Jueces de Vigilancia en materia de ejecu-
cién de penas», y al articulo 101 en el sentido de que con idéntica re-
daccién pase a ser una Disposicion Adicional.

Por su parte el Grupo Parlamenterio Catalufa al Senado propuso
la siguiente redaccion para el articulo 101: «La Ley determinara el fun-
cionamiento de los Jueces de Vigilancia», en base a que no hay nece-
sidad, se argumentaba, de que una Ley Orgamca detalle el funciona-
miento de referido organismo.

La LOPJ establece con caracter definitivo en el articulo 82.7 que
«seran competentes las Audiencias Provinciales para conocer de los
recursos de Apelacion y Queja contra las resoluciones de los Jueces
de Vigilancia en materia de ejecucion de penas», y en la Disposicion
Adicional 5.* que «1. El recurso de reforma podri interponerse contra
todos los autos del Juez de Vigilancia penitenciaria.

2. Las resoluciones del Juez de Vigilancia en materia de ejecucion
de penas seran recurribles en apelacion y queja ante el Tribunal Sen-
tenciador, excepto cuando se hayan dictado resolviendo un recurso
de apelacién contra resolucion administrativa que no se refiera a la
clasificacion del penado.

3. Las resoluciones del Juez de Vigilancia en lo referente al régi-
men penitenciario y demdas materias no comprendidas en el nimero
anterior seran recurribles en apelacién o queja siempre que no se ha-
yan dictado resolviendo un recurso de apelacién contra resolucion ad-
ministrativa. Conocera de la apelacion o de la queja la Audiencia Pro-
vincial que corresponda, por estar situado dentro de su demarcacion
el establecimiento penitenciario.

4. El recurso de queja a que se refieren los numeros anteriores
s0lo podra interponerse contra las resoluciones en que se deniegue la
admisién de un recurso de apelacion.

5. Se aplicara a los recursos lo dispuesto en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, si bien s6lo podra recurrir el Ministerio Fiscal y el
interno o liberado condicional, sin que estos tltimos precisen de asis-
tencia letrada o representaciéon por Procurador en cuanto al recurso
de reforma. En todo caso, el Ministerio Fiscal sera parte en cuantos
recursos se prevén en la presente Disposicion.»

De dicha redaccion resulta que contra las resoluciones del Juez de
Vigilancia podran interponerse los siguientes recursos, que pasamos
a estudiar:

REFORMA Este recurso podri interponerse contra todos los Au-
tos del Juez de Vigilancia. No sera nunca necesaria la intervencién de
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Abogado y Procurador. El plazo para la interposicion ser4 de tres dias
a partir de la notificacién de la resolucién impugnada. El Juez de Vi-
gilancia dara traslado al Ministerio Fiscal, si el recurso se hubiere in-
terpuesto por el interno o liberado condicional, 0 a este, si el recu-
rrente fuera al Ministerio Fiscal al objeto de que formulen las alega-
ciones que crea conveniente a su derecho, resolviendo en el plazo de
dos dias, hallanse o no presentado alegaciones. Estaran legitimados
para la interposicion del recurso tanto el interno o liberado condicio-
nal como el Ministerio Fiscal.

La actual redaccién de la LOPJ no hace referenc1a a las providen-
cias al tratar del recurso de reforma, aunque tampoco las excluye ex-
presamente. Parece, no obstante, que las mismas razones que motiva-
ron a la doctrina y la practica judicial a admitirlo contra las providen-
cias, y la referencia que se hace en la Disposicion Adicional 5.* a la su-
pletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que tampoco
se menciona expresamente el recurso de reforma contra las providen-
cias, aconsejan su admision. En efecto, el articulo 245.1 b) de 1a LOPJ
establece que deberan adoptar la forma de Auto aquellas resoluciones
en las que se decidan recursos contra providencias. Luego la Ley, si
bien sea incidentalmente, admite la reforma en las providencias.

Del mismo modo los Autos dictados por la Audiencias resolviendo
recursos contra resoluciones del Juez de Vigilancia seran recurribles
en suplica.

APELACION Y QUEJA. Estos recursos podran interponerse con-
tra todas las resoluciones de los Jueces de Vigilancia excepto en aque-
llos casos en los que este resuelva en via de recurso contra resolucio-
nes administrativas que no se refieran a la clasificacién del penado.
Por tanto, podran interponerse contra las resoluciones del Juez de Vi-
gilancia que se refieran a permisos de salida, sanciones de aislamien-
to superior a 14 dias, aplicacion del régimen especial del articulo 10
de la LOPG y pase a un establecimiento cerrado, aplicacion de me-
dios coercitivos previstos en el articulo 45, aprobacién y revocacion
de propuestas de Libertad Condicional, redencién de penas por el tra-
bajo, recursos referentes a clasificacion inicial, progresiones y regre-
siones de grado, y, en general, a cuantas resoluciones adopten los Jue-
ces de Vigilancia en base a las quejas y peticiones de los internos en
relacion al régimen y tratamiento penitenciario en cuanto afecten a
los derechos fundamentales o a derechos y beneficios penitenciarios
de aquéllos, asi como las que se pronuncien asumiendo las funciones
de los Jueces y Tribunales sentenciadores necesarias para que sus re-
soluciones en orden a las penas privativas de libertad se lleven a cabo.
No siendo posible la interposicién del recurso contra las resoluciones
que resuelvan un recurso planteado contra sanciones disciplinarias im-
puestas por las Juntas de Régimen y Administracién de los Centros
Penitenciarios, contra las que sélo cabra el de reforma.

El recurso debera interponerse ante el Juez de Vigilancia que dict6
la resolucion que se recurre.

Podran interponer el recurso de apelacién y queja tanto el interno
como el liberado condicional, asi como el Ministerio Fiscal. Por tanto.
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ni a las partes acusadoras distintas al Ministerio Fiscal (acusacion par-
ticular y popular) ni a la Administracion Penitenciaria se les concede
legitimaci6n para recurrir. Sobre este tema ya se han alzado voces cri-
ticas como Ia del Fiscal de la Audiencia Territorial de Madrid quien
considera que por lo que se refiere a la acusacién particular y popular
se vulnera directamente el derecho a la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucion e indi-
rectamente la mencion a la accion popular contenida en el articulo 125
del texto Constitucional, y en tal sentido opina que el perjudicado por
el delito, que se person6 en la causa para hacer valer sus pretensiones
de condena —a veces, en contra del criterio sostenido por el Ministe-
rio Fiscal—, pretensiones que se plasmaron luego en la condena, tie-
ne un interés legitimo en temas como la concesioén de permisos o de
la Libertad Condicional. En nuestra opiniéon no se vulnera el articu-
lo 24.1 de la Constitucién en estos supuestos, ya que la tutela solici-
tada de Jueces y Tribunales le es otorgada por éstos durante el proce-
s0 penal, en el cual y mediante la resolucién definitiva se tiene la po-
sibilidad de argumentar, pedir, probar, exponer, etc..., todo lo concer-
niente a la obtencion de dicha tutela, sin que, la ausencia de legitima-
cidn en la fase de ejecucion suponga en modo alguno que dicha tutela
no se haga efectiva. La ejecucion de la pena privativa de libertad debe
ser entendida como aquella fase que controlada por el Poder Judicial
{(Juez de Vigilancia) se limita al desarrollo del contenido del fallo con-
denatorio, en cuya formacién ya tuvo la oportunidad de intervenir la
acusacion particular. En la fase correspondiente al proceso penal y su
culminacion en la sentencia junto al interés de la sociedad, represen-
tada por el Ministerio Piblico, se encuentra el interés del perjudicado,
dirigido a hacer valer un derecho constitucional. El juego de intereses
en la fase de ejecucion es totalmente distinto, una vez recaida senten-
cia lo que debe hacerse es ejecutarla y para que dicha ejecucién no
se lleve a espaldas del poder que impuso la pena se judicializa esta,
la ejecucion, mediante el control del Juez de Vigilancia. Los criterios
que se siguen en la fase de ejecucion son distintos a los seguidos en
la fase del proceso penal. Como dice Bueno Aris, ello afecta a las dos
partes de la relacion juridica penitenciaria: El Estado (representado
por la Admisnistracion Penitenciaria o el Ministerio Fiscal) y el admi-
nistrado, es decir, el interno. Los intereses de terceros tan sélo pue-
den consistir en el interés general en que se cumpla la Ley, y promo-
verlo es precisamente funcion especifica del Ministerio Fiscal, sin que
los particulares puedan interferir en la Administracién de Justicia fue-
ra de las vias que les permite el articulo 125 de la Constitucién, entre
las cuales no se encuentra una especie de acciéon popular ni ante ni
contra los Jueces de Vigilancia, de seguir el criterio opuesto habria
que concluir que en los delitos privados, en los que no tiene interven-
cion el Ministerio Fiscal, seria la acusacion privada la anica parte legi-
timada, junto con el interno, para intervenir en y ante el Juzgado de
Vigilancia, negindole toda participacion al Ministerio Publico, ya que
no fue parte en el proceso penal. Pretender que la ejecucion sea un
apéndice del proceso penal, pese a existir como consecuencia de este,
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€s negarle la independencia y autonomia reclamada y mantenida por
un amplio y moderno sector doctrinal. Otra cuestion es la deficiente
regulacion que del control jurisdiccional de la ejecucion existe en la
actualidad, donde, por ejemplo, cabe la clasificaciéon de un interno en
tercer grado y la aplicacién del régimen abierto, sin que ni el Fiscal
ni el Juez de Vigilancia tengan la mas minima intervencion, esto es, a
espaldas de quien debe controlar la ejecucién, que de esta manera se
ve sustancialmente alterada. Pero esto, a lo que aqui no se pretende
restarle importancia, es materia que de «lege ferenda» debe ser corre-
gido, para poder hablar propiamente del «principio de legalidad en la
ejecucion de la pena privativa de libertad».

Por lo que se refiere a la falta de legitimacion de la Administracion
Penitenciaria, el Fiscal de Madrid opina que esta tiene un interés le-
gitimo en defender en via jurisdiccional la validez y legalidad de sus
acuerdos sometidos a revision y deberia estar facultada para recurrir,
en su caso, la eventual revision del Juez de Vigilancia dejando sin efec-
to uno de sus actos, rechaziandose la intervencion del Ministerio Fis-
cal como representante de la Administracion. Las tareas del Ministe-
rio Publico, opina han de regirse siempre por los principios sentados
en el articulo 124 de la Constitucion y reiterados en su Estatuto Orga-
nico, principio incompatible con la asuncion de esa representacion.

En nuestra opinién debe distinguirse previamente los supuestos en
los que la Administracion Penitenciaria actia como colaboradora en
la ejecucion de la pena privativa de libertad, en cuyo caso los conflic-
tos que puedan surgir, tanto si se refieren a materia propia de la eje-
cucion como a cualquier otra que a través de la queja por afectar a
un derecho fundamental del interno llega al Juez de Vigilancia, en cu-
yos supuestos es este el llamado a resolverlos, y aquellos otros en los
que la mencionada Administraciéon acttia como cualquier otra Admi-
nistracion Publica dentro de sus propias y-exclusivas competencias,
donde los eventuales conflictos, de marcado caricter Administrativo,
son resueltos por la jurisdiccién contencioso-administrativa. En este
segundo caso la administracion penitenciaria actuara con plena legi-
timacion en el recurso contencioso-administrativo como cualquier otra
administracion y no debera estar representada por el Ministerio Fis-
cal ya que los intereses de una y otro pueden ser distintos e incluso
contrapuestos. Por el contrario, 1a falta de legitimacion de la Adminis-
tracion Penitenciaria en los supuestos en los que el conflicto es re-
suelto por el Juez de Vigilancia, que se limitan a aquellos que afectan
a la ejecucion propiamente dicha y a derechos fundamentales de los
internos, es acertada y su intervencion por via de recurso no se co-
rresponde en absoluto con los principios que deben regir la ejecucion
penal. En primer lugar, y desde la efectiva judicializaciéon de la ejecu-
ciéon mediante Ia intervencion del Juez de Vigilancia, el papel que le
corresponde a la Administracién Penitenciaria es el de mero colabo-
rador en la ejecucion propiamente dicha, si bien, 16gicamente, se le re-
serven por Ley determinadas competencias en materia regimental y
de organizacion, que s6lo a través de la queja puedern llegar al Juez
de Vigilancia, quien, a su vez, en virtud del principio de legalidad, debe
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actuar dentro de la suya propia. Por otro lado, y como ya se indico
mas arriba, 1a relacion juridico penitenciaria esta formada por el Es-
tado, por una parte, y por otra por el interno en el establecimiento pe-
nitenciario o liberado condicional. El Estado, o lo que es lo mismo, el
interés social o general, se encuentra representado por el Ministerio
Fiscal, a quien tanto la Constitucion como su propio Estatuto Organi-
co, le obliga a actuar en defensa de este. Luego si dicho interés se en-
cuentra ya en manos del Ministerio Fiscal, no alcanzamos a compren-
der el porque de la intervencién de la Administracion Penitenciaria.
No es que el Ministerio Fiscal actiie o deba actuar como representan-
te de la Administracion Penitenciaria, sencillamente actia como ga-
rante del interés social y del principio de legalidad. Las dos partes en
conflicto, Estado (sociedad) interno, se encuentran perfectamente le-
gitimados y no debe introducirse en dicha relacién a la Administra-
cion penitenciaria a quien solo le debe guiar en su actuacién el mismo
principio (el de legalidad) que precisamente defiende el Ministerio Pu-
blico, y ello porque al ser Administracion Piblica constitucionalmente
estd obligada al escrupuloso acatamiento a dicho principio, sin que
otro interés deba moverle a actuar y por lo tanto a justificar su legi-
timaciéon. Maxime cuando, la tesis aqui mantenida, no impide a la Ad-
ministracion Penitenciaria sea.oida al tiempo de resolver sobre algiin
caso concreto, y asi lo establece la LOPG y el RP, plagados de pre-
ceptos en los que, por via de informes, propuestas, solicitudes, etc.,
hace que la Administracion sea escuchada por el Juez de Vigilancia an-
tes de resolver.

Respecto a la forma de interposicion, por parte del Ministerio Fis-
cal lo sera en la forma ordinaria. El interno y el liberado condicional
podrin manifestar su voluntad de recurrir mediante escrito dirigido al
Juzgado de Vigilancia directamente o a través del Centro Penitencia-
rio o bien verbalmente ante el propio Juez de Vigilancia, quien dispon-
dra lo necesario para que le sean nombrados Abogado y Procurador
de oficio, si previamente no los hubiese designado, exigencia esta de
la LOPJ. Admitido el recurso y nombrados Abogado y Procurador, pre-
vio emplazamiento de las partes, se remitiran las actuaciones, o testi-
monio de las mismas, segun se admita en uno o en ambos efectos, al
Tribunal que deba conocer del mismo.

La competencia para el conocimiento dé los recursos que estamos
estudiando resulta muy defectuosamente regulada. En primer lugar
porque resulta extremadamente dificil determinar que es ejecucion y
que no lo es, ya que desde una perspectiva amplia, todo cuanto acon-
tece u ocurra durante la ejecucion formara parte de la misma, asi no
solo la Libertad Condicional, la Redencién de penas por el trabajo, la
resolucion de los recursos referentes a clasificacion inicial y a progre-
siones y regresiones de grado, sino que el disfrute de un permiso de
salida, las resoluciones de recursos contra sanciones disciplinarias, las
decisiones sobre peticiones o quejas, etc., influyen en el contenido de

la pena que se cumple y pueden afectar y afectan directamente a la
ejecucion.
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Por otro lado, mientras la Disposiciéon Adicional 5.* establece que
los recursos de apelacién y queja contra las resoluciones que adopten
los Jueces de Vigilancia en materia de ejecuciéon de penas lo seran
ante el Tribunal Sentenciador y en lo que afecten al régimen peniten-
ciario y demdas materias de su competencia ante la Audiencia Provin-
cial, el articulo 82 del mismo Cuerpo Legal establece dentro de las
competencias de las Audiencias Provinciales la de resolver los recur-
sos de apelacién y queja que se interpongan contra las resoluciones
de los Jueces de Vigilancia en materia de ejecucion de penas.

Parece claro que cuando se refiera a materia distinta a la ejecu-
cién de penas, en virtud de la Disposicion Adicional 52, la competen-
cia correspondera a la Audiencia Provincial dentro de cuya demarca-
cién se encuentre el Centro Penitenciario. Por el confrario, cuando se
refiera a materia de ejecucion de penas, mientras el articulo 82.7 la atri-
buye a la Audiencia Provincial, la Disposicién Adicional 5.* establece
que lo sera el Tribunal Sentenciador. _ '

Este contrasentido no alcanzamos a entenderlo ya que, si lo que
se quiere decir en el articulo 82 es que la Audiencia Provincial cono-
cerd de los recursos en materia de ejecucién de penas de sentencias
dictadas por ella, de igual modo deberia haberse reflejado al tratar de
las competencias del resto de los Organos Judiciales, 1o que no ocu-
rre. En nuestra opinién la competencia para conocer de los recursos
de apelacién y queja, con la actual redaccion, debe corresponder a la
Audiencia Provincial en todos los supuestos ya que ante el contrasen-
tido resenado y la necesidad de decidirse por un articulo u otro, por
un lado solucionaria el problema de determinar cuando actia el Juez
de Vigilancia en materia de ejecucién de penas y cuando no, al cono-
cer en todos los supuestos la Audiencia Provincial, en segundo lugar,
porque la atribucion de la competencia en determinados supuestos al
Tribunal Sentenciador provocaria una disparidad de criterios al ser dis-
tintos los érganos que han condenado a los internos en un mismo Cen-
tro Penitenciario y en tercer lugar, porque el articulo 219 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, regulador del recurso de queja, atribuye su
conocimiento al Tribunal Superior, lo que quedaria vulnerado en aqué-
llos supuestos en los que un interno condenado por un Juzgado de Dis-
trito recurriera contra una resolucion del Juez de Vigilancia. Conclu-
sion esta que fue aceptada en la ultima reunion de Jueces de Vigilan-
cia celebrada en Madrid durante los dias 9 al 11 de octubre de 1985.

Por lo que se refiere a la Audiencia Provincial competente, el tex-
to definitivo, a diferencia del proyecto, establece que serd aquélla en
cuya demarcacion se encuentre el Centro Penitenciario. En nuestra
opinién hubiese sido preferible aquélla en la que tenga su sede el Juz-
gado de Vigilancia, con lo que se ganaria en rapidez (tema éste extre-
madamente importante en este tipo de resoluciones), al tiempo que se
evitaria una diversidad nada deseable de criterios al existir centros y
consecuentemente mas Audiencias Provinciales, que Juzgados de Vi-
gilancia, dandose la circunstancia de que a muchos Juzgados de Vigi-
lancia le seran revisadas en apelacién sus resoluciones por distintas
Audiencias Provinciales, sin que con la tesis aqui sostenida se atente
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lo mas minimo al principio de inmediacién ya que en la apelacion no
se exige la presencia fisica del recurrente y menos en la materia que
aqui tratamos. . v

Por lo que hace a la tramitacion, al remitirse la LOPJ a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal sera la regulacion especifica de ésta la que
deba aplicarse, de tal suerte que serd necesario el previo recurso de
reforma para poder ser admitida la apelacion, lo que podra hacerse
con caracter subsidiario. Cuestién también que queda sin resolver es
si la remision que se hace a la Ley de Enjuiciamiento Criminal permi-
te la tramitacién de recursos por los cauces del Procedimiento de Ur-
gencia u Ordinario; en funcion de la causa de la que proceda.

La Admision del recurso lo sera en un sélo efecto, ya que la Ley
no establece especificamente, como obliga la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en su articulo 217, el efecto suspensivo en ningun supuesto.

Esto puede dar lugar a situaciones irrisorias por la inoperatividad
del recurso. Piénsese en una apelacion interpuesta por el Ministerio
Fiscal contra el acuerdo del Juez de Vigilancia concediendo un per-
miso de salida. Si la apelacion se admite en un solo efecto, y asi lo
ordena la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el interno podria salir de
permiso pese al recurso interpuesto, y dada la corta duracién de és-
tos, antes terminaria el permiso que el recurso. Quiza hubiera sido pre-
ferible la especificacion del segundo efecto en determinados casos
para asi evitar situaciones como la descrita. Salvo que admitamos,
como indica Bueno Arus, que la expresion «El Juez admitira (el recur-
so de apelacién) en uno 0 en ambos efectos, segin sea procedente»
(Articulo 223 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) pueda ser objeto
de una interpretacion sustancial y voluntarista. Opinion esta igualmen-
te mantenida por el Fiscal de Madrid, quien afirma que debe rechazar-
se una interpretacion literal del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, y debe ser el buen criterio del Juzgado quien decida. En
cualquier caso entendemos que este, junto con otros muchos, es uno
de los casos que requieren de una urgente regulacion, y que no es la
LOPJ el lugar mas adecuado para ello.

Por ultimo, resefiaremos la extrafa terminologia utilizada por la
Disposicion Adicional 5.* que en el niimero 2 dice que procedera el re-
curso de apelacion y queja excepto cuando se haya dictado la resolu-
ci6én por el Juez de Vigilancia resolviendo un recurso de apelacion con-
tra resolucion administrativa que no se refiera a clasificacion del pe-
nado. E] llamar recurso de apelacion al que resuelve el Juez de Vigi-
lancia en los supuestos de sanciones disciplinarias y clasificacion ini-
cial, progresiones y regresiones de grado (unicos supuestos, segun el
articulo 76 de la Ley Organica General Penitenciaria, en los que pro-
cede recurso contra actos de la Administracion Penitenciaria) es una
auténtica novedad en nuestro derecho que, hasta ahora, no conocia la
apelacion contra resoluciones administrativas y, mucho menos, una
apelacion posterior a otra apelacién. Ni los supuestos de hecho, ni la
naturaleza juridica del acto impugnado, ni el plazo de interposicion
(Articulo 131b) del Reglamento Penitenciario), ni la sustanciacién,
aconsejan la denominacion de apelacion utilizada por la LOPG, termi-
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nologia ésta que vuelve a utilizar en el numero 3 de la referida Dispo-
sicién Adicional, sorprendentemente, puesto que si los dos tnicos su-
puestos contemplados en la LOPG (Articulo 76) se encuentran com-
prendidos en el nimero 2, como ya comentamos, a que casos se esta
refiriendo en el niimero 3. Es decir, en el numero 2 establece que cabe
apelar contra las resoluciones del Juez de Vigilancia resolviendo re-
cursos referentes a clasificacion del penado y no sera posible en el res-
to de los supuestos, esto es, cuando es consecuencia de sanciones dis-
ciplinarias. No entendemos por ello a qué supuestos puede referirse
en el nimero 3. Lo coherente hubiese sido establecer los recursos de
apelacion y queja contra las resoluciones del Juez de Vigilancia, ex-
cepto cuando éste resuelva en via de recurso contra sanciones disci-
plinarias y que la competencia se atribuyera a la Audiencia Provincial
de la sede del Juzgado, evitandose de esta forma la contradiccion exis-
tente en el articulo 82.7.

Para terminar nos gustaria hacer una breve reflexion sobre la con-
veniencia de establecer en las Audiencias Provinciales, Secciones de
Vigilancia compuestas por Magistrados y expertos penitenciarios, al
estilo italiano, lograndose de esta manera una mayor especializacion
y agilizandose la tramitacion al tener exclusividad, lo que considera-
mos absolutamente necesario.

La tercera reunion de Jueces de Vigilancia, celebrada en Madrid
los dias 9 al 11 de octubre acordé al respecto que:

24. «Ante las contradicciones existentes entre la Disposicion Adi-
cional 5. y el articulo 82.6 de la LOGP en orden al 6rgano competente
para conocer de los recursos de apelacién y queja contra las resolu-
ciones del Juez de Vigilancia en materia de ejecucién de penas, pro-
cede estimar competente a’la’ Audiencia Provincial del lugar donde se
encuentre ubicado el Establecimiento Penitenciario».

25. «Se estima necesaria la creacion de Secciones de Vigilancia,
quienes, con ambito provincial o autonémico, conoceran de todos los
recursos contra las resoluciones de los Jueces de Vigilancia».

A esta ultima conclusion la Direccion General de Instituciones Pe-
nitenciarias hizo la siguiente observacion: «Sin profundizar en esta
conclusion —ajena en realidad a la Administracion Penitenciaria—
puede advertirse el riesgo que el sistema de recursos y garantias en
lo accesorio (v.gr. sanciones disciplinarias) acabe superando al de las
propias infracciones criminales».

Por lo que sé refiere a esta observacion no alcanzo a comprender
el sentido de la misma ya que:

1) Contra las resoluciones del Juez de Vigilancia resolviendo re-
cursos contra sanciones disciplinarias no podra recurrirse en apela-
cion. Salvo en los supuestos de sanciones superiores a 14 dias de ais-
lamiento en celda, en cuyo caso, la aprobacién del Juez de Vigilancia
se refiere al exceso de dias de sancién, pero nunca al fondo de la mis-
ma, lo que s6lo podra ser motivo de estudio previo recurso, contra el
que, como se dijo, no cabe la apelacion.

2) Lo unico que se propone en la conclusién motivo de observa-
cion por la Direccion General es la creacion de Secciones de Vigilan-
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cia ya sea en las Audiencias Provinciales o en los Tribunales Superio-
res de Justicia para conocer de todos los recursos que de todos mo-
dos, se creen estas o no, podran interponerse, pues asi lo establece la
LOPJ, y ello en nada afecta al sistema de recursos.

3) Las garantias de todo interno en un establecimiento penitencia-
rio son una exigencia del articulo 25.2 de la Constitucién y nuestra fun-
cidn, tanto de los Jueces de Vigilancia como de la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias, es lograr la efectividad de las mismas
en la fase en la que intervenimos, esto es, en la ejecucion de la pena,
sin que para nada nos deba afectar lo que ocurra en el procedimiento
penal.

4) Si las garantias en lo «accesorio» superar a las garantias en lo
«principal», serd necesario reforzar éstas, nunca rebajar aquéllas.
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La pena juvenil en Inglaterra y Gales. Principios juridicos
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NOTA INTRODUCTORIA

La descripcion del sistema penal juvenil y de la ejecucion de la
pena se limita a la administracion de la justicia penal juvenil en Ingla-
terra y Gales; el sistema escocés, que se aparta del inglés en cuestio-
nes esenciales, ya que sigue sin reservas el principio de asistencia y
sustituye el procedimiento penal juvenil judicial por la menos formal
«Audiencia de Menores» (1), no es objeto del siguiente estudio por fal-
ta de espacio. Pero no deberia de perderse nunca de vista que regu-
laciones diferentes estan en vigor al norte de Gran Bretaha, asi como
en Irlanda del Norte (2).

1. LA ORGANIZACION DEL DERECHO PENAL JUVENIL

1.1. PRINCIPIOS NORMATIVOS DEL SISTEMA DE CONTROL DE
MENORES Y SEMI-ADULTOS

Los principios legales del sisfema de control para menores y se-
mi-adultos se encuentran en lo esencial en las Children and Young Per-

(*) Traducido por: Blanca Llaria Ibafez: Profesora Ayudante de Derecho Penal. Uni-
versidad de Zaragoza. )

(1) Social Work (Scotland) Act 1968.

(2) Una detallada descripcion con notas bibliograficas ofrecen:
Fahrenhorst, 1: Das Jugendgericht in Grossbritannien. Frankfurt 1984; Martin, FM/K. Mu-
rray (Edit.) The Scottish Juvenile Justice System. Edinburgh 1982; Asquith, S.: Children
and Justice. Edinburgh 1983; Report of the Committee on Children and Young Persons,
scotland (Kilbrandon Committee). Edinburgh HMSO 1964; Report of the Children and
Young Persons’ Review. Group (Black Report). Belfast HMSO 1979.
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sons Acts de 1933, 1963 y 1969, asi como en el Criminal Justice Act
de 1982, que ha regulado de nuevo las penas de internamiento para
este grupo de edad. La Child Care Act de 1980 completa estas leyes.

La responsabilidad del bienestar de los ninos y personas jovenes
puestos en peligro o abandonados corresponde, en primer lugar, a las
autoridades locales, de asistencia social, que estan obligadas a brin-
dar consejo, guia y ayuda para favorecer su asistencia e impedir que
tengan que ser tomados bajo proteccién publica o llevados a los tri-
bunales (3). Si estos esfuerzos preventivos, que presuponen la colabo-
racion voluntaria del menor, fracasan o son poco apropiados para ter-
minar con el problema, un tribunal debe ocuparse de la causa. Se tra-
ta, por regla general, de un Tribunal de Menores (4), que constituye
una categoria especial del Magistrates'Court, es decir, del tribunal de
primera instancia compuesto en su mayoria por jueces legos (5).

Este tribunal puede ocuparse de los ninos o de los jévenes pues-
tos en peligro o delincuentes bien en un procedimiento tutelar (care
proceedings) o en un procedimiento penal (criminal proceedings).
Mientras que en el procedimiento tutelar estan en primer plano tni-
camente el bienestar y la tutela de los nifios o jévenes puestos en pe-
ligro, estos objetivos no quedan desatendidos en el procedimiento pe-
nal, pero al mismo tiempo debe prestarse suficiente atencion a la pro-
teccion de la sociedad y a la reafirmacion del ordenamiento juridico
en la eleccion de las medidas judiciales.

Objetivo de la legislacion de 1963 y especialmente de 12 ley de 1969
fue reducir la cifra de nihos y jovenes que comparecen ante los Tri-
bunales de Menores y que la comision de un delito no desencadenara
necesariamente una intervencion judicial. El Tribunal de Menores de-
beria ser un organismo asistencial y utilizarse solamente como tltimo
recurso, después de que acuerdos voluntarios e informales entre au-
toridad y asistencia social, padres y el nifio o el joven no hubieran pro-
ducido ya ningan efecto.

La sustitucion para los delincuentes juveniles del castigo por la
asistencia y el tratamiento, que en lo posible no deberia estar institu-
cionalizado, no ha hallado apoyo en todos los organismos e institucio-
nes que se ocupan de menores en peligro. Bajo la impresion del de-
sarrollo de la delincuencia y como consecuencia del cambio de acti-
tud en la filosofia del tratamiento, las ideas que sirvieron de base a la
ley de 1969 han sido sustituidas en la Criminal Justice Act de 1982 por
fines punitivos mas intensos. El respeto del derecho del menor a un
procedimiento judicial, a un recurso, a la defensa y a una sentencia
penal proporcionada al hecho y a la culpabilidad se encuentran en pri-
mer plano.

(3) Children and Young Persons Act 1963 s.1.
(4) Children and Young Persons Act 1933 s.46.
(5) Children and Young Persons Act 1933 s.45.
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1.1.1. Rasgos esenciales del procedimiento tutelar

- Los procedimientos de tutela tienen que ser iniciados por la auto-
ridad local competente (local authority), si se cumplen los presupue-
tos legales (6) y el menor necesita el cuidado y la supervision, lo que
precisa de una disposicion judicial. Unicamente cuando el procedi-
miento de tutela no sirve ni al interés del menor ni de la generalidad
o cuando otra persona, como, por ejemplo, un funcionario de asisten-
cia, incoa el sumario, la autoridad local puede renunciar a la inicia-
cion del procedimiento tutelar (7). Si un menor ha cometido un delito
puede también la policia solicitar el procesamiento. Los encargados
de su educacion o el representante legal pueden participar en la vista;
el Tribunal debe permitirles la representacion del menor en la medida
en que el nifio/el joven no esté representado, no exprese voluntad en
contrario o no hayan provocado ellos mismos la iniciacion del proce-
dimiento. No obstante, los padres o el tutor no pueden por si mismos
pedir el procesamiento. En el procedimiento de tutela no puede pro-
nunciarse ya ninguna orden contra los menores que han cumplido la
edad de 16 afos o estan casados (8); por lo demas, no existe ninguna
limitacion de edad para este tipo de procedimiento. El Tribunal, ge-
neralmente, lleva este procedimiento tutelar conforme a las normas
de un procedimiento civil; no obstante, cuando la parte interesada ha
cometido un hecho delictivo se discute sobre la cuestién de la culpa-
bilidad conforme a las reglas del proceso penal, aunque luego se apli-
can reglas procesales civiles a la cuestion de la necesidad de cuidado
y supervision.

En el procedimiento de tutela existen a disposicion del Tribunal
de Menores varias medidas de tipo ambulatorio y de internamiento, a
saber:

— Orden de supervision (supervision order)

— Orden de tutela (guardianship order).

— Internamiento en un hospital (hospital order).

— Compromiso por parte de los padre o del tutor de cuidar y atender
al menor adecuadamente (binding over the parents or guardians).

— Compromiso por parte del delincuente juvenil de mantener la paz
(binding over the offender to keep the peace).

— Orden de cuidado (care order) a cargo de la autoridad local (9).

El contenido de la orden de cuidado se deja al arbitrio de la auto-
ridad de asistencia social; puede suponer el alojamiento en una resi-
dencia (community home) o con padrées adoptivos. Esta medida sus-
tituye a las anteriores «escuelas autorizadas» (approved school).

(6) el desarrollo del nifio/joven llega a ser descuidado, su salud perjudicada o bien
es tratado mal, corre peligro désde el punto de vista moral, se halla fuera del control
del encargado de su educacién, no recibe la educacién necesaria o es un delincuen-
te —s. 1 Children and Young Persons Act 1969.

(7) Children and Young Persons Act 1969 ss. 1,2.

(8) Children and Young Persons Act 1969 s. 1 (5).

(9) Children and Young Persons Act 1969 s. 1.
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1.1.2 Rasgos esenciales del procedimiento penal juvenil

También los procedimientos penales juveniles tienen que sustan-
ciarse por el Magistrates’Court bajo la forma especial del Tribunal de
Menores (juvenile court) (10). El Tribunal de Menores estd integrado,
por lo general, por tres jueces, entre los que deben de encontrarse, al
menos, un hombre y una mujer. El Presidente del Tribunal es elegido
por tres anos; debe presentar una aptitud especial para tratar con me-
nores.

El proceso se ajusta a las reglas procesales que rigen para el pro-
cedimiento penal sumario contra adultos; sin embargo, clausulas de
excepcion tienen en cuenta la especialidad del procedimiento juvenil.
Asi, las sesiones se celebran en lugares separados de los de las au-
diencias de los adultos (11), tienen lugar a puerta cerrada, los medios
de comunicacién no pueden publicar el nombre del menor acusa-
do (12) y se lleva la sesi6n en una atmosfera distendida e informal. Si
el acusado no esta defendido, el Tribunal puede autorizar a los padres
o al tutor a tomar parte en la defensa. También la férmula del jura-
mento (13), la confesidén de la culpabilidad y las formalidades de la sen-
tencia se diferencian de las del procedimiento para adultos (14).

El juicio contra un menor ante el Tribunal de adultos es la excep-
cion. Ha de tener lugar cuando el menor es acusado conjuntamente
con un coautor adulto y ambos acusados alegan «ser inocentes» (15).
Si las confesiones de culpabilidad del adulto y del menor difieren o
los acusados han cometido un hecho que puede o debe ser enjuiciado
por un Crown court, el juez tiene que decidir si quiere desglosar la cau-
sa del menor y remitirla al Tribunal de Menores (16). Salvo en las cau-
sas por homicidio, casi siempre decide el Tribunal de Menores sobre
la pena que debe serle impuesta al menor (17).

La competencia del Tribunal de Menores esti circunscrita al me-
nor. Menor es quien ain no tiene 17 anos de edad. La mayoria de edad
penal comienza a los 10 afios (18); hasta los 14 afios cumplidos los me-
nores son considerados como ninos (children), a la edad de 15 y 16
anos son, segan la ley, «personas jévenes» (young persons) (19). Los
semi-adultos son personas entre 17 y 20 afos; procesalmente son tra-
tados como adultos, sin embargo, por lo que a la pena respecta, se dis-
pone de sanciones diferentes a las de los autores mayores de 21 aios.

(10) Magistrate’s Courts Act 1980 s. 24.

(11) Children and Young Persons Act 1933 s. 47.

(12) Juvenile court (Constitution) Rules 1954 r. 12.

(13) Children and Young Persons Act 1963 s. 28.

(14) Children and Young Persons Act 1933 s. 59.

(15) Children and Young Persons Act 1933 s. 46 (1).

(16) Magistrate’s Courts Act 1980 ss. 24 (1) (b), 29.
1965()17) Children and Young Persons Act 1933 s. 56; Children and Young Persons Act

s. 7(8).
(18) Children and Young Persons Act 1969 s. 16 (1).
{19) Children and Young Persons Act 1969 s. 70.
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1.2. SISTEMA DE CONSECUENCIAS JURIDICAS

Junto a las consecuencias juridicas anteriormente citadas del pro-
cedimiento de tutela se encuentran a disposicion del Tribunal de Me-
nores en el procedimiento penal una serie de sanciones ambulatorias
y de internamiento, que son de naturaleza en parte punitiva, en parte
mds bien terapéutica. La configuracion legal de este diferenciado sis-
tema es muy complicada; por tanto, se describen a continuacién Gni-
camente los rasgos esenciales de cada sancién y sus requisitos.

1.2.1. Consecuencias juridicas ambulatorias

12.1.1. Pena de multa

Las penas de multa pueden ser impuestas a los nifios hasta la can-
tidad maxima de 50 libras (20). El pago de la pena tiene que ser im-
pueto a los padres, a no ser que conste que éstos no han faltado a su
deber de supervisién (21). La pena de multa puede elevarse en el caso
de un joven hasta las 200 libras. También aqui el Tribunal puede im-
poner a los padres el pago de la suma, a no ser que éstos no hayan
desatendido su deber de supervision (22). Si el nifio o el joven se en-
cunetran sometidos a cuidado, la obligacion del pago de la multa ata-
ne a la autoridad asistencial (23).

1.2.1.2. Orden de supervision a prueba (supervision order)

Como en el procedimiento de tutela también en el procedimiento
penal juvenil puede ordenarse que el menor culpable sea colocado
bajo la supervision de una autoridad o de un oficial de prueba (24).
Los ninos menores de 13 afnos tienen que ser puestos, por regla gene-
ral, bajo la supervisién de la autoridad asistencial. Funcién del que de-
sempena la supervision es la de «aconsejar al menor, ayudarle y ser
un amigo para él» (25) La supervision puede durar hasta 3 afios.

El Tribunal puede incorporar a la orden de supervisién determina-
das condiciones, que se refieren al lugar de residencia, la actividad en
el tiempo libre, un tratamiento médico en régimen de internamiento
o ambulatorio. El «intermediate treat ment» constituye un tipo pecu-

(20) Magistrate’s Courts Act 1980 s. 36 (2).

(21) Children and Young Persons Act 1933 s. 55 (1).

(22) Children and Young Persons Act 1933 s. 55 (1), segin la redaccion de la Crimi-
nal Justice Act 1982.

(23) R.V.Croydon Juvenile court JJ. ex parte Croydon Borrough Council (1973) Q.B
426.

(24) Children and Young Persons Act 1969 s. 7 (7) (b); Child Care Act 1980 s. 11.

(25) Children and Young Persons Act 1969 s. 14.
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liar de condicion (26); el menor condenado puede ser obligado a par-
ticipar reiteradamente en las actividades existentes, conforme a esta
disposicion, en organizaciones publicas y privadas (tales como clubs
juveniles, centros diurnos de formacion, etc.).

1.2.1.8. Orden de cuidado (care order)

El Tribunal puede ordenar el cuidado, si un menor, que ain no tie-
ne 17 anos, ha sido encontrado culpable de un delito .para el que esta
prevista la pena de prision (27). De este modo, el derecho de custodia
se transmite a la autoridad de asistencia social, que decide bajo la pro-
teccion y supervision de quién debe vivir, de hecho, el menor. Aunque
la care order es una medida asistencial, desde la Criminal Justice Act
de 1982 (28) tiene que ser proporcionada a la gravedad del hecho co-
metido y el condenado debe de necesitar un cuidado y supervision,
que no obtendria sin esta orden. La medida acaba cuando el menor
alcanza los 18 aios (29); Gnicamente si tenia ya 16 anos en el momen-
to de dictarse la orden, puede durar hasta que cumpla los 19 anos de
edad (30).

Desde la Criminal Justice Act de 1982 (s. 22) el Tribunal puede agra-
var la care order en el sentido de ordenar el alojamiento del menor
reincidente en un community home (residencial care order) (31), de
manera que priva a la autoridad de asistencia social del arbitrio para
decidir sobre el lugar y la forma de la educacién del condenado. La
finalidad de esta nueva posibilidad es la remocion del menor de su me-
dio ambiente habitual. Presupuesto para ello es que el condenado se
encuentre ya, debido a un delito, bajo cuidado, de nuevo haya come-
tido un hecho amenazado con pena privativa de libertad, hecho que,
debido a su gravedad, haga necesario un alojamiento en una residen-
cia asistencial y este alojamiento sea el tinico medio adecuado para
influir sobre los menores. El condenado debe, segin esta orden, au-
sentarse del hogar paterno durante un plazo miximo de 6 meses. Una
vez terminada la orden de alojamiento, la autoridad de asistencia so-
cial recupera el derecho de custodia, que le habia sido conferido en
virtud de la orden de cuidado anterior (32). Como alternativa a la pro-
mulgacion de una residential care order el Tribunal puede, desde la
Criminal Justice Act, ordenar expresamente bajo la proteccion de qué
personas ha de colocar al menor la autoridad de asistencia social (33).

(26) Children and Young Persons Act 1969 s. 12, segun la redaccién de la Criminal
Justice Act. 1982 s. 20.

(27) Children and Young Persons Act 1969 s. 7 (7) y (7A).

(28) SS. 23y 24.

(29) Children and Young Persons Act 1969 s. 2J (3) (b).

(30) Children and Young Persons Act s. 20 (3) (a).

(31) Children and Young Persons Act 1969 s. 20A.

(32) Child Care Act 1980 ss. 21, 21A.

(33) Criminal Justice Act 1982 s. 22 en relacién con s. 21 (2) Child. Care Act. 1980;
Children and Young Persons Act. 1969 s. 20.
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1.2.14. Orden de supervision del tiempo libré (attendance centre or-
der)

Desde 1948 el Derecho sancionatorio inglés conoce la posibilidad
de obligar a un menor de 21 afos a acudir en su tiempo libre a una
institucion en donde aprende bajo direccion a utilizar conveniente-
mente este tiempo de ocio (34). Con una severa disciplina aqui se le
ensena artesania y practica ejercicio fisico. La duracion de la asisten-
cia a un centro de este tipo asciende como minimo a 12 horas (para
ninos menores de 14 anos puede ser inferior) y puede llegar hasta 24
horas para los jovenes hasta 17 afos y hasta 36 horas para los semia-
dultos’entre 17 y 20 anos (35). Presupuesto de €sta orden es que el me-
nor sea condenado por un hecho amenazado con péna privativa de li-
bertad y que exista en las proximidades de su domicilio una institu-
cion semejante, que en la mayoria de los casos se prevén para jovenes
varones menores de 17 anos, pero ultimamente, también para semi-a-
dultos y para chicas.

Desde 1983 también se puede utilizar esta sanciéon como pena al-
ternativa, si el menor o semi-adulto no paga la multa (36).

Antes de la introduccion. de ‘esta pena alternativa no existia posi-
bilidad alguna de imponer otra pena a los menores o semiadultos que
no pagaban. "

12.15. Compromiso de los padres de supervisar (binding over)

El Tribunal puede obligar a los padres o al tutor de un menor a
ejercer la supervision necesaria y a cuidar del menor por un periodo
maximo de 3 afios. Si no cumplen con este compromiso deben pagar
una determinada cantidad, que puede ascender hasta 500 libras (37).

1.2.1.6. Pena de prestacion de servicios (community service order)

Desde la Criminal Justice Act de 1982 la pena de prestacion de ser-
vicios, que hasta ahora estaba limitada a los semi-adultos, puede im-
ponerse también a los menores a partir de los 16 anos. El nimero ma-
ximo de horas de trabajo es de 120 (38).

(34 Criminal Justice Acf 1982 s. 16-19.

(35) Criminal Justice Act 1982 s. 17 (5).

(36) Criminal Justice Act 1982 s. 17 (1).

(37) Children and Young Persons Act 1969 s. 7 (7)(c). ]

(38). Criminal Justice Act 1982 s. 68; Powers of Criminal Courts Act 1973, s. 14; des-
cripcion del fundamento juridico y de la ejecucién de esta pena en Huber, Freiheitss-
trafe, p. 125.
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1.2.1.7. Renuncia a Ia pena (unconditional oder conditional dischar-
ge)

La renuncia a la pena con o sin condiciones se encuentra también
a disposicion de los menores de cualquier edad (39).

1.2.1.8. Otras consecuencias juridicas ambulatorias

A los menores y semi-adultos se les puede retirar el permiso para
conducir un vehiculo. Pueden ser confiscados los bienes que se utili-
zaron con finalidades delictivas. Puede condenarse a los menores a la
restitucion de lo obtenido (restitutio) o a la reparacién del daio (has-
ta 100 libras). Aderds, en el caso de ciudadanos no britinicos que han
cumplido los 17 anos, puede recomendarse la deportacion.

1.2.2. Consecuencias juridicas de internamiento

Desde la reforma de las penas de internamiento para menores y
semiadultos a través de la Criminal Justice Act de 1982 se encuentran
a disposicion de los Tribunales cuatro formas adicionales de sancio-
nes privativas de libertad, ademas de la orden de educacién en una
residencia (40): custodia juvenil (youth custody), detencién juvenil
{detention centre), custodia juvenil perpetuay detencién de duracion
indeterminada conforme la s. 53 Children and Young Persons Act de
1933.

1221. Custodia juvenil (youth custody order).

Después de la abolicion (41) del borstal training, configurado como
pena de duracion indeterminada, y, ahora también, de la pena de pri-
sion para semi-adultos (42), hoy se dispone de la custodia juvenil
(young custody) como la pena de privacion de libertad mas importan-
te para menores y semi-adultos entre 15 y 20 anos (43). El Tribunal
debe imponer esta pena, si el delito est4 amenzado con pena privativa
de libertad, el Tribunal es de la opinién que la tnica pena adecuada
al caso es una pena privativa de libertad y ésta deberia durar mas de
4 meses. Como pena privativa de libertad més corta debe aplicarse,
en principio, la detencién juvenil (detention centre), que, no obstante,

(39) Powers of Criminal Courts Act 1973 s. 7; ampliamente sobre ella Huber, Frei-
heitsstrafe, pp. 116, 125.

(40) Véase arriba 1.2.13.

(41) Criminal Justice Act 1982s. 1 (1) y 1 (3).

(42) La pena de prision para los jévenes menores de 17 aiios ya habia sido deroga-
da por la Criminal Justice Act 1948 s. 17 (1).

(43) Criminal Justice Act 1982 s. 16.
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no puede ser ordenada para las chicas. Por lo tanto, si se trata de un
acusado femenino mayor de 17 afos o el acusado varén no debe, por
determinados motivos (44), ser enviado a un centro de detencion ju-
venil (detention centre) —por ejemplo, por no reunir las cualidades
necesarias para sufrir esta forma de privacion de libertad— excepcio-
nalmente se puede imponer también la custodia juvenil por un perio-
do inferior a los 4 meses. A diferencia del anterior borstal training de
duracién indeterminada, en el caso de la custodia juvenil se trata de
una sancion determinada, cuya duracion establece el Tribunal.

Para los de 15 6 16 aiios de edad la custodia juvenil no puede ser
superior a los 12 meses (45); para los semi-adultos la duraciéon puede
llegar hasta la duracién maxima de la pena privativa de libertad pre-
vista en la ley, caso de haber podido serle ésta impuesta.

La suspension de esta pena a prueba no esta prevista legalmente,
pero le son aplicables, sin duda, las disposiciones sobre la libertad con-
dicional (paroie on licence) (46).

También se abona en la custodia juvenil el periodo de tiempo que
el condenado ha pasado en prisién preventiva.

1222, Detencién Jjuvenil (detention centre order)

Como pena corta privativa de libertad actua la detencion juvenil,
que debe ser impuesta unicamente respecto a los menores y semi-a-
dultos varones entre 14 y 20 anos, cuando el delito cometido esta ame-
nazado con pena privativa de libertad, el Tribunal considera a la pri-
vacion de libertad como la dnica consecuencia juridica adecuada al
caso, aunque ésta no necesita durar mas de 4 meses, y el acusado no
es una de esas personas para las que esta pena no puede ser tomada
en consideracién. Tal seria el caso cuando el acusado esta muy débil
fisicamente o cumple ya o ha cumplido otra pena privativa de libertad.

El objetivo de la custodia juvenil de breve duracién es provocar,
por medio de una severa disciplina y una permanente supervisiéon, un
impacto corto, una conmocién y de este modo generar intimidacion.
La detencién juvenil no debe durar menos de 21 dias ni mas de 4 me-

ses (47).

12.23. Privacion de libertad perpetua (custody for life)

Un acusado menor de 21 afios, condenado por asesinato, debe ser
condenado a pena privativa de libertad perpetua, siempre que tuviera,

(44) Criminal Justice Act 1982 s. 4 (5).

(45) Criminal Justice Act 1982 s. 7(1), 8.

(46) Sobre el fundamento legal y la aplicacién de la liberacion anticipada, véase Hu-
ber, Freiheitsstrafe, p..131 y ss.
. (47) Criminal Justice Act 1982 s. 4 (3).
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por lo menos, 18 anos en el momento de la comision del delito (48).
Si se trata de un semi-adulto entre 17 y 20 afos y de un hecho ame-
nazado con pena privativa de libertad perpetua, puede ser sancionado
con detencion a perpetuidad, si el Tribunal considera apropiada la pri-
vacion de libertad.

1.2.24. Privacién de libertad en virtud de la s. 53 Children and
Young Persons Act 1933

Una persona que, sin tener todavia los 18 anos en el momento de
la comisién del delito, es condenada por asesinato, debe ser detenida
durante un periodo indeterminado (during her Majesty’s pleasu-
re) (49). Si el delito del que fue encontrado culpable estd amenzado
con pena privativa de libertad de 14 anos o superior, se le puede pri-
var de libertad durante ese periodo como maximo. El Ministro del In-
terior decide sobre el lugar de ejecucion de la detencion (residencia
asistencial especialmente segura —community home—, establecimien-
to de custodia juvenil, carcel o institucion para enfermos mentales) y
sobre el periodo de ejecucion en las penas de duracion indeterminada.

1.3. FORMAS INFORMALES DE CONTROL DE LA CRIMINALIDAD

El sistema inglés de persecucion penal esta regido por el principio
de oportunidad. La decision sobre la incoacion de un proceso penal
corresponde a la policia, sin embargo, el procesamiento de determi-
nados delitos necesita la autorizacion del Attorney-General o del Di-
rector of Public Prosecution (50). La persecucion penal de los meno-
res de 17 afios (51) debe, conforme a las —ain no totalmente puestas
en vigor— intenciones de la Children and Young Persons Act de 1969,
regida por la idea asistencial, evitarse en lo posible. Tanto ahora como
antes se concede gran importancia a la intervencién extrapenal con
los menores, a pesar de que, entre tanto, en el Derecho penal juvenil

(48) Criminal Justice Act 1982 s. 8 (1).

(49) Children and Young Persons Act 1933 s. 53.

(50) El Attorney General es el acusador superior del pais; de él depende el Director
of Public Prosecution, director del Ministeric Fiscal central en Londres, que en los ca-
sos establecidos por la ley debe prestar su aprobacion a la formulacién de la demanda;
por otra parte la policia le aconseja y ayuda en su actividad acusadora. Para detalles
sobre el sistema de persecucion criminal y la competencia de los 6rganos de persecu-
cio5r£11 criminal véase Huber, Funktion und Titigkeit der Ankléigers in England und Wales,
p-548y ss.

(51) Ampliamente sobre ello Priestly/Fuller/Fears, Justice for Juvemles, 1977; en
co;;ra recientemente: Parker/Casbum/I‘umbulI Receiving Juvenile Justice, Chap.3
p
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el principio del cuidado o de la asistencia se ha ido limitando por el
principio de justicia, que atiende, de manera predominante, al hecho
en vez de al auter menor de edad (52).

Como la policia no estd sujeta a ninguna disposicion en su deci-
sién sobre la incoacion de un procedimiento penal, es muy libre de
tomar la decision conforme a puntos de vista asistenciales o confor-
me a criterios de justicia. Por eso difiere notablemente la praxis per-
secutoria de los diferentes departamentos de policia. Segun la actitud
de los departamentos, dentro de los que a menudo secciones juveni-
les especiales (juveniles bureaux) establecen hoy los contactos nece-
sarios con las autoridades de asistencia social para los jovenes e in-
dagan sobre las circunstancias sociales del menor (563), la proporcion
entre reaccion informal y decision de perseguir por via penal resulta
muy diferente (54).

El derecho inglés conoce, como formas informales de reaccion
frente a hechos delicitivos, la posibilidad de «no hacer nada» (no furt-
her action), si el delito es de poca importancia, existen fuertes dudas-
sobre la autoria del menor, y los padres estin dispuestos a tomar las
medidas necesarias. La amonestacion tanto escrita.como formal (writ-
ten or formal cautioning) es una posibilidad adicional (55). Reciente-
mente se ha incrementado la practica de la «amonestacion instanta-
nea» (instant cuationing). Una amonestacion escrita le llega ai menor
por escrito; la formal se pronuncia en presencia de los padres después
de cuidadosas investigaciones de la seccién juvenil y de una decisién
sobre la cuestién de la persecucion penal por parte de un funcionario
de policia de mayor categoria; la amonestacién instantanea tiene lu-
gar, asimismo, en presencia de los padres a las pocas horas de la de-
tencion, después de haber sido analizados los antecedentese penales
y los criterios para una amonestacién. Requiere mucho menos trabajo
que la amonestacién formal (56).

Por altimo, la policia puede acordar la vigilancia informal del me-
nor, que puede ser ejercida en adicién a una amonestacion o también
sin ésta. Falta base legal para esta actuacidn, asi como para la practi-

ca de la amonestacion (57).

(562) Sobre la modificacion de los fundamentos politico-criminales véase Morris/Gi-
ler, Justice for Children, 1980; Providing Criminal Justice for Children, 1983 con a.mpho
debate e indicaciones blbllograﬁcas

(63) Sobre la praxis en la toma de decisiones, Slomnicka, Law of Child Care S. 88;
Morris/Giller, Justice for Children, p. 55 y ss.

(54) Detalles en Tutt/Giller, 1983 Crim. L.R. 587; Farrington/Bennett, 21 (1981) Brit.
J. of Crim. 123; Mott, Police Decisions for Dealing with Juvenile Offenders, 23 (1983)
Brit. J. of Crim. 249.

(55) Véase sobre ello Huber, Fuktion und Tatigkeir des Ankligers in england
und Wales, p. 566; Ditchffeld, Police Cautioning in England and Wales, 1976; Franken-
burg/Tarbng, Tlme Taken to Deal with Juveniles under Criminal Proccedmgs, 1983;
Home Office, Cautioning by the Police, 1984 con indicaciones bibliogréﬁcas'adicionales.

(66) Tutt/Giller, 1983 Crim. L.R. 587.

(57) Para detalles Slomnicka Law of Child Care, p.67 y ss.
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1.4. SISTEMA DE INVESTIGACIONES SOCIALES

Después de que el Tribunal de Menores ha aclarado y tomado una
decision sobre la cuestiéon de la culpabilidad y antes de decidir la cla-
se y entidad de la pena, debe conocer los informes sociales que tiene
a la vista de conformidad con la Children and Young Persons Act de
1969 s. 9, en relacion con las Magistrates’ Courts (Children and Young
Persons) Rules 1970 r. 10. Estos informes sociales se refieren a la con-
ducta general del menor, sus relaciones familiares, la asistencia a cla-
se y el rendimiento escolar, eventualmente también a su historial mé-
dico (67). ,

Los informes no son suministrados por un organismo anexo al Tri-
bunal, sino por oficiales de prueba, la autoridad educativa, la de asis-
tencia social o el departamento de sanidad. Por regla general es el Tri-
bunal quien solicita un informe, pero también el abogado defensor pue-
de ordenar tal informe social. Las autoridades locales de asistencia so-
cial estan obligadas a presentar semejante informe. Los oficiales de
prueba y otros asistentes sociales actiian, por regla general, inicamen-
te a instancia del Tribunal. Sus informes estin redactados en forma
de Social Inquiry Reports 'y constituyen un estudio completo de la bio-
grafia y del entorno familiar del menor. Los informes de la autoridad
educativa se limitan a datos sobre el comportamiento escolar: asisten-
cia a clase, resultados, etc. Son complementados, a menudo, por el in-
forme de un miembro del claustro de profesores (58).

15. ALOJAMIENTO ANTES DEL JUICIO

Los menores son detenidos, en prinicipio, de 1a misma manera que
los adultos, con o sin orden de detencidn; pero existen unas cuantas
causas de detencién que rigen especialmente para los menores. Se re-
fieren éstas a la captura sin orden de detencién de los acogidos hui-
dos de una residencia aasistencial, evadidos de centros de detencién
juvenil y de establecimientos penitenciarios (59). Para el interrogato-
rio del menor por parte de la policia rigen, como para los adultos, las
Judges’Rules; sin embargo, los padres o el tutor tienen que ser infor-
mados de la detencién de un menor. Deben estar presentes en el in-
terrogatorio de los nifios, en la medida en que se considere convenien-
te (60). Debe evitarse el interrogatorio del joven o del nifio en la escue-
la.

Los menores tienen derecho a la puesta en libertad, a menos que
el funcionario considere conveniente, para la propia proteccion del
menor, la continuacién de la detencién preventiva, o es de la opinion,

(58) Ball, 1983 Justice of the Peace 809.

(69) Child Care Act 1980 s. 16; Prison Act 1952 s. 3.

(60) Children and Young :Persons Act 1933 s. 34 (2); Home Office Circular
No. 31/1964.
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fundada, de que ha cometido un hecho muy grave, que su puesta en
libertad haria fracasar los fines de la persecucion penal, o que no com-
pareceria ante el Tribunal para responder a la acusacion (61).

El menor debe ser puesto bajo la proteccion de las autoridades lo-
cales hasta la comparecencia ante el Juez de Menores, la cual debe
producirse en el plazo de 72 horas (62); en casos excepcionales puede
ser detenido en la comisaria, en donde debe ser instalado en una ha-
bitacién segura, pero a ser posible no en una celda (63).

Si después de la comparecencia ante el Juez de Menores o bien
ante el Juez en el caso de los semi-adultos, no se ordena la puesta en
libertad bajo fianza, los detenidos menores tienen que ser dejados bajo
la custodia de la autoridad local, pero en determinadas circunstancias,
por razones de seguridad pueden ser instalados en un establecimien-
tos de prision preventiva para jévenes (remand centre) (64). Los va-
rones detenidos preventivamente que tengan al menos 15 anos de edad
deben ser trasladados a una cércel ante la ausencia de plazas en tales
establecimientos (65). Los semi-adultos pasan la prisién preventiva en
establecimientos de detencion juveniles (remand centres), caso de que
exista plaza; en caso contrario, han de ser instalados en la carcel.

2. PRACTICA SANCIONADORA EN EL AMBITO PENAL
JUVENIL

A continuaciéon de la descripciéon de los principios normativos,
debo exponer sucintamente la praxis sancionadora, c6mo la jurisdic-
cién penal juvenil utiliza la amplia gama de sanciones. No obstante,
en la fecha del articulo todavia no existian resultados estadisticos re-
presentativos de las categorias penales modificadas o recién introdu-
cidas por la Criminal Justice Act de 1982. Es por eso por lo que se des-
cribe la practica todavia conforme al antiguo y en parte abolido sis-
tema de sanciones.

2.1 RELACION ENTRE EL DERECHO PENAL JUVENIL Y EL
DERECHO PENAL DE LOS ADULTOS

Los menores de edades comprendidas entre 10 y 16 afios son con-
denados, por regla general, por los Tribunales de Menores; solamente
en casos excepcionales son acusados. junto a un coautor adulto ante
un Tribunal de adultos o dada la gravedad del hecho son llevados ante
el Tribunal jerarquico superior ordinario, el Crown Court. En casos es-
peciales el Tribunal de Menores después del enjuiciamiento puede re-

(61) Children and Young Persons Act 1969 s. 29 (1).

(62) Children and Young Persons Act 1969 s. 29 (5).

(63) Home Office Circular to the Police on Crime and Kindred Matbers, 1977
(64) Children and Young Persons Act 1969 s. 23 (1).

(65) Criminal Justice Act 1982 s. 1.
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mitir la causa al Crown Court para la decision sobre el tipo y entidad
de las consecuencias juridicas. Por el contrario, el Crown Court, a ser
posible, tendria que confiar a los Tribunales de Menores de Magistra-
tes’ Court la decision sobre la pena, si es que la pena adecuada al caso
cae dentro de la potestad sancionadora de este Tribunal. La pena —a
diferencia del procedimiento— se establece en todos los casos, tanto
contra los menores como los semi-adultos, con arreglo al catalogo de
consecuencias juridicas vigentes para los menores. Unicamente el pro-
cedimiento se ajusta ante el Crown Court y el Magistrates’ Court a las
normas vigentes para los acusados adultos.

2.2. PRACTICA SANCIONADORA. NINOS DE 10 A 13 ANOS .

La practica sancionadora respecto a los nifios ha cambiado mucho
desde el inicio de los anos 70. En primer lugar, el nimero de los nifios
varones llevados ante el Tribunal ha disminuido en los 12 afos en
10.000, de 23.000 a 13.000, es decir, en un 43,5%; en el caso de las ni-
nas la disminuciéon en 800 acusadas representa, no obstante, Unica-
mente el 32%. : '

A excepcion de la renuncia a la pena bajo condicién y de la orden
de asitencia a un attendance centre, en 1982 se ha hecho un uso de
todas las consecuencias juridicas proporcionalmente menor que en
1970. Unicamente la aplicacién de la pena de multa ha permanecido
mas 0 menos inalterable. La menor utilizacién de la orden de prueba
coincide ademds con la tendencia similar en el ambito de los adultos.

La disminucion del nimero de nifios varones condenados judicial-
mente no puede explicarse Unicamente por la disminucioén en la acti-
vidad delictiva de este grupo de edad (véase cuadro 1) sino que tiene
su causa, sobre todo, en el mayor uso de la amonestacion policial, que
es de observar desde 1967. Si en 1970 Gnicamente el 50% de los esca-
Sos ninos delincuentes varones fueron amonestados en vez de ser acu-
sados, en 1982 eran el 70%; en el caso de las nihas la proporcion de
amonestaciones se elev6 del 66% al 88% (véase cuadro 1 arriba). Esta
practica da como resultado el que los nifios menos expuestos al peli-
gro y los que han cometido delitos mas leves, son seleccionados mds
estrictamente y mantenidos al margen del procedimiento judicial. Don-
de la policfa amonesta con mayor frecuencia es en los delitos de hur-
to y encubrimiento: en Inglaterra y Gales en 1982 se pronunciaron amo-
nestaciones en el 77% de los casos, en los delitos sexuales constituye-
ron, incluso, el 80%. El porcentaje de amonestaciones por acciones vio-
lentas contra las personas se situ6 en el 63%, por estafa y falsificacion
en el 64%, por robo con fractura en el 53% y por daros en el 56%, mien-
tras que en el robo alcanzo solamente el 31%. En el caso de las chicas
los porcentajes fueron todavia mas altos en general, con 90% en el hur-
to, 74% en la estafa y falsificacion, 70% en delitos de violencia y 66%
por robo con fractura. En el ambio de la criminalidad leve (sin contar
los delitos contra la seguridad del trafico) el 74% de los nifios varones



Cuadro 1. Delincuentes condenados y amonestados por cada 100.000 habitantes y proporcién
de las amonestaciones 1970-1982.

1980 '

1982

Edad y Sexo 1970 1972 1974 1976 1978
hombres . i
10-13 . 3.123 50% 3.366 63% 3.809 63% 3303 63% 3.187 64% 3.075 65% 2919 70%
14-16 6233 24% 6.871 32% 8.191 34% 7567 32% 7382 34% 7.585 34% 7.559 38%
17-20 5.673 5.795 6.215 6.567 6.245 6.859 7.274
21 en adelante 972 3% 979 4% 1.011 4% 1.149 3% 1.1567 4% 1209 3%
: 1348 4%
en total 15.001 17.011 19.226 18.586 17.971 18.788 19.200
mujeres ' .
10-13 503 66% 736 83% 922 83% 819 81% 952 856% 881 85% 985 83%
14-16 932 39% 1.189 58% 1.490 - 58% 1469 55% 1572 57% 1.539 58% 1.721 65%
1721 593 . 692 796 887 915 1.009 894
21 en adelante 178 10% 201 10% 218 9% 275 9% 257 5% 259 9% 264 11%
entotal  2.206 2.818 '3.426 _ 3.449 3.700 3.698 3.864

Fuente: Criminal Statistics England and Wales 1982. Tabla 5.5, 5.18.

Statistic of the Criminal Justice System 1969-79 tabla 3.2 y 3.4.
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y el 82% de las hembras fueron amonestados en lugar de ser acusa-
dos (66).

Cuadro 2. Prictica sancionatoria niftios 10 a 13 anos. Criminalidad
grave y media 1970-1982.

(Indictable offences) distribucién porcentual

Ne de Renunc. Orden Otra

Sexo pers. condi- Orden Pena Atten- de conse-

y conden. cional de prue- de dance cuida- cuencia

Alio (por ala ba multa Centre do Jjuridi-
miles). pena ca.

Hombres
1970 234 28 27 20 12 10 3
1971 19,7 26 28 20 12 12 3
1972 19,3 27 26 20 13 12 .3
1973 199 26 25 22 12 12 2
1974 23,0 29 24 22 12 12 2
1975 214 30 23 21 13 12 2
1976 20,1 31 21 21 14 11 1
1977 20,9 32 21 22 13 9 2
1978 203 32 20 23 u 9 2
1977(1) 192 31 22 22 14 10 1
1978(1) 186 31 21 23 14 10 1
1979 (1) 16,1 29 22 22 17 9 1
1980 (1) 169 30 21 21 18 9 1
1981 (1) 151 32 21 20 19 8 1
1982 (1) 136 33 20 19 20 7 1
Mujeres

1970 25 34 30 26 * 8 3
1971 1.8 32 7 31 24 * 10 3
1972 19 30 35 23 * 10 3
1973 19 30 30 26 * 11 3
1974 24 33 32 22 * 11 2
1975 - 24 H 30 21 * 12 2
1976 24 39 27 24 * 9 2
1977 25 37 26 25 * 10 2
1978 24 - 36 25 28 * 10 1
1977 (1) 24 37 27 25 * 10 2
1978 (1) 23 35 26 28 * 10 1
1979 (1) 21 35 26 30 ) 8 1
1980 (1) 20 38 26 26 1 8 1
1981 (1) 18 38 . 26 24 2 8 2
1982 (1) 1,7 41 26 24 3 5 1

Fuente: Criminal Statistics England and Wales 1980 y 1982 Tabla 75y 7.6.
(1) Desde 1977 fue adoptada para los «indictable offences» la definicién de la Criminal
Law Act de 1977.
(2) menos del Yee%.
* Sélo hay attendances centres para mujeres a partir del 1 de enero de 1979.

(66) Véase sobre esto Criminal Statistics England and Wales 1982. Tab. 5.4. p. 108.
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2.3. PRACTICA SANCIONADORA. JOVENES DE 14 A 16 ANOS

Para ese grupo de edad se disponia en el periodo del articulo, jun-
to a las consecuencias juridicas ambulatorias de la renuncia condicio-
nal a la pena, la orden de prueba bajo condicién, la pena de multa y
la limitacion del tiempo libre, (attendance centre) de las penas de in-
ternamiento de detencion juvenil (detention centre) y borstal training,
asi como de educacién en una residencia.

La pena utilizada con mayor frecuencia para esta edad es la multa
que, sin embargo, estd en retroceso. La recesion en el uso de esta pena
se explica porque detras de la pena de multa no existe ninguna pena
alternativa que pueda ser aplicada en caso de falta de pago. En 1982
Ia renunica a Ia pena se impuso con la misma frecuencia que en 1970
(17%), sin embargo, a lo largo de esos 12 afos se utiliz6, en ocasiones,
esta consecuencia juridica con mayor frecuencia (hasta el 20%). Tam-
bién esregresiva la aplicacién, en esta edad, de la supervisién a prue-
ba (del 20% al 16%). Asimismo ha disminuido la orden de cuidado de
residencia. A diferencia de esto, ha aumentado la ingerencia que se
ejerce sobre el tiempo libre por medio de la asistencia a un attendan-
ce centre; a partir de 1977 se ha podido ordenar intensamente la visita
a estas instituciones porque 40 nuevos centros fueron abiertos desde
1978 para los condenados mas jévenes. Se hizo uso mucho mayor de
las penas de internamiento, lo que resulta especialmente evidente des-
de 1978 para la detencién juvenil. No debe de ser pasado por alto el
desplazamiento del uso de la medida asistencial-terapetica, que como
la supervision a prueba o la orden de cuidado posibilita un estrecho
contacto con el oficial de prueba y el asistente social, hacia el uso de
la sancidn punitiva a corto plazo del detention centre y el attendance
centre. Como respuesta al evidente problema de la delincuencia juve-
nil y al reconocimiento de que «el tratamiento» no tiene ningan éxito,
los Tribunales en los ultimos 12 anos recurrieron a las consecuencias
Juridicas punitivas y al optar por ello disminuyeron el uso de la posi-
bilidad de la intervencién terpeutica social, tal como la ofrecen las me-
didas asistenciales (67).

En este grupo de edad el empleo de la amonestacion por parte de
la policia sustrae del procedimiento judicial a muchos menos autores
que en el grupo de nifnos de 10 a 13 aios. No obstante, durante el pe-
riodo abarcado por el estudio ha aumentado también la tendencia a
la amonestacion: entre los jovenes varones se amonesté en 1982 al
14% mas y entre las chicas al 26% mas que en 1970. La inclinacién de
la policia a reprender es considerablemente mayor entre las mujeres
jovenes que entre los varones de esta edad. Asimismo hoy se amones-
ta por delitos leves con mucha mas frecuencia que en 1972: con 27%
en los hombres y 30% en las mujeres, la practica apenas variaba en
1972 en razén del sexo; los porcentajes en 1982, con 46% para los hom-

(67) Tutt, Overview of Intervention, S.1, 12; Justice for Children, p.50 y ss.; Jones,
Justice, Social Work and Statutory Supervision, p. 89 y ss.
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bres y 57% para las mujeres, son no solamente mucho mas altos sino
que también estan mucho mas distanciados entre si. Con esto salta a
la vista que el porcentaje de amonestaciones a mujeres en el caso de
la delincuencia grave y media fue siempre superior al de los delitos
leves; esto fue valido para los varones solamente hasta 1975, después
la practica cambié y predominé la proporcion de amonestaciones en
los delitos de poca importancia.

También en este grupo de edad, en 1982 la policia amonesté por-
centualmente mas en los delitos sexuales con el 65% y en el hurto y
encubrimiento con el 47%. En los delitos de violencia apenas se re-
prendi6 a un tercio (30%) y en los delitos de falsificacion y estafa por
encima del tercio (38%). En el 25% o bien 22% de los danos y robos
con fractura se amonesto, mientras que en el robo prevalece amplia-
mente la denuncia: aqui existe solamenta un 6% de amonestacio-
nes (68). (Para detalles véase Criminal Statistics England and Wales
1982 Tabla 54, p. 108.)

2.3. PRACTICA SANCIONADORA. SEMI-ADULTOS DE 17 A 20
ANOS

Las sanciones previstas para este grupo de edad se diferencian de
las de los menores en que desde 1974 se dispone de la pena de pres-
tacion de servicios y en que hasta 1982 se podia también imponer la
cdrcel junto a las penas privativas de libertad para jovenes de deten-
tion centre y borstal training. Se podia imponer la pena de prision con
ejecucion inmediata o condicional. Ya no puede dictarse contra los se-
mi-adultos la orden.de cuidado (care order).

Dentro de este grupo de edad la pena predominante en estos 12
anos fue, también, la multa, que hasta 1980 fue impuesta en mas de la
mitad de las sentencias por delitos graves y medianos. No obstante, a
partir de 1980 retrocede tanto entre los hombre como entre las muje-
res. Otro tanto puede decirse de las otras penas ambulatorias a ex-
cepcion del community service. Sin embargo, la cifra absoluta de con-
denados colocados bajo supervision a prueba fue en 1982 la mas alta
del periodo abarcado por el estudio, con 10.000 hombres.

La penas de internamiento, entre las que segin los parametros in-
gleses se cuenta también a la pena de prision con condena condicio-
nal, fueron en 1982, con un 24%, sélo ligeramente superiores a 1970
con un 23%. Mientras que la detencion juvenil y la pena educativa de
borstal se usaron durante la década un poco menos, aument6 del 3%
en 1970 al 7% en 1982 la utilizacion de la pena de prisién incondicio-
nal, que en realidad habria tenido que ser la excepcion para este am-
bito de edad; en 1982 mas de 8.000 semi-adultos fueron sentenciados
a esta pena, lo que representa el triple de 1970. No fue tan drastico el

(68) Detalles véase Criminal Statistics England and Wales 1982 Tab.5.4. p. 108.



Cuadro 3. Practica sancionatoria, jévenes 14 a 16 aifos delitos graves y menos graves 1970-1982.
(Indictable offences) distribucion porcentual

Sexo N.° de pers. Renunc. con- Orden Pena Attedance Detencién Orden Formacion Otra conse-
y conden. dicional a de de centre juvenil de Borstal cuencia ju-
Aifio (por miles) la pena. prueba multa cuidado ridica.
Hombres v ’
1970 488 17 22 38 7 4 8 2 2
1971 479 . 17 19 40 7 4 8 2 2
1972 49,9 17 17 42 7 5 7 3 2
1973 52,1 17 17 40 8 6 7 3 2
1974 61,1 18 17 40 -9 6 6 3 2
1975 59,9 19 16 39 9 7 6 3 2
1976 60,3 20 15 38 9 8 5 3 2
1977 63,7 . 20 15 39 10 8 4 3 1
1978 64,7 18 14 40 11 9 4 3 1
1977 (1) 59,6 . 19 16 38 10 9 5 3 1
1978 (1) 60,5 18 _ 14 39 11 9 4 3 1
1979 (1) 56,3 17 16 37 13 9 4 3 1
1980 (1) 63,2 17 16 35 14 9 4 3 1
1981 (1) 62,0 18 17 32 16 10 3 . 3 I
10 3 - 2 1

1982 (1) 59,2 19 16 - 31 17
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Cuadro 3. (Continuacién)

Sexo N.° de pers. Renunc. con- Orden Pena Atted Detencié Orden Formacién  Otra conse-
y d icional a de . de centre Jjuvenil de Borstal cuencia ju-
Afio (por miles) la pena. prueba multa cuidado ridica.
Mujeres :
1970 55 26 30 . 34 * * 8 2) 3
1971 52 26 27 34 * * 9 1 3
1972 5,1 24 26 37 * * 10 1 3.
1973 53 24 27 34 * * 11 1 3
1974 6,7 26 26 36 * * 9 1 2
1975 71 28 26 33 * * 10 1 2
1976 74 29 .23 35 * * 9 1 2
1977 78 29 23 37 * * 8 1 2C
1978 - 83 29 22 40 * * 7 1 12
1977 (1) 75 28 24 37 * * 9 1 1
1978 (1) 8,0 28 22 40 * 8 1 1
1979 (1) 7,1 26 25 39 1 * 6 1 1
1980 (1) 78 27 25 36 4 * 6 1 1
1981 (1) 74 30 25 32 5 * 6 1 1
1982 (1) 70 32 ’ 23 33 6 * 5 1

(1) Desde 1977 fue adoptada para los «indictable offences» la definici6n de la Crimina. Law Act de 1977.

(2) Menos del Y/»%.

* Esta sancién no puede ser impuesta a las mujeres; el attendance centre estd a disposicion de las chicas desde el 1 de enero de 1979.
Fuente: Criminal Statistics Englang and Wales 1980 y 1982, Tab. 7.7.y 7.8.
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aumento del 3% al 5% en la pena privativa de libertad con condena con-
dicional.

Lo mismo puede decirse de las cifras absolutas de los condenados
a privacion de libertad: en 1970 se condeno a detencion juvenil (de-
- tention centre) a 6.500 acusados varones, en 1975 a 5.600, en 1980 a
6.000 y en 1982 a 7.200. En 1970 6.300 hombres recibieron borstal trai-
ning, 6.500 en 1980 y 6.600 en 1982. En el caso de las mujeres la cifra
de érdenes de borstal aumento en los diferentes aios de 200 a 300 con-
denas, pero en 1982 volvi6 a situarse en las 200. La pena de prision
incondicional aument6 de 100 (1972) a 400 condenas (1982), mientras
que la prision con condena condicional se elevé de 200 a 600. Este in-
cremento se traduce también en porcentajes.

La frecuencia de 1a amonestacién en este grupo de edad desciende
drasticamente y no se diferencia de la practica en los adultos (véase
cuadro 1). No obstante, también aqui se ha utilizado mucho méas con
las mujeres. La tendencia es, incluso, ligeramente alcista. En todo caso,
para los autores varones alin se pronunciaron amonestaciones por de-
litos sexuales en el 44% de ios supuestos (en los adultos solarmente en
el 10%), en los restantes delitos los porcentajes se sitiian en el 3% o
. bien en el 2%, en el robo en menos del 0,5%. Respecto a las mujeres,
en los delitos de violencia se amonest6 en 1982 con el 12%, en el resto
se dejo de denunciar solamente en el 6%, a veces en el 5% de los ca-
sos. En el robo con fractura el porcentaje de amonestaciones estaba
situado en el 3%. Mucho mas alto se hallaba para las mujeres, cuando
se trataba de delitos leves: el 36% fueron reprendidas en contraposi-
cién al inicamente 6% de autores varones (69). (Véase detalles en Cri-
minal Statistics England and Wales 1982. Tab. 5.4, pag. 108.)

3. TENDENCIAS ACTUALES DE LA POLITICA CRIMINAL

3.1. Una vez que con la Criminal Justice Act de 1982 ha finaliza-
do provisionalmente la vieja discusion sobre la reforma del Derecho
penal juvenil, tal como se describia en la Children and Young Persons
Act de 1969, habra que ver c6mo se aplican en la practica las nuevas
sanciones, qué modificaciones originan y qué repercusiones tienen so-
bre las posibilidades de actuacién extrajudicial, asi como sobre las res-
tantes consecuencias juridicas del Derecho Juvenil. Para el futuro se
pueden retener los siguientes principios del Derecho penal y del De-
recho de ejecucion penal juvenil:

— La importancia de la amonestacién como alternativa a la acusa-
cion judicial es aceptada en general. Seguira teniendo vigencia en el
futuro el principio (que nunca entré en vigor) de la s.5 (2) .Children
and Young Persons Act de 1969, de que es siempre preferible una amo-
nestacion a una denuncia y de que la persecucién por via penal ha de

(69) Detalles véase Criminal Statistics England and Wales 1982 Tab. 5.4. p. 108.



Cuadro 4. Prictica sancionatoria semi-adultos 17 a 20 afos. Delitos graves y menos graves 1970-1980.
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Sexo N.° de con- Renuncia Orden Pena pres- Detencién Borstal Prision Ejecuc. Otra
y denados ala de tracién juvenil Condicio- di
Ao (por mi- pena prueba servi- nal - ta cia juri-
les) . Pena cios dica
de
multa

Hombres

1970 76,1 '8 12 54 * 9 8 3 3 2
1971 77,9 8 12 54 * 8 8 3 3 3
1972 75,6 8 12 55 ¢ 8 7 4 T4 2
1973 76,3 5 11 59 ** 6 7 3 3 3
1974 83,7 7 10 60 | 6 7 3 3 2
1975 90,6 8 9 59 2 6 7 4 4 2
1976 91,6 8 8 57 4 6 7 4 5 2
1977 95,1 8 7 57 5 6 6 4 5 2
1978 98,0 7 6 . b7 6 6 6 4 5 2
1977 (1) 90,0 7 7 56 6 6 7 4 5 2
1978 (1) 91,7 6 7 55 7 6 7 5 6 2
1979 (1) 93,9 6 7 54 7 6 6 5 6 2
1980 (1) 106,2 7 8 51 9 6 6 4 ) 2
1981 (1) 114,1 7 8 48 11 6 6 4 7 2
1982 (1) 1199 8 8 46 11 6 6 5 7 3
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Sexo N.° de con- Renuncia Orden Pena pres- Detencién Borstal Prisién Ejecuc. Otra
y denados ala de taciéon juvenil ‘Condicio- inmedia- consecuen-
Afo (por mi- pena prueba servi- nal ta cia juri-
les) Pena cios dica
de
multa

Mujeres .

1970 75 19 29 45 * * 3 2 1 1
1971 83 20 28 46 * * 3 2 i i
1972 84 20 26 48 * * 2 3 1 1
1973 84 19 - 24 .5 e * 2 2 1 2
1974 9,9 19° 23 52 2 * 2 2 1 1
1975 11,2 20 22 51 @) * 3 2 1 1
1976 11,6 20 20 51 1 * 2 3 1 1
1977 12,7 20 19 52 2 * 2 3 1 1
1978 12,7 18 18 53 2 * 2 4 2 1
1977(1) - 127 20 19 52 2 * 2 3 1 1
1978 (1) 12,6 17 18 54 2 * 2 4 2 1
1979 (1) 13,0 17 19 52 2 * 2 4 2 1
1980 (1) 14,7 17 20 50 3 * 2 4 2 1
1981 (1) 14,6 19 21 47 4 * 2 4 2 1
1982 (1) 15,1 21 20 45 4 * 1 4 3 1

Fuente: Crifninal Statistics England and Wales 1980 y 1982. Tab. 7.9 y 7.10.

(1) Desde 1977 fue adoptada para los «indictable offences» la definicién de la Criminal Law Act de 1977.

(2) Menos del '/,%. :
* No aplicable.

**  No se dispone de datos.
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quedar reservada a los casos especiales (70). El actual Ministro del In-
terior apoya plenamente la politica de persecucién penal seguida por
la policia, segin la cual la incoacién de un procedimiento penal juve-
nil debe realizarse sélo si, considerando todas las circunstancias del
caso, se sirve al interés publico mejor asi que con una amonesta-
cién (71). '

— La delincuencia juvenil seguird siendo combatida en adelante
mediante medidas asistenciales y reacciones punitivas.

— Las penas privativas de libertad constituyen la dltima ratio de
las sanciones punitivas contra los autores menores y semi-adultos.

— La reforma del sistema penal de internamiento ha dado lugar al
mantenimiento de una estructura penal de doble via: el gobierno ac-
tual ve en la pena de efecto corto de detention centre una alternativa
intimidante eficaz y complementaria de la pena de youth custody, mu-
cho mas orientada hacia la formacién y educacion a largo plazo.

— La sustitucién de la pena indeterminada de borstal por la youth
custody determinada temporalmente significa un retroceso de la idea
del tratamiento y una acentuacion de los principios del Estado de De-
recho.

—El papel de los organismos sociales en la ejecucion de las pe-
nas ha sido restringido: la Administracion Penitenciaria y el Servicio
de Asistencia social pierden relevancia en la cuestion del periodo de
la ejecucion, al ser determinada por el juez la duracion de la pena de
youth custody. En adelante el Juez con ayuda de la residential care
order puede intervenir mas intesamente que hasta ahora en la ejecu-
cién de la orden de cuidado en una residencia, cuyo desarrollo en la
care order corresponde, sin embargo, en adelante Ginicamnte al Servi-
cio de Asistencia Social.

—La pena de prisiéon —salvo excepciones poco importantes— ha
sido abolida para el ambito del Derecho penal de los jovenes y semi-
adultos.

—En el procedimiento contra los menores, los principios del Es-
tado de Derecho deben de ser cada vez mas tenidos en cuenta: ambas
formas de care order, que confieren a las Autoridades de Asistencia
Social el derecho de custodia y, si las circunstancias lo requieren, pue-
den suponer un internamiento en una residencia de cuidado, deben
ser proporcionadas a la gravedad del delito y pueden ser impuestas
unicamente a un acusado representado legalmente.

3.2. PRIMEROS RESULTADOS ESTADISTICOS

Las cifras que el Ministerio del Interior public6 recientemente ofre-
cen los primeros puntos de referencia sobre la aceptacion que el nue-
vo sistema de penas privativas de libertad ha encontrado en la pric-

(70) Véase sobre ello recientemente: HOME OFFICE, Cautioning by the Police, 1982
(71) HOME OFFICE, Cautioning by the Police, 28.
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tica (72). Segiin esto, el nimero de menores varones que han empeza-
do a cumplir su pena de detencion juvenil en detention centres ha dis-
minuido entre mayo y noviembre de 1983 alrededor de un 15% com-
parado con el mismo periodo del afio anterior. Por el contrario, las cus-
todias juveniles (youth custody) han aumentado alrededor del 69%
frente a las penas de borstal comenzadas a ejecutar en el afio 1982.
En el caso de los semi-adultos 1a disminucién de ingresos en deten-
tion centre ascendié al 4%, el aumento de ingresos en youth custody
alcanzo el 12%. Para las menores la cifra de ingreso en la custodia ju-
venil aument6 alrededor del 22%.

El uso réforzado de la custodia juvenil parece indicar que la nueva
estructura de sanciones no ha sido comprendida por todo el mundo.
Los jueces —en especial los Magistrados (jueces legos), ahora con de-
recho a imponer la youth custody— parece que ahora condenan a me-
nores y semi-adultos, que anteriormente han recibido una pena de de-
tencion juvenil, a una custodia juvenil cuya duracion exacta pueden
determinar ellos mismos. A pesar de este desarrollo la ocupacion dia-
ria por término medio de las instituciones de detencién y custodia ju-
venil se ha reducido ligeramente, lo que se atribuye a las nuevas dis-
posiciones sobre el abono de la prisién preventiva al periodo de eje-
cucion y sobre la liberacion anticipada (remission) (73).

Ya se hacen publicas opiniones que, preocupadas, aluden a la prac-
tica que se perfila de que las diversas etapas de la escala de penas son
traspasadas por los menores y semi-adultos mas rapidamente que an-
tes. ‘

Todavia hoy no es posible formarse una idea definitiva sobre la re-
forma de las penas juveniles. Sin embargo, es un hecho que el conflic-
to entre pena e influencia educativa en el ambito del Derecho penal
juvenil inglés no se resolvié con ayuda de esta ley. El actual gobierno,
para conseguir en el Derecho penal juvenil sus objetivos de law and
order, se ha dedicado a una politica que se inclina mas bien hacia la
reaccion punitiva, en la que la idea de justicia, tal como es defendida
por la corriente neobenthamiana, sobresale mas que antes de la refor-
ma.

El nuevo Derecho penal juvenil inglés no ofrece una orientacion
radicalmente nueva, estd todavia pendiente, aunque no debe esperar-
se para un futuro proximo.
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Los bandos militares en el Derecho vigente

GONZALO MUNIZ VEGA

Teniente Coronel Auditor del Ejército. Profesor de Derecho Penal Militar de la
Escuela Militar de Estudios Juridicos

1. BANDOS MILITARES: CONCEPTO Y NATURALEZ

Segin Almirante, la voz «Bando», la derivan unos del -aleman
«Bann», otros del vindalo «Baner», otros del bajo latin «<bandum». Para
Vico, la raiz etimolégica aparece indicada en una capitular de Carlo-
magno: de «heribanno», bando militar que viene usado en el doble sen-
tido de llamada a las armas y multa militar para los que no se presen-
ten (1). El Bando Militar es aquella disposicién general, dictada por la
autoridad militar a la que se reconoce potestad para ello y que tiene
fuerza obligatoria durante su vigencia para las fuerzas y territorio a
los que va dirigido. -

El chileno Astrosa Herrera distingue entre bandos penales y admi-
nistrativos. Los primeros tienen por finalidad sancionar como delitos
hechos atentatorios a la seguridad de las tropas (En Espafia es mds
amplio). Y los bandos administrativos son los dirigidos a dar solucién
a los problemas administrativos que pueden presentarse en territorio
enemigo ocupado por el ejército propio (2)

Como se sabe, el Bando ha sido durante siglos —segtn observa
con acierto Cano Perucho— (3) la unica fuente del Derecho Militar,
ya que, hasta el siglo Xviii, no hay ejércitos permanentes y, de ahi, que
no surge la necesidad de dictar ordenanzas generales. Bastaban las or-
denanzas que se dictaban para cada campaiia y los bandos promulga-
dos por los Generales en Jefe. Y, asi; una comunicacion del Duque de

(1) FERNANDO DE QUEROL Y DE DURAN, Principios de Derecho Militar Espaiiol, Madrid,
1948, tomo II, p. 24, JoaQuiN OTERO GOYANES Los Bandos de Guerra, en Revista Espan(»
la de Derecho Militar, nim. 3, 1957, p. 10

(2) Renato ASTROSA HERRERA, Derecho Penal Militar, Santiago de Chile, 1974, p. 36.

(3) Juan Luis CANo PERUCHO, Los Bandos Penales Militares, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales (Mayo-Agosto 1983) p. 313.
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Alba a Felipe II, en Cascaes, el 5 de agosto de 1580, indicaba que «en
los ejércitos no hay otras leyes en lo criminal sino los bandos». Cono-
cidos son los bandos de Hernan Cortés en Tazcatecle (1520), Carlos
I en Génova (1536); Dugue de Alba en Guilionora (1557); Duge de Alba
en Bruselas (1567); Sancho Londono, de orden del Duque de Alba, en
su famoso «Discurso sobre la forma de reducir la disciplina militar a
mejor y antiguo estado» (1568) etc. (4).

Durante el siglo XIX, se dictaron gran nimero de bandos, tanto en
la Guerra de la Independencia como durante las Guerras Carlistas, asi
como en los distintos y numerosos sucesos histéricos con interven-
cion militar,

Los Cédigos Penales Militares del siglo XIX——COdlgO Penal del Ejér-
cito de 1884, Codigo Penal de la Marina de Guerra de 1888 y Codigo
de Justicia Militar de 1890— no pusieron el mas leve obstaculo a la
existencia de bandos «como reconocimiento —segiin explica Cano Pe-
rucho— de su ineludible necesidad como fuente de Derecho Mili-
tar» (5).

El Cédigo de Justicia Militar de 1945 tampoco puso obstaculos al
Bando y recogi6 la tesis tradicional en nuestro Derecho, reconocién-
dolo en el articulo 181 como fuente del Derecho Penal Militar y Co-
mun, aunque algunos, como Cuello Caldn, no lo aceptaban asi respec-
to al altimo. '

Se ha discutido acerca de la naturaleza juridica del Bando Militar
y aunque no han faltado autores que han mantenido el caracter inclu-
so de ley formal. la opinién mas acertada —a nuestro juicio— es la
seguida por Jiménez de Asta y Rodriguez Devesa de que se trata de
una ordenanza de necesidad. Es decir, una ley material, no formal, dic-
tadadesde el Ejecutivo, debido a las circuntancias extraordinarias que
concuren y que no emana de los drganos legislativos, ni se acomoda
a las solemnidades requeridas para la promulgacion de la ley for-
mal (6).

2. AUTORIDADES FACULTADAS PARA DICTAR BANDOS MI-
LITARES

Esta cuestiéon aparece de lo mas confuso dentro de nuestra legis-
lacion vigente. Ateniéndonos a las previsiones del articulo 63 del Co6-
digo Penal Militar, cabe distinguir dos hipétesis: tiempo de guerra y
estado de sitio.

El articulo 14 del Cédigo Penal Militar define el tiempo de guerra:
«a los efectos de este Codigo se entendera que la locucion “en tiempo

(4) JuaN Luis CaNo PErucHo, loc. cit.

(5) Ibidem.

(6) Jost Maria RopbriGUEz DEVESA, Bandos Penales betares, en Revista Espaiiola de
Derecho Militar, nim. 3 (1957), p. 157; Luis JIMENEZ DE AsUA. Tratado de Derecho Penal,
Tomo II, Buenos Aires 1964, p. 376.
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de guerra” comprende el periodo de tiempo que comienza con la de-
claracién formal de guerra, al ser decretada la movilizacién para una
guerra inminente o con la ruptura generalizada de las hostilidades con
potencia extranjera, y termina en el momento en que cesen éstas».

El articulo 116 de la Constitucién prevé que «una ley organica re-
gulara los estados de alarma, de excepcion y de sitio y las competen-
cias y limitaciones correspondientes» y ha sido la Ley Organica 4/1981,
de 1 de julio, 1a que vino a desarrollar el anterior precepto constitucio-
nal.

El articulo 32 de dicha Ley Organica dispone que, cuando se pro-
duzca o amenace producir una insurreccién o acto de fuerza contra
la soberania o independencia de Espana, su integridad territorial o el
ordenamiento constitucional, que no puede resolverse por otros me-
dios, el Gobierno, de conformidad con lo previsto en el articulo 116.4
de la Constitucion, podra proponer al Congreso de los Diputados la
declaracion del estado de sitio. La correspondiente declaracion deter-
minard el Ambito territorial, duracién y condiciones del estado de sitio.

Y el articulo 33.2 dispone que el Gobierno designara la Autoridad
Militar que, bajo su direccion, haya de ejecutar las medidas que pro-
cedan en el territorio a que el estado de sitio se refiere. ’

El articulo 34 establece: «La Autoridad Militar procedera a publi-
car y difundir los oportunos bandos que contendran las medidas y pre-
venciones necesarias de acuerdo con la Constituciion y la presente
ley, y las condiciones de la declaracion del estado de sitio».

Y el articulo 35 prevé; «En la declaracidn del estado de sitio, el Con-
greso de los Diputados podra determinar los delitos que durante su
vigencia deban ser sometidos a la jurisdiccion militar».

Toda esta nueva normativa —y a pesar de que la Ley Organi-
ca 9/1980 no afecto a los articulos 6, 7, 9, 11 y 181 del Codigo de Jus-
ticia Militar de 1945 vigente al publicarse la misma, que consagraban
el caracter de fuente de Derecho Penal Militar de los bandos— ya dio
lugar a una discrepancia entre la doctrina acerca de los limites nor-
mativos de los bandos, pues mientras la mayor parte de la misma man-
tenia que los bandos pueden crear nuevos delitos y agravar las penas,
sin poder establecer nuevas penas no previstas en las leyes vigentes,
un sector minoritario —Cerezo Mir, Lostau— sostuvo que los bandos
no pueden configurar nuevos delitos. «Unicamente pueden senalar que
figuras delictivas quedan sometidas a la jurisdiccién militar». Y tam-
poco «pueden modificar las penas sefialadas con anterioridad en la
ley a cada delito» (7). ‘

La Ley Organica 9/1980 —como observa Cano Perucho— «mani-
fiesta una gran desconfianza hacia las Fuerzas Armadas, ya que detras
de la Autoridad Militar estara siempre el Gobierno controlando y di-
rigiendo su actuacion», pues —segin afirma Fernandez Segado— esta
«desnaturalizando un tanto la misioén tradicional de las Fuerzas Arma-

(7) Jost Cerezo MIR. Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, Tomo I, Ma-
drid, 1981, p. 183.
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das en estado de sitio»... ya que dicha ley «deja la mision de la auto-
ridad militar reducida a la de ser una mera ejecutora de unas medidas
en cuya adopcion no habra participado en sentido estricto, lo que des-
de luego no tiene facil comprension» (8). )

De ahi que, en estado de sitio, solo se reconoce la facultad de dic-
tar bandos a aquella autoridad militar designada por el Gobierno, con-
forme el articulo 33, para que, bajo la direccion del mismo, ejecute las
medidas que procedan en el territorio donde tal estado de sitio esté
vigente.

En tiempo de guerra, el problema se complica. Rodriguez Devesa,
con base en los articulos 53 a 56 del Codigo de Justicia Militar de 1945,
reconoce tal facultad a las autoridades militares a que se refieren ta-
les preceptos, tal vez porque, aunque no se confiera expresamente la
potestad de dictar bandos en los mismos, considera que ella es inhe-
rente a la potestad jurisdiccional que, en cambio, se les reconoce ex-
presamente (9). Pero —a nuestro juicio— esa interpretacion resulta
inadmisible, dado que, tratandose tal potestad normativa de una facul-
tad extraordinaria, no cabe deducirla a través de la interpretacién ex-
tensiva de los antedichos articulos del Codigo de Justicia Militar, ni
tampoco de los precedentes historicos.

Otero Goyanes, mas acertado, (10) no encuentra otra norma vigen-
te al respecto que el Reglamento del Servicio en Campana contenido
en la Ley de 5 de enero de 1882: articulo 23, y que ratifica tal potestad
que reconocian a los Generales en Jefe de Ejércitos los articulos 1, ti-
tulo 3, Tratado VII y articulo 5, titulo VIII y Tratado VIII de las Reales
Ordenanzas de 1768; y el articulo 931, que confiere la referida potes-
tad al Gobernador de una plaza durante «el sitio formal» de la misma.
En la actualidad, por tanto, son los Generales en Jefe, Capitanes Ge-
nerales, y Comandantes en Jefe del Ejército, asi como los Goberna-
dores de plazas sitiadas, los Unicos con potestad para dictar bandos
militares conforme a los articulos 23 y 931 del citado Reglamento, ya
que el Codigo de Justicia Militar de 1945 no especifica de modo expli-
cito cuales son las autoridades militares dotadas de tal potestad, a di-
ferencia del Codigo de Justicia Militar de 1890, que, en su articulo 171,
se referia precisamente a los «Generales en Jefe y Gobernadores de
Plazas sitiadas y bloqueadas».

De ahi que —segin observara Otero Goyanes hace seis lustros, lo
que se viene a ratificar con mas razén actualmente-—, aquellos textos
quedaron muy atras no sélo en cuanto a la organizaciéon del Ejército,
sino porque se tenian por extraordinarias situaciones que hoy no me-
recerian tal apelativo. Por tal motivo, «seria llegada la hora de inten-
tar, al menos, poner un poco de orden en tan trascendental punto, re-
servando su ejercicio a muy altas jerarquias militares y al propio tiem-

(8) Francisco FERNANDEZ, SEGADO, La Jurisdiccién Militar en nuestro ordenamiento
constitucional, Revista de Derecho Publico, niim. 88-89 (julio-diciembre 1982) p. 569.

g9) Josk MaRiA RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaniol, Parte Especial, Madrid,
1983, p. 1243.

(10) JoaQuiN OTERO GOYANES, 0p. cit., pp. 10 y ss.
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po estableciendo fuertes sanciones para la usurpacion de tal facultad
tan privilegiada» (11). Es necesario incuestionablemente que extremo
tan trascendental sea clarificado lo antes posible.

3. LIMITES DE LOS BANDOS MILITARES

El Bando es, sin duda, una norma temporal, pues se dicta para un
tiempo y territorio determinado, y asi el articulo 11 del Cédigo de Jus-
ticia Militar dispone: «En todos los bandos que dicten las autoridades
o jefes militares a quienes corresponde tal facultad, se consignara ex-
presamente el espacio en que haya de aplicarse y el momento en que
empezara a regir».

Pero el problema més agudo se plantea cuando se trata de circuns-
cribir los limites de la potestad normativa de dictar bandos respecto
al contenido de los mismos. A tal efecto, antes de la promulgacion de
la Constituciéon de 1978 y del Cédigo Penal Militar de 1985, se admitia
sin discusién la tesis que Pou formulaba claramente al decir: «debe dis-
tinguirse entre el Bando que dicta la Autoridad Militar en presencia
del conflicto de orden publico y el dictado por un General en Jefe en
tiempo de Campaia. El primero se regula principalmente por la Ley
de Orden Piublico: el ultimo por el Reglamento de Campana y, si las
tropas operan en territorio extranjero por los principios de Derecho
Internacional» (12).

Bajo la vigencia de los Codigos de 1890 y 1945, la opinién domi-
nante entre los tratadistas juridico militares —Conejos D‘Ocon, Que-
rol, Otero Goyanes, etc.— partia de aquella distincion y consideraba
que el Bando dictado en caso de perturbacion de orden publico, lo tini-
co que podia hacer era someter el enjuiciamiento de delitos comunes
a la jurisdiccién militar, e incluir, dentro de los delitos ya previstos
por el ordenamiento militar, hechos que normalmente no se conside-
rarian tales (13).

Tal postura era la intermedia entre la mas restrictiva defendida por
Jiménez de Asiia, Cerezo Mir, ete. (14) que sélo concede, en caso de
conflicto de orden piublico, al Bando la facultad de someter a la juris-
diccion castrense delitos comunes y las mas amplia de Rodriguez De-
vesa, Cano Perucho, Sainz Cantero, etc. que le otorgaba la facultad de
crear nuevos delitos (15).

No obstante las tres posturas antedichas —salvo alguna excep-

(11) Op. cit.,, p.21.

(12) Citado por OTERO GOYANES, op. cit. p. 19.

(13) FERNANDO DE QUEROL Y DURAN, op. cit., tomo II, p. 27; ANTONIO CONEJOS D’OCON.
Obervaciones para la aplicacién del Cédigo de Justicia Militar, Valencia, 1895, pp. 226
y 227; JoaQuiN OTERO GOYANES, op. cit., p. 23.

(14) Luis JIMENEZ DE ASUA , op. cit., tomo I, p. 1384; Josg CEREzo MIR. op. cit., p. 183.

(15) Josk Maria RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 1243 y 1244; Juan Luis CaNo PERUCHO.
op. cit. pp. 317 y 318, y JOSEA. SaINz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte Gene-
ral, tomo II, Barcelona, 1982, p. 16.
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cion— conferian al Bando Militar, en tiempo de guerra, la potestad de
crear nuevas figuras delictivas a través de la cual —como registraba
Jiménez de Astia— se manifiesta uno de los pocos casos en que el
tipo, en vez de concretar lo injusto, lo da a conocer (16).

La postura de Cobo y Vives viene a negar, en virtud de su tesis de
la reserva absoluta en materia penal en favor de la ley organica, toda
virtualidad normativa al Bando (17).

- Tras la promulgaciéon de la Constitucion y L.O. 4/1981 se replanta-
ria una vez mas el problema en la doctrina —Cerezo Mir, Cano Peru-
cho, Rodriguez Devesa, Fernandez Segado, etc. (18)— que, en cierto
modo, el Codigo Penal Militar de 1985 ha tratado de solventar a través
de los articulos 1, 20 y 63.

El articulo 1 dispone: «s6lo seran castigadas como delitos milita-
res las acciones y omisiones previstas como tales en este Codigo».

El articulo 20 define el delito militar: «son delitos militares las ac-
ciones y omisiones dolosas o culposas penadas en este Codigo.

Las acciones y omisiones culposas sé6lo se castigaran cuando ex-
presamente asi se disponga».

De los anteriores preceptos, se desprende con claridad que, fuera
de los hechos tipificados en el Cédigo Penal Militar, no hay delito mi-
litar. El Bando Militar no configura, en principio, ningun tipo delictivo
militar, maxime si se tiene en cuenta que el proyecto remitido a las
Cortes contenia la siguiente redaccion del articulo 1: «s6lo seran cas-
tigados como delitos militares, las acciones y omisiones previstas
como tales en este Codigo y las incluidas con el referido caricter en
los bandos que las autoridades militares, a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo 9, dicten en tiempo de guerra o estado de sitio de
acuerdo con la Constitucidn y por delegacion de las Cortes Generales.
En ningan caso podran esos bandos establecer penas no previstos en
este Cédigo o contener normas contrarias a los principios de culpabi-
lidad, igualdad o irretroactividad».

De ahi que, a la vista de estos articulos 1 y 20 del Codigo Penal Mi-
litar de 1985, cabria sostener que se acepté la tesis de Cobo y Vives
de la reserva absoluta de ley organica, excluyendo-la tipificacion de
delitos militares a través de otra via que la antedicha ley organica, (19)
descartando la facultad tipificadora del Bando Militar.

(16) Luis JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p. 1384.

(17) ‘ManueL CoBo DEL RosAL y TOMAS SALVADOR VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, I-1I - Valencia, 1982, pp. 86 y ss.

(18) FraNcIsco FERNANDEZ SEGADO, La participacion militar en el estado de sitio y el
modelo de Régimen Democritico, Revista de Derecho Publico, niim. 97-98 (julio-diciem-
bre 1984) pp.530 y ss.

(19) En favor de esta tesis, ademas ARROYO ZAPATERO, Principio de legalidad y re-
serva de la ley en materia penal, Revista Espanola de Derecho Constitucional, mayo-a-
gosto 1983, pp. 9 y ss., Box REIG, Repercusiones de la Constitucién en el Derecho Pe-
nal, Universidad de Deusto, 1983, pp. 52 y ss. GIMBERNAT ORDEIG, Constitucién y Dere-
cho Penal en la Constitucion. Un andlisis comparado, Roma 1981, p. 25, Octavio de To-
ledo: Sobre el concepto de Derecho Penal, Madrid 1981, p. 318, nota 917, RoDRIGUEZ Ra-
Mos, Comentarios a la Legislacion Penal, dirigida por CoBo DEL RosaL, tomo 1, Madrid
1981, pp. 299 y ss.
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Mas, como el Bando responde a una necesidad ineludible univer-
salmente verificada y reconocida y consagrada por el Derecho Inter-
nacional incluso, para eludir aquella reserva de ley organica, que el le-
gislador parece aceptar, se incluye el articulo 63, que no preveia aquel
proyecto enviado a las Cortes.

Y el articulo 63 dice: «El que se negare a obedécer o no cumpliere
las prescripciones u érdenes contenidas en los bandos que, de confor-
midad con la Constitucién y las leyes, dicten las autoridades militares
en tiempo de guerra o estado de sitio, sera castigado con la pena de
prision de tres meses y un dia a seis afos o con la de confinamiento
o destierro, siempre que al hecho no le corresponda una pena supe-
rior con arreglo a las disposiciones de este Codigo».

Como es facil de ver, el articulo 63 contiene una auténtica ley en
blanco, que ha de ser llenada en su dia por la Autoridad Militar facul-
tada para dictar bandos, a la que se confiere indirectamente una po-
testad normativa de tipificaciéon de conductas.

El articulo 63 no hay duda que termina con las discusiones doctri-
nales anteriores sobre cuales son las facultades normativas del Bando
en caso de guerra o en estado de sitio. El mismo no establece distin-
cion al respecto y en ambas hipotesis la Autoridad Militar podra tipi-
ficar conductas a través de los distintos mandatos imperativos que es-
tampe en el Bando o, si se prefiere, completar el tipo definido ya, aun-
que lo sea de forma tan imprecisa, por medio de aquellos mandatos.

También puede afirmarse que pone término al problema doctrinal
surgido entorno a la posibilidad de establecer o no nuevas penas, agra-
var las existentes etc., que, asimismo, dividié en su dia a los autores
—y que no recogimos por carecer de interés ya—, dado que, tal como
viene redactado el articulo 63, se excluye la posibilidad de que el Ban-
do prevea otra pena que las de prision de tres meses y un dia a seis
anos o confinamiento o destierro, salvo «que al hecho no le corres-
ponda una pena superior con arreglo a las disposiciones de este Co-
digo». Es decir, que la pena viene previamente fijada por dicho arti-
culo y no cabe alterarla.

No obstante —a nuestro juicio— al haberse el legislador inclinado
por esta férmula, plantea un agudo problema acerca de la constitucio-
nalidad del articulo 63, mas grave que los que trata de soslayar.

Admitida la tesis de la reserva de ley organica en la materia, como
parece deducirse del propio hecho de la aprobacién del Cédigo Penal
Militar a través de la L.O. 13/1985, de 9 de diciembre, la delegacion le-
gislativa en favor de la Autoridad Militar que el articulo 63 conlleva re-
sulta, pues, incompatible con tal reserva de ley, que se elude por me-
dio de la formula fraudulenta, de la ley en blanco; Férmula cuya dosis
de fraude estard en proporcién directa a la discrecionalidad que se
conceda al Ejecutivo —en este caso la Autoridad Militar— para la in-
criminacién de conductas. Incluso cabe asegurar —y dejando al lado
la tesis de la reserva de la ley organica— que el articulo 63 no cumple
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los requisitos minimos que Jescheck exigia de que la ley en blanco
fije con claridad los presupuestos de punibilidad (20).

Y esta problemaitica acerca de la constitucionalidad del articulo 63,
no sélo es tedrica, ya que el mismo requiere que los bandos se hayan
dictado «de conformidad con las leyes y la Constitucion», requisito
este que ha de ser examinado y valorado por el tribunal para apreciar
la existencia del delito.

El anterior problema acerca de la constitucionalidad del articulo 63
conlleva la solucién acerca de si los bandos pueden incidir o no en
los derechos fundamentales, ya que, si consideramos que con la for-
mula de tal articulo contenido en una ley organica se satisfacen las
exigencias de la reserva de la ley prevista en el articulo 81.1 de la Cons-
titucion, la respuesta a tal cuestién ha de ser afirmativa, pues ya se
satisfizo la exigencia constitucional por el propio articulo 63, no por
el Bando. Mas, si se estima que el articulo 63 constituye un fraude cons-
titucional, se destruye el poder normativo del propio Bando y resur-
gen con todo vigor la eficacia de los articulos 81 y 82 de la Constitu-
cién. .

Lo que —a nuestro juicio— resulta indudable es que el Bando ha
de respetar naturalmente, los principios de culpabilidad, igualdad e
irretroactividad al completar un tipo enmarcado en el Codigo Penal Mi-
litar, donde tales principios estan consagrados —de acuerdo con la
Constitucion— en los articulos 2, 3 y 4.

Finalmente, hemos de advertir, con Rodriguez Devesa, que no se
impone al Bando Militar ninguna forma determinada (21).

8%20) HaNs HEINRIGH JESCHECK; LEHRBUCH DES STRAFRECH, ALGEIMEINER TEIL, Berlin, 1978,
p. 86y ss.
(21) Jost MARiA RoDRIGUEZ DEVESA, op. cit., Madrid, 1983, p. 1243.



Disposiciones (*)

PROPOSICION DE LEY de Reforma parcial de la regula-
cién del delito de desacato, presentada por el Grupo
Parlamentario CDS («<BOC» de 21 de febrero de 1987,
Serie B, nim. 51-1) (**).

(*) Esta seccion ha sido preparada por Francisco Javier Alvarez Garcia, profesor
de Derecho penal en la Universidad Complutense de Madrid.

(**) A continuacién se referencian otros textos de interés, cuyo contenido no se
incluye en esta Seccion por motivos de espacio: a) Disposiciones: Circular de la Di-
reccion General de Aduanas e Impuestos Especiales, nim. 953, de 16 de diciembre 1986
(«BOE» nim. 12, de 14 enero 1987), sobre viajeros. Normas complementarias sobre el
despacho de efectos y control de moneda en régimen de viajeros. Enmiendas de 1985
al Protocolo de 1978 («<BOE» nium. 23, de 27 enero 1987), relativo al Convenio interna-
cional para prevenir la contaminacion por los buques, 1973, y a su anexo (publicado en
el «Boletin Oficial del Estado» de 18 de octubre de 1984). RD 220/1987, de 20 febrero
(«BOE» nim. 45, de 21 febrero 1987), por el que se designa al Ministro de Justicia como
Autoridad competente para la transmisién de comisiones rogatorias del Tibunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas y para formular propuestas en orden al beneficio
de justicia gratuita ante el mismo Tribunal. O. del Ministerio de Economia y Hacienda
de 17 marzo 1987 («BOE» num. 71, de 24 marzo), por la que se aprueba el baremo de
indemnizacion de los dafnos corporales a cargo del Seguro de Responsabilidad Civil de-
rivada del Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, de suscripcién obligatoria. O. del
Ministerio de Economia y Hacienda de 13 marzo 1987 («BOE» nam. 74, de 27 marzo
1987), sobre gastos de viaje y estancia en el extranjero y movimiento de divisas y pe-
setas por frontera. b) Proyectos: Convenio entre Espana y Luxemburgo para evitar la
doble imposicion en materia de Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio y para pre-
venir el fraude y la evasion fiscal y Protocolo anejo, hecho en Madrid el 3 de junio de
1986 («BOC», de 31 octubre 1986, Serie C, niim. 38-1). Convenio Europeo relativo a la
tranferencia de responsabilidad con respecto a los refugiados, hecho en Estrasburgo el
16 de octubre de 1980 («BOC», de 31 octubre 1986, Serie C, num. 41-1). Convenio Eu-
ropeo sobre la violencia e irrupciones de espectadores con motivo de manifestaciones
deportivas y especialmente de partidos de fatbol, hecho en Estrasburgo el 19 de agosto
1985 («<BOC», de 10 noviembre 1986, Serie C, nam. 53-1). Tratado entre el Reino de Es-
panay la Republica del Pery, sobre transferencia de personas sentenciadas a penas pri-
vativas de libertad y medidas de seguridad privativas de libertad, asi como de menores
bajo tratamiento especial, hecho en Lima el 25 de febrero de 1986 («<BOC», de 14 no-
viembre 1986, Serie C, nim. 60-1). Convenio nim. XXIII de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado sobre reconocimiento y ejecucion de las Resolucio-
nes relativas a las obligacienes alimenticias, hecho en La Haya el 2 de octubre de 1973
(«BOC», de 1 diciembre 1986, Serie C, nim. 73-1). Proyecto de Ley de Propiedad Inte-
lectual («BOC», de 24 noviembre 1986, Serie A, niim. 14-1). Proposicién de Ley, pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Mixto, Agrupacién de Diputados de Izquierda Uni-
da-Esquerra Catalana, sobre regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
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Antecedentes y exposicion de motivos

" El desacato, como tipo distinto a los delitos contra el honor, aparece por primera
vez en la etapa codificadora en el Cédigo Penal de 1850, figurando en las sucesivas re-
formas con caracteres similares, constituyendo el cuerpo de la infraccion, la ofensa a
la dignidad de una Autoridad o funcionario en el ejercicio de su cargo o por razén de
éste. De aqui que el bien juridico protegido no sea el derecho al honor de la persona,
sino la dignidad de quien personaliza una funcién ptiblica. Tanto es asi, que la Ley
62/1978, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, hace
reserva penal del desacato.

La regulacion actual del desacato es considerada por los penalistas confusa e ina-
decuada a la evolucion social. La permanencia del insulto entre las acciones tipificado-
ras del desacato, junto a la injuria, supone una evidente reiteraciéon que no se justifica
por una interpretacién mas leve del ilicito, sino por simple inercia legislativa. La dispa-
ridad entre los articulos 240 y 244 con el 245, que no menciona la calumnia, tampoco
ha podido ser explicada satisfactoriamente y de ningiin modo la intrusion en este Ca-
pitulo VIII de la provocacion al duelo como figura asimilable a la amenaza grave.

Sin embargo, las abundantes imperfecciones tienen menos trascendencia que la in-
definicion de la injuria (o el insulto) que tiene que remitirse a los articulos 457 y si-
guientes del propio Cédigo, especialmente en su vertiente de menosprecio que, en aten-
ci6n a la naturaleza publica dotada de autoridad o de funciones delegadas, pone en ries-
go de esterilidad los derechos del articulo 20 de la Constitucién, mediatizando la critica
al funcionamiento de Instituciones y personas. En efecto, con demasiada frecuencia se
instruyen procesos penales por la emisién de opiniones que imponen desmérito o des-
valor de personas investidas de autoridad haciendo prevalecer el derecho subjetivo de
personas u 6rganos determinados sobre el superior interés publico de un buen funcio-
namiento de las Instituciones. :

La reforma que se propone pretende paliar la situacion en tanto no se produzca una
reforma completa del Capitulo y, por otra parte, no compromete las garantias y caute-

(«BOC», de 8 noviembre 1986, Serie B, niim. 28-1). Proposicién de Ley Organica, pre-
sentada por el Grupo Parlamentario de Coalicién Popular, sobre regulacién de los de-
beres y derechos politicos de los militares y por la que se confiere rango de Ley Orga-
nica a las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas («<BOC», de 11 diciembre 1986,
Serie B, nim. 34-1). Proposicién de Ley, presentada por el Grupo Parlamentario de
Coalicion Popular, sobre reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia de los
médicos y personal sanitario, en relacion con los supuestos de despenalizacion del abor-
to («BOC», de 11 de diciembre 1986, Serie B, miim. 37-1). Proposicién de Ley, presen-
tada por el Grupo Parlamentario de Coalicion Popular, sobre proteccion de la vida con-
cebida («BOC», de 11 diciembre 1986, Serie B, niim. 38-1). Proposicién de Ley, presen-
tada por el Grupo Parlamentario vasco (PNV), sobre prevencion de la drogadiccion y
toxicomanias («BOC», de 22 de diciembre 1986, Serie B, nim. 42-1). Proyecto de Ley
de modificacion de la L.O. 5/1985, de 19 junio, de Régimen Electoral General para la
regulacién de las Elecciones al Parlamento Europeo («<BOC», de 4 febrero 1987, Serie
A, num. 23-1). Proyecto de Ley, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas («<BOC»,
de 28 febrero 1987, Serie A, nim. 25-1). Proposicién de Ley, presentada por el Grupo
Parlamentario CDS, de Modificacién de la Ley de 18 de junio de 1870, sobre normas
para el ejercicio del derecho de gracia («BOC», de 14 enero 1987, Serie B, ntim. 44-1).
Convenio de La Haya nimero XIX sobre la ley aplicable en materia de accidentes de
circulacion por carretera («<BOC», de 14 febrero 1987, Serie C, naim. 89-1).
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las que deben proteger el ejercicio de funciones publicas, que quedan protegidas por
las restantes.
Por todo lo anterior, se plantea la siguiente proposicion de Ley:

Articulo dnico

Se incorpora al Cédigo Penal vigente un nuevo articulo con la siguiente redaccion;

«Articulo 245 bis

Las opiniones o juicios de valor negativos sobre la actuacion y decisiones de las au-
toridades y funcionarios a los que se refiere el Capitulo, incluso los de la Administra-
cién de Justicia, no constituiran desacato cuando se produzcan en ejercicio de los de-
rechos reconocidos en el articulo 20 de la Constitucién.»

DISPOSICION FINAL

La presente Ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacién en el «Boletin Ofi-
cial del Estado».

Palacio del Congreso de los Diputados, 11 de febrero de 1987. El Portavoz, Agustin
Rodriguez Sahagin.
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1. El procesado, Miguel C., invidente total, sostuvo una discusién
con Antonio S., invidente parcial, sobre la ocupacién de un sitio de-
terminado para vender el cup6n de la O.N.C.E. Ambos se dirigieron in-
sultos mutuos. El procesado, Miguel C., dijo al segundo que su madre
era una puta. Medi6é entonces un tercero, Antonio del P., jubilado de
70 anos que aleg6 que la madre del otro Antonio habia sido siempre
una mujer decente. También replic6 el ofendido, lamando a su vez
«hijjo de puta» al procesado. Este trat6 de atacar al que le insultaba
(Antonio S.) «y creyendo se trataba del mismo, se abalanzé contra el
jubilado Antonio del P., que se encontraba entre ambos, tirandole al
suelo y golpeandole, causandole asi lesiones en la cabeza y piernas».
Curaron éstas a los 15 dias, durante los cuales necesit6 el lesionado
asistencia facultativa y estuvo impedido para dedicarse a cualquier tra-
bajo. Quedéle como secuela una incapacidad parcial permanente es-
timable en un veinticinco por ciento.

2. Tales hechos probados se condenaron por el Tribunal a quo
como constitutivos de un delito de lesiones graves del articulo 420.3
del Cédigo penal. Se impusieron la pena de un afio de prision, a la ac-
cesoria de suspension y el pago de costas e indemnizacion civil de seis-
cientas treinta y dos mil pesetas. El Tribunal Supremo desestimé el
recurso interpuesto por el procesado. .
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o

El examen de los distintos motivos del recurso interpuesto lleva a
la Sentencia que contemplamos a tomar posicién en distintos temas
capitales de la teoria del delito. El presente comentario se centrara fun-
damentalmente en uno de ellos, el de la aberratio ictus, que presen-
ta en este caso una problematica especialmente interesante y abre las
puertas a una cuestion no planteada en la doctrina: la del tipo sub-
jetivo del concurso de delitos. No perderemos, no obstante, la oca-
sion de comentar brevemente otras declaraciones jurisprudenciales
contenidas en la Sentencia.

1. Segan esta Sentencia, existe un «error en el golpe» (aberratio
ictus) en el caso enjuiciado por haber alcanzado a Antonio del P. el
acometimiento y los golpes dirigidos a Antonio S. El Tribunal Supre-
mo entiende que dicha «desviacién del golpe» no elimina el dolo del
delito de lesiones, con la siguiente argumentacion:

«... es evidente que en el acto de agresion del recurrente, contra
otra persona, con intimidacion (sic) de danarle, es claro que hay in-
tencién de herir, maltratar, «<animus laedendi» que no se elimina por
que el golpe recaiga en persona distinta de 1a que se desea agredir, por-
que el agente se representa el mal de una persona, sabe que el hecho
es antijuridico y punible, lo quiere y lo efectua. El que el mal recaiga
en persona distinta de la propuesta no afecta al dolo, es, como dice
la sentencia de instancia, un caso de error en el golpe, querido, desea-
do y buscado; es el caso clasico de error en la persona, tan ilicito, an-
tijuridico y doloso como cuando se acierta en ella el golpe..»

El tratamiento que acoge la Sentencia para la aberratio ictus coin-
cide, pues, con el que unadnimemente se asigna al error in persona. An-
tes de entrar a valorar esta soluciéon importa, no obstante, senalar la
incorreccion en que cae el fragmento citado cuando en su altima ora-
cién confunde la aberrario fctus con el error in persona. Que un sec-
tor de la doctrina equipare el tratamiento de ambas figuras, no signi-
fica en absoluto que la aberratio ictus sea e} error in persona, como
afirma la Sentencia. No deberia ser necesario recordar la diferencia en-
tre las dos clases de error mencionadas: mientras que en la aberratio
ictus existe una desviacion material en el curso del ataque imagina-
do (en Iugar de dar en A, al que se apuntaba, la bala da en B, que es-
taba a su lado), en el error in persona se alcanza la persona a la que
se apuntaba, pero cuya identidad se confundio con la de la otra (se
apunt6é a A y se le alcanzo, pero A no resulté ser la persona que se
suponia) (1).

Aunque, como deciamos, un sector doctrinal y el Tribunal Supre-
mo Se han manifestado en favor de considerar en ambos casos con-
currente un (solo) delito doloso (2), la doctrina dominante se inclina

(1) Cfr., por ejemplo, MIR PuiG, Derecho Penal, Parte General, 2.* ed., 1985, pp. 214
ys.
(2) Asi, en nuestro pais, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General,. 1949, pp. 213
y s. Ver la STS 15 junio 1971. De «pracica unanimidad» de la jurisprudencia del TS en
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cada vez mds a distinguir el tratamiento de las dos formas de error
mencionadas. La solucién de considerar subsistente un delito doloso
se considera adecuada para el error in persona, pero no para la abe-
rratio ictus, en que habria que estimar frustrado el ataque pretendido
¥, en su caso, castigar como imprudente (si lo fue) la lesion efecti-
vamente producida (3).

Todo depende de como se conciba la nocion de «bien juridico». Si
se entiende como valor abstracto (como «la» vida o «la» salud, en abs-
tracto), es 16gico mantener la subsitencia del dolo en la aberratio ic-
tus: aunque la muerte o la lesién corporal recaiga en persona distinta
a la que se apuntaba, lo cierto es que se queria lesionar el valor vida
0 el valor salud y que ello se ha conseguido. Pero tal concepcion abs-
tracta del bien juridico no parece satisfactoria en un Estado social y
democratico de Derecho en que se trata de proteger las vidas concre-
tas y la salud concreta de cada ciudadano, y no valores abstractos en
si mismos. Ninguna proteccion juridico-penal mereceria el «valor vida»
ni el «valor salud», si no se encarnasen en la vida o en la salud de una
persona real (4). Ahora bien, si el bien juridico se vincula, como pare-
ce correcto, a un concreto objeto empirico, como la vida o la salud
de una persona concreta, no parece posible considerar subsistente el
dolo cuando el ataque no da en la persona que constituye el objeto
empirico a que materialmente se dirigia. Es 1o que ocurre en la abe-
rratio ictus, que ha de determinar la apreciacion de un delito frustra-
do respecto del ataque al objeto (persona) no alcanzado, en eventual
concurso con un delito imprudente respecto al objeto lesionado (5).

2. No se trata aqui de profundizar este planteamiento, ni de pro-
seguir €l debate doctrinal en torno al tratamiento general de la abe-
rratio ictus. Se trata de considerar la particular problemaética que sus-
cita la aberratio ictus en un caso como el enjuiciado por la Sentencia
que comentamos, y que tal vez haga explicable en parte la confusion
de error in persona y aberratio ictus, asi como la extension a ésta del
tratamiento de aquél. ,

Es interesante, en efecto, que en el supuesto examinado cabe dis-
tinguir dos momentos, en el primero de los cuales existe una aberra-
tio ictus, mientras que en el segundo de ellos se produce un error in
persona. Veamoslo:

este sentido habla SiLva SANCHEZ, «Aberratio ictus» e imputacion objetiva, en «Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1984, p. 351, donde cita en esta linea las SSTS
30 abril 1896, 5 febrero 1897, 31 diciembre 1904, 22 junio 1963, 15 junio 1971, 5 diciem-
bre 1974, 27 septiembre 1978, 22 enero 1979 y 19 octubre 1981. La STS 22 enero 1979
~vntempla un caso en cierto modo proximo al examinado en nuestro comentario: Un
Jjugador de futbol, fuera de si por la marcha del partido, se dirige al arbitro y lanza su
pufio contra el rostro de éste, pero resulta alcanzado otro futbolista que se habia inter-
puesto para tratar de impedir la agresion.

(3) Vid., por todos, SiLva SANCHEZ, «Aberratio ictus» e imputacién objetiva, en «Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1984, p. 350.

(4) Cfr. Mir PuiG, Objeto del delito, en Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, t. XVII,
p. 766. )

(5) Cfr. Mir PuiG, Derecho Penal, cit., p. 216. De acuerdo se manifiesta SILva SANCHEZ,
ADPCP 1984, cit., p. 371.



206 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

a) Cuando se siente insultado por A.S., Miguel C. dirige su agre-
sidn fisica al mismo, pero el acometimiento recae sobre ¢l tercero in-
terpuesto entre aquéllos dos, a causa de la ceguera del agresor. Este .
primer ataque, que tal vez determiné ya que cayese al suelo el afecta-
do, pudo constituir —como afirma la Sentencia— una aberratio ictus
o «error en el golpe» (expresiones sindnimas). Ello supone que el agre-
sor no confundié previamente la identidad de su victima, pues si asi
fuera y hubiera tomado al sujeto inerpuesto por aquél que le habia in-
sultado, concurriria un error in persona (asi, por ejemplo, si antes de
empujarle le hubiese identificado erréneamente mediante el tacto o
por creer que el que estaba ante él era el que le habia ofendido). Pero
descartemos esta otra posibilidad, que haria evidente la presencia en
el caso de un solo delito doloso de lesiones y que privaria de mayor
interés al comentario de este caso. Admitamos que efectivamente se
produjo un «error en el golpe», como entiende la Sentencia, y que si
el acometimiento recayé en el tercero no fue porque se dirigiese fisi-
camente a él, sino porque, al abalanzarse sobre A.S., el primer golpe
0 empujén recae en una persona interpuesta a la que no se habia vis-
to y cuya presencia entre los dos contendientes no se habia advertido.

b) Es innegable, en cambio, que tras el primer golpe el agresor cre:
y0 haber alcanzado a A. S., razén por la cual siguié golpeando al jubi-
lado. A partir del segundo golpe el agresor confunde la identidad de
la victima y dirige fisicamente a ella su ataque. Desde ese momento
concurre un error in persona.

3. Pero, si existié primero una aberratio ictus y luego un error in
persona, y si se admite el tratamiento diferenciado de ambas figuras,
;es correcta la solucion del Tribunal Supremo de estimar un ‘(tinico)
delito doloso de lesiones? Aparentemente, no; mas un andlisis mds pro-
fundo puede conducir a la misma solucién, por una via argumental
bien distinta de la seguida (incorrectamente) por la Sentencia analiza-
da. '

La aplicacion de los principios usuales en esta materia llevaria a
afirmar la presencia de un concurso de lesiones frustradas (las dirigi-
das materialmente a A. S.) y lesiones consumadas dolosas (las ocasio-
nadas por los golpes efectuados a partir del momento en que se cree
haber identificado a A.S., lesiones que absorben al primer acometi-
miento imprudente motivado por la originaria desviacion del golpe).
Las lesiones frustradas deberian apreciarse por la aberratio ictus ini-
cial; las lesiones consumadas dolosas, por haberse producido a partir
de un momento en que sélo existe un error in persona irrelevante. El
concurso de delitos ha de considerarse real (articulos 69 y 70 CP). ;No
parece excesivo este tratamiento? ;No parece mas ajustada al sentido
comun la solucién del Tribunal Supremo?

Para evitar las ambigiiedades y oscuridades de los hechos propios
del caso que examinamos, puede ser conveniente imaginar otro su-
puesto que encierre la misma estructura y al que podamos trasladar
la pregunta que acabamos de formular. Piénsese en el ejemplo siguien-
te:
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A dispara sobre B, parcialmente visible tras unos matorrales, pero
la bala da en C, al que A no. ve por estar (C) oculto junto a B; éste
simula caer herido, queda ocuito y aprovecha para esconderse en otro
lugar; entretanto A oye los quejidos de C y, creyendo que era B, vuel-
ve a disparar para rematarle, lo que consigue.

También en este supuesto se da la estructura de concurrencia de
una aberratio ictus inicial y un error in persona posterior: 10 mismo
que sucede en nuestro caso. Objetivamente es innegable que el au-
tor ha puesto en concreto peligro a una persona y ha lesionado a otra
distinta, por lo que desde este punto de vista habria base para un con-
curso de delitos. Pero subjetivamente el autor cree durante todo el
tiempo estar atacando a la misma persona, de suerte que el segundo
disparo (como los golpes ulteriores en nuestro caso) lo efectia para
consumar (o completar, en nuestro caso) la agresion a una misma per-
sona. El sujeto desconoce, por tanto, Ia situacion de concurso de de-
litos; la situacion que €l cree concurrente constituiria una unidad de
hecho, en 1a que el disparo posterior seria continuacion del ataque ini-
ciado con el primero (supuesto denominado de «realizacion progresi-
va del tipo») (6), y en que se daria una situacion de concurso de leyes
a resolver segun el principio de subsidiariedad, que desplazaria la po-
sible calificacion de frustracién, absorbida por la posterior consuma-
cién (7).

El problema que se plantea en casos como los contemplados es si
basta la concurrencia objetiva de una situacién de concurso de deli-
tos para que éste pueda apreciarse, o si el principio de culpabilidad
(en sentido amplio) exige para ello que el sujeto conozca dicha situa-
cion concursal. No se trata de plantear aqui la posible concurrencia
de un error de subsuncidn, que existiria cuando el sujeto conocedor
de la sitnacion factica creyese errbneamente que no constituye segan
el Derecho un concurso de delitos. Aqui suponemos que el sujeto des-
conoce la propia situacion factica y supone erréneamente otra que,
de concurrir, efectivamente darfa lugar a un concurso de delitos. La
tesis que quiero proponer es que en este caso no cabe apreciar un con-
curso de delitos por no ser éste imputable subjetivamente segun exi-
ge el principio de culpabilidad en sentido amplio (8).

Es cierto que en el caso enjuiciado por la Sentencia que comenta-
mos —como el otro que hemos imaginado— es imputable subjetiva-
mente al sujeto tanto la frustracién inicial como la consumacion pos-

(6) Cfr. JEsCHECK, Tratado de Derecho Penal, trad. y Adiciones de Derecho espaiiol
de Mir Puig y Muiioz Conde, 1981, pp. 998 vy s.; CoRDOBA Roba, Comentarios al Cédigo
penal, I1, pp. 316 y s.; STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General, I, trad. de Romero,

1982, nimero 1212 y ss Mir Puig, Derecho Pena), cit., p. 593.

(7) Cfr., por todos, JESCHECK Tratado, cit., p. 1037 Mir PuiG, Derecho Penal, c1t
p. 607. En este sentido también Sanz MORAN, El concurso de dehtos, Aspectos de poh—
tica legislativa, 1986, p. 124 (no parece, en cambio, companir la admisién de una unidad
de hecho: cfr. op. cit., p. 130, nota 65).

(8) Sobre este sentldo amplio del principio de culpablhdad distinto del que se atri-
buye a la culpabilidad como elemento del delito, cfr. Mir Puig, Sobre el principio de cul-
pabilidad como limite de la pena, en El poder penal del Estado, Homenaje a Hilde Kauf-
mann, Buenos Aires, 1985, p. 366.
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terior, si se contemplan separadamente. Pero, como el sujeto cree que
ambas recaen sobre la misma persona, al consumar el hecho cree es-
tar s6lo completando su ejecucion y no atacando un bien juridico dis-
tinto. El atague a dos bienes juridicos distintos que objetivamente con-
curre no es imputable subjetivamente.

Podria formularse lo anterior proponiendo distinguir entre el tipo
de un delito y el tipo del concurso de delitos. Este requiere no sélo
dos 0 mas hechos que separadamente constituirian delito, sino ade- -
mas que puedan estimarse conjuntamente como varios delitos. Una
frustracion y una consumacion dolosa, aunque separadamente puedan
constituir delitos distintos, no daran lugar al tipo del concurso de de-
litos si se refieren a una misma victima y se producen en una misma
situacion, mientras que si originaran la parte objetiva de dicho tipo de
concurso siempre que se refieran a personas distintas. Del mismo
modo, faltara la parte subjetiva del tipo de concurso de delitos aun-
que el sujeto haya efectuado dolosamente un primer ataque frustrado
seguido de un posterior delito consumado si cree que ambos se re-
fieren a una misma victima.

La parte subjetiva del tipo de concurso de delitos puede requerir,
pues, algo mas que la suma de dos hechos dolosos aisladamente con-
siderados: requiere e] conocimiento de aquellos datos situacionales
que permiten apreciar conjuntamente dos o mas delitos; por ejemplo,
el conocimiento de que son distintas Ias victimas de un primer ataque
frustrado y Ia posterior consumacion.

No es posible, por lo demas, imputar el concurso de delitos dolo-
sos a titulo de imprudencia. Ni el articulo 565 del Codigo penal ni nin-
gun otro prevén esta posibilidad.

4. En conclusién, aunque objetivamente existiese la situaciéon ob-
Jjetiva de concurso de delitos en el caso que comentamos {concurso
de lesiones frustradas de A.S. y dolosas consumadas de A. del P)
—cosa que hemos admitido segiin la interpretacion de los hechos efec-
tuada en la Sentencia—, dicha situacién objetiva de concurso no seria
imputable subjetivamente por desconocer el autor que dirigia su agre-
sion a dos personas distintas. Si se admite la presencia de una abe-
rratio ictus inicial que da lugar a unas lesiones frustradas y de un error
in persona posterior que no impide el caracter doloso de las lesiones
ulteriores, se dara, en efecto, la base objetiva de un concurso de de-
litos, pero faltara la parte subjetiva del tipo del concurso, que exi-
giria el conocimiento de que se atacaba a dos personas distintas: el
procesado creia atacar en todo momento a una misma persona. Como
el principio de culpabilidad impide imputar a alguien lo que no cono-
ce 0 puede prever, y como hay que descartar la imputacion impruden-
te de un concurso de delitos dolosos, la conclusién es que no cabe im-
putar un concurso de delitos a Mlguel C. Es correcta, pues, la apre-
ciacion de un tnico delito doloso de lesiones.
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La Sentencia comentada contiene diversas declaraciones acerca de
otros puntos importantes de la teoria del delito. Me limiteré aqui a re-
ferirme brevemente a algunas de ellas.

1. Empieza la Sentencia interpretando el concepto de dolo a que
se refiere la redaccion del articulo 1 del Codigo penal desde su refor-
ma de 1983:

«Para que este dolo se manifieste es preciso, en primer lugar, la
voluntariedad de la accién, equivalente a la presencia de malicia que
abarque intelectualmente el conocimiento del hecho y, en segundo lu-
gar, su significacion antijuridica, esto es, en definitiva, conciencia de
1a ilicitud y querer el resultado, representado con anticipacion, cono-
cimiento y voluntad, graficamente descrito en la Sentencia de 24 de
febrero de 1962 como daitada (sic) voluntad de hacer lo que la Ley pro-
hibe o manda (sic) bajo sancion penal, maliciosa y consciente de pro-
ducir un resultado danoso o punible».

Sélo quiero destacar rapidamente que esta caracterizacion del dolo
supone:

a) la admision del concepto clasico de dolus malus que, a diferen-
cia del llamado «dolo natural» introducido por el finalismo, requiere
como elmento integrante el conocimiento de la antijuricidad;

b) la consecuencia de que el error de prohibiciéon excluye el dolo
y, por lo tanto, el caracter «doloso» del hecho;

€) que, puesto que segun el articulo 1 del Cédigo penal los dehtos
y faltas s6lo pueden ser dolosos o culposos, el error de prohibicion
convertira en «culposo» al hecho;

d) que no se considera que la Reforma de 1983 y la introduccién
del articulo 6 bis a) deban suponer un abandono de la anterior con-
cepcioén jurisprudencial del dolo y de su relacién con el conocimiento
de la antijuricidad.

2. Es interesante también otro Considerando de la Sentencia que
rechaza que dé lugar a legitima defensa el insulto que habia dirigido
Antonio S. al recurrente. Razona la Sentencia: «..1a agresién verbal
contra el honor y los derechos de Antonio S., partio, seguin los hechos
probados, del recurrente Miguel C., con el insulto de hijo de puta. Por
tanto, cuando S. responde con el mismo epiteto deshonrante, hay una
previa agresion verbal de C., a quien se le responde con «animus re-
torquendi» 10 que, a semejanza de la rina mutuamente aceptada, eli-
mina el requisito fundamental de toda defensa legitima que es la agre-
sion ilegitima».

Importa resaltar que viene con ello a sostenerse que el animus re-
torquendi, es decir, el animo de replicar a una ofensa con otra ofensa,
priva a ésta del caracter de agresion ilegitima. El que primero insulta -
no puede, segun esto, defenderse de la injuria con que se le contesta,
y no soélo porque falte el requisito tercero del articulo 8.4, de falta de
provocacwn suficiente por parte del defensor, sino por falta de agre-
sion ilegitima. Ello conlleva dos consecuencias.

La primera es que no cabra apreciar ni la legitima defensa comple-
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ta ni la eximente incompleta correspondiente (articulo 9.1 del Cédigo

‘penal, en relacion con el articulo 8.4 del mismo Cédigo). Como es sa-
bido, la agresion ilegitima es requisito fundamental de la eximente, sin
cuya concurrencia falta toda base para apreciar ninguna forma incom-
pleta de legitima defensa. La situacion seria distinta, segan la inter-
pretacion dominante, si se estimase que en los caos de retorsion no
cabe la eximente por la provocacioén previa procedente del defensor;
éste ultimo se considera un requisito no fundamental de la legitima de-
fensa, cuya ausencia no impide 1a estimacién de ésta en forma incom-
pleta (9). '

Una segunda consecuencia del planteamiento de la Sentencia es
que parecen reputarse legitimas las ofensas efectuadas con animo de
retorsion. Asi se desprende de que las mismas no se consideren cons-
titutivas de agresion ilegitima. Parece evidente que contestar insultan-
do a la madre del que primero injurié no podria justificarse por la via
de la legitima defensa, pues no es una forma de defensa necesaria. Sin
embargo, tal vez quepa ver en las réplicas de tal naturaleza hechos
que, por su contexto y por las valoraciones sociales usuales, no son
del todo «socialmente adecuados» pero si «insignificantes». La aplica-
cion del principio de insignificancia (10) permitiria excluir la tipicidad
de tales ofensas con animus retorquendi —salvo, claro esta, que dejen
de ser usuales y, por tanto, «insignificantes». Un principio dogmatico
como éste puede ofrecer un fundamento razonable a decisjones juris-

‘prudenciales como la analizada, basadas en una intuicién juridica que
es preciso apoyar en algo mas que el sentido comun.

(9) Cfr., por ejemplo, COrRDOBA RopA, Comentarios, cit., I, p. 253; MaGaLpl, La legiti-.
ma defensa en la jurisprudencia espanola, 1976, pp. 149 y ss.: LuzON PERA, Legitima de-
fensa y estado de necesidad defensivo, en Comentarios a la legislacién penal (Dtor.
Cobo del Rosal), t. V, vol. 1.2, 1985, p. 263.

(10) Sobre este principio vid. OSTENDORF, Das Geringfiigigkeitsprinzip als strafrecht-
liche Auslegungsregel, en «Goltdammer’s Archiv», 1982, pp. 332 y ss.; Mir Puig, Derecho
Penal, cit., p. 461.
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I) CONSTITUCION

ArTicuLo 14
Principio de igualdad

«Es cierto que la utilizacién por los érganos del poder de referencias de caracter
ético, aunque sea con finalidades estrictamente descriptivas, debe ser evitada, pues esas
referencias pueden prestarse a malentendidos o alentar prejuicios irracionales presen-
tes en nuestra sociedad. No menos cierto es, también, sin embargo, que ese uso no es
en si mismo discriminatorio como lo prueban las referencias del mismo sentido pura-
mente discriptivo a la condicion de los recurrentes que se encuentran, tanto en sus pro-
pias manifestaciones como en los escritos presentados en su defensa.» )

(Sentencia de 22 de octubre de 1986. RA 1202/85—«BOE» de 18 de noviembre de
1986.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)
ArTicuLos 17.1, 25.1, 53.1 y 2 y 81.1
Penas privativas de libertad. Ley Organica

«El articulo 17.1 de la Constitucién, al hacer mencién del derecho a la libertad y a
la seguridad, 1o hace sin limitar su alcance a situaciones anteriores a la condena penal,
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¥, en consecuencia, sin excluir ninguna privacion de libertad —anterior o posterior a la
Sentencia condenatoria— de la necesidad de que se Heve a cabo con las garantias pre-
vistas en el mismo articulo y apartado, que comportan que se realicen “en los casos y
en la forma previstos por la Ley” (fundamento juridico 4.°). No cabe sino reiterar, pues,
a este respecto que, junto a las garantias concretas recogidas en ese articulo constitu-
cional referidas a la detencion preventiva y a la prisién provisional, la garantia consis-
tente en exigir que la privacion de libertad se realice “en los casos y formas previstos
por la Ley”, aparece como una garantia genérica, referida tanto a tales casos, €omo a
los supuestos de privacion de libertad en virtud de una condena penal. Y proseguiamos
en la misma Sentencia indicando que esa garantia legal del derecho a la libertad, se tra-
ducia, en virtud de las previsiones del articulo 81.1 de la Constitucion, en la exigencia
de que las normas penales que previeran sanciones de privacién de libertad asumieran
caracter de Ley Organica. Pues, como sefialabamos en el fundamento juridico 5.°, el de-
sarroilo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucién consiste
precisamente en la determinaciéon de su alcance y limites en relacion con otros dere-
chos y con su ejercicio por las demas personas, cuyo respeto, segin el articulo 10.1 de
la CE, es uno de los fundamentos del orden ptblico y de la paz social. Pues bien, no
existe en un ordenamiento juridico un limite mas severo a la libertad que la privacion
de la libertad en si. El derecho a la libertad del articulo 17.1 es el derecho de todos a
no ser privados de la misma, salvo “en los casos y en la forma previstos en la Ley”: en
una ley que, por el hecho de fijar las condiciones de tal privacion, es desarrollo del de-
recho que asi se limita. En este sentido, el Cédigo Penal, y en general las normas pe-
nales, son garantia y desarrollo del derecho de libertad en'el sentido del articulo 81.1
de la CE, en cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se puede privar
a una persona de libertad. De ahi que deban tener caricter de Organicas. Por lo que
procede concluir que, al no tener tal caracter la norma cuestionada, vulnera lo dispues-
to en los articulos 17.1 y 81.1 de la Constituciéon Espaiiola.»

(Sentencia de 16 de diciembre de 1986. Cuestion de inconstitucionalidad
1232/86.—«BOE» de 31 de diciembre de 1986.—Ponente: Luis Lopez Guerra.)

«El articulo 17.1, al hacer menci6n del derecho a la libertad y seguridad, lo hace en
términos generales, sin limitar su alcance a situaciones anteriores a la condena penal
¥, en consecuencia, sin excluir ninguna privacioén de libertad —anterior o posterior a la
Sentencia condenatoria— de la necesidad de que se lleve a cabo con las garantias pre-
vistas en el mismo articulo y apartado, esto es, que se realice “en los casos y en la for-
ma previstos en la Ley”. Lo que supone que la proteccién alcanza tanto a las detencio-
nes preventivas y las situaciones de prisién provisionales anteriores a la Sentencia, como
a la privacion de libertad, consecuencia de ésta, y a la forma en que tal privacion se
lleva a cabo en la practica. Abona esta conclusion, resultante de la letra del articulo 17.1,
el que en apartados distintos del mismo articulo se regule especificamente la deten-
cién preventiva y se remita a la Ley la fijacién del plazo maximo de duracién de la pri-
sion provisional. Debe entenderse pues que la privacion de libertad a que se refiere el
articulo 17.1 se refiere tanto a supuestos de privacién anteriores a la condena penal,
como a aquellos determinados por la misma, y que se han de llevar a cabo en su virtud.
En otras palabras, el mandato del tantas veces citado articulo constitucional compren-
de también el derecho a no ser privado de libertad por Sentencia firme sino en los ca-
sos y en la forma prewstos en la Ley.

Primeramente, a la luz de la literalidad del articulo 17.1 (que hace referencia a “la
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Ley™), y ante lo previsto en los articulos 25.1 y 53.1 de la Constitucion, procede concluir
sin duda que las normas penales han de revestir el rango de Ley como este mismo Tri-
bunal ha sefalado. El principio general de legalidad recogido en el articulo 25.1 de la
CE, respecto de toda norma sancionatoria, se traduce, en lo que se refiere a las normas
sancionatorias que implican privacion de libertad (o de alguno de los derechos conte-
nidos en el Capitulo II del Titulo I), en la exigencia de que asuman rango legal, como
resulta de la reserva explicita que leva a cabo el articulo 53.1 de la CE, al disponer que
s6lo por Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades. En este sentido, este Tribunal ha podido afir-
mar que, al decir el articulo 25 de la CE que “nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no constituyan delito, falta
o infraccion administrativa segin la legislacién vigente en aquel momento”, este pre-
cepto constitucional de expresion general al principio de legalidad en materia sancio-
nadora del que se deriva que una sancion de privacion de libertad u otra, sélo proce-
deria en los casos previstos y tipificados en normas preestablecidas y Gnicamente en
la cuantia y extension previstas en dichas normas; y la “legislacion” en materia penal y
punitiva se traduce en “reserva absoluta” de Ley (STC 25/1984, de 23 de febrero, fun-
damento juridico 3.°).

Como ya seial6 este Tribunal en la mencionada Sentencia, la formulacion del prin-
cipio de legalidad respecto de las normas sancionadoras penales contenido en el arti-
culo 25.1 de la CE, supone la exigencia del rango de Ley formal para este tipo de nor-
mas; pero no implica, por si solo, la necesidad de que asuman los caracteres de las Le-
yes Organicas previstas en el articulo 81.1 del Texto constitucional. Ahora bien, en el
presente €aso nos encontramos ante un recurso de amparo en que se plantea, princi-
palmente, la protecci("m de un derecho fundamental, el recogido en el articulo 17.1 de
la Constitucién; con 1o que varian respecto de la mencionada Sentencia los parametros
constitucionales a tener en cuenta por el Tribunal. Lo que ahora se plantea es si, aparte
de la exigencia del rango de Ley formal, se requiere también, a la luz de lo dispuesto
en el articulo 81.1 de la CE, en relacién con el articulo 17.1 de la misma, que las normas
penales sancionadoras estén contenidas en Leyes Organicas. -

"La respuesta ha de ser afirmativa. El articulo 81.1 mencionado prevé que son Leyes
Organicas “las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades pu-
blicas”. Y no cabe duda de gque las normas penales (como ha admitido la gran mayoria
de nuestra doctrina penalista) suponen un desarrollo del derecho a la libertad (aparte
de otros derechos fundamentales que no son ahora relevantes). El desarrollo legislativo
de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion consiste, precisamente, en
la determinacién de su alcance y limites en relacién con otros derechos y con su ejer-
cicio por las demas personas, cuyo respeto, segin el articulo 10.1 de la CE, es uno de
los fundamentos de orden politico y de la paz social: Pues bien, no existe en un orde-
namiento juridico un limite mas severo a la libertad que la privacion de la libertad en
si. El derecho a la libertad del articulo 17.1 es el derecho de todos a no ser privados
de la misma, salvo “en los casos y en la forma previstos en la Ley”: En una Ley que,
por el hecho de fijar las condiciones de tal privacién, es desarrollo del derecho que asi
se limita. En este sentido el Cédigo Penal y en general las normas penales, estan en él
enmarcadas formalmente, o fuera de él en leyes sectoriales, son garantia y desarrollo
del derecho de libertad en el sentido del articulo 81.1 de la CE, por cuanto fijan y pre-
cisan los supuestos en que legitimamente se puede priva{%a una persona de libertad.
De ahi que deban tener caracter de Organicas.

Precisada asi la necesidad constitucional de que las normas penales que regulan los
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casos y formas en que procede la privacion de libertad revistan el caracter de Ley Or-
ganica, resulta necesario ahora dilucidar si dentro del derecho reconocido en el articu-
10 17.1 de la Constitucién, protegible en via de amparo, se encuentra comprendido el
derecho a que la norma en virtud de la cual se impone una condena concreta de priva-
cién de libertad revista tal caracter.

La contestacion a esta cuestion ha de ser también afirmativa, a la vista de los pre-
ceptos constitucionales. Pues es claro que a la hora de establecer garantias para los di-
versos derechos enunciados en la Constitucion, el rango de la norma aplicable —es de-
cir, que se trate de una norma con rango de Ley o con rango inferior— y, en su caso,
el tipo de Ley a que se encomienda la regulacion o desarrollo de un derecho —Ley Or-
ganica u ordinaria— representan un importante papel por cuanto las caracteristicas “for-
males” de la norma (como son la determinacion de su autor y el procedimiento para su
elaboracion y aprobacion), suponen evidentemente limites y requisitos para la accion
normativa de los poderes publicos que son otras tantas garantias de los derechos cons-
titucionalmente reconocidos. El que se requiera que la norma penal se contenga en una
Ley Orgénica, que exige un procedimiento especifico de elaboracion y aprobacién, aha-
de una garantia —frente al mismo legislador— a las demas constitucionalmente previs-
tas para proteger el derecho a la libertad. No puede hablarse por ello de un “derecho
al rango” de Ley Organica, como contenido en el articulo 17.1, sino mas bien, de que el
derecho en ese articulo reconocido a la libertad y seguridad, incluye todas sus garan-
tias previstas en diversos preceptos constitucionales (el mismo articulo 17, los articu-
los 25.1, 53.1 y 2, y 81.1), cuya vulneracion supone la del mismo derecho. La remision a
la Ley que lleva a cabo ese articulo ha de entenderse, como dijimos, como remision a
la Ley Organica; de manera que la imposiciéon de una pena de privacion de libertad pre-
vista en una norma sin ese caracter, viene a constituir una vulneracién de las garantias
del derecho a la libertad reconocido en el articulo 17.1 de la CE y, por ello, una viola-
cién de ese derecho protegible en la via de amparo.»

(Sentencia de 11 de noviembre de 1986. RA 338/85—«BOE» de 10 de diciembre de
1986.—Ponente: Luis Lopez Guerra.)

" «Este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse recientemente, en la Sentencia de
Pleno de 11 de noviembre del presente afo que resolvio el recurso de amparo 338/1985,
sobre la exigencia derivada del articulo 25.1 de la Constitucion, en relacién con los ar-
ticulos 17.1 y 81.1 de la misma.

La doctrina mantenida en dicha Sentencia puede sintetizarse de la siguiente forma:

a) El derecho a la libertad contenido en el articulo 17.1 del texto constitucional no
se refiere unicamente a las situaciones de privacion de libertad anteriores a la imposi-
cién de una condena penal —detencion preventiva y prisién provisional-—, sino que se
extiende también a aquellos casos en que, como ocurre en el presente, la privacion de
libertad viene determinada, con caracter definitivo y no provisional o cautelar, por una
condena penal en Sentencia firme. Por ello, el. mandato contenido en dicho precepto
constitucional, de acuerdo con el cual nadie puede ser privado de su libertad sino en
los casos y en la forma previstos en la Ley, se refiere a los mismos supuestos de pri-
vacién anteriores a la condena penal que a aquellos derivados de ésta.

b) Tanto el articulo 53.1 de la Constitucién, al disponer que el ejercicio de los de-
rechos y libertades fundamentales sélo podra regularse por Ley que en todo caso de-
bera respetar su contenido_esencial como la propia literalidad del articulo 17.1, llevan
a concluir que en materia penal y punitiva existe una reserva absoluta de Ley. En
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este sentido, €l principio de legalidad reconocido en el articulo 25 de la norma funda-
mental garantiza que una condena o sancién de privacién de libertad sélo sera proce-
dente en los casos tipificados en leyes preestablecidas y Gnicamente en la cuantia y ex-
tension previstas en ellas. ) .

¢) De la Constitucion no sélo deriva la exigencia de rango de Ley formal para las
normas sancionadoras penales; es preciso también a la luz de lo dispuesto en el arti-
culo 81.1 del texto constitucional en relacién con el articulo 17.1 del mismo, que dichas
normas estén contenidas en Leyes Organicas en cuanto, al fijar y precisar los supuestos
en que legitimamente se puede privar a una persona de libertad, constituyen un desa-
rrollo del derecho reconocido en el articulo 17.1 de la Constitucion.

d) Elrango de la norma aplicable y, en su caso, el tipo de Ley a que se encomienda
la regulacién o desarrollo de los derechos constitucionalmente reconocidos —Ley Or-
génica o Ley ordinaria— constituyen una garantia de los mismos, al suponer limites y
requisitos para la accién normativa de los poderes piblicos. La exigencia de que }a nor-
ma penal que impone sanciones de privacion de libertad esté contenida en una Ley Or-
génica, lo que supone un procedimiento especifico de elaboracion y aprobacion, afiade
una garantia —frente al mismo legislador— a las demds constitucionalmente previstas
para proteger el derecho a la libertad. Por ello, si bien no puede hablarse de un “dere-
cho al rango” de Ley Organica, como contenido del articulo 17.1, si puede afirmarse que
el derecho a la libertad y seguridad reconocido en este articulo incluye todas las ga-
rantias previstas en diversos preceptos constitucionales y, entre ellas, las derivadas de
los articulos 25.1, 53.1 y 81.1. La imposicién, pues de una pena de privacion de libertad
contenida en una norma que no posea el caricter de Ley Organica constituye una vul-
neracion de las garantias del derecho a la libertad consagrado en el articulo 17.1 de la
Constitucion y, por lo tanto, una violacion protegible en la via de amparo.»

(Sentencia de 12 de diciembre de 1986. RA 57/84.—«BOE» de 31 de diciembre de
1986.—Ponente: Gloria Begué Cantén.) '

Arricuro 20.1 d)

Derechb a la libertad de informacion

«Los derechos y libertades fundamentales no son absolutos, pero no lo es menos
que tampoco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que ha de someterse el ejer-
cicio de tales derechos y libertades. Tanto las normas de libertad como las llamadas
normas limitadoras se integran en un unico ordenamiento inspirado por los mismos prin-
cipios en el que, en Gltimo término, resulta ficticia la contraposicion entre el interés par-
ticular subyacente a las primeras y el interés publico que, en ciertos supuestos, acon-
seja su restriccion. Antes al contrario, tanto los derechos individuales como sus limita-
ciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los demas, son
igualmente considerados por el articulo 10.1 de la Constitucion como “fundamento del
orden politico y de la paz social”. Asi este Tribunal pudo declarar en su Sentencia
25/1981, de 14 de julio, que los derechos fundamentales resultan ser “elementos esen-
ciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional”, reiterando posterior-
mente el destacado interés pablico que se halla en la base de la tutela de los derechos
fundamentales.

Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion,
de tal modo que tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limi-
tes a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actian reciprocamente. Como
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resultado de esta interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restrin-
ge, por su parte, el alcance de la normas limitadoras que actian sobre el mismo; de ahi
la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpreta-
dos con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia
de tales derechos.

Por otra parte, es preciso destacar, por lo que se refiere al precepto constitucional
en que se apoya el presente recurso, que el articulo 20 de la norma fundamental, ade-
mas de consagrar el derecho a la libertad de expresién y a comunicar o recibir libre-
mente informacién veraz, garantiza un interés constitucional: la formacioén y existencia
de una opinién piblica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al
ser una condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al
funcionamiento de un sistema democratico, se convierte a su vez, en uno de los pilares
de una sociedad libre y democritica. Para que el ciudadano pueda formar libremente
sus opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser tam-
bién informado ampliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso
contrapuestas. En este sentido se ha manifestado este Tribunal desde su Sentencia
6/1981, de 16 de marzo, hasta la mas reciente 104/1986, de 17 de julio, al poner reitera-
damente de manifiesto que el derecho a la informacién no sélo protege un interés in-
dividual, sino que entrana “el reconocimiento y la garantia de una institucion politica
fundamental, que es la opinién publica, indisolublemente ligada con el pluralismo poli-
tica”. a

Esta posicion preferencial del derecho fundamental reconocido en el articulo 20.1 d)
de la Constitucion, si de una parte implica, como sefialan las Sentencias impugnadas,
una mayor responsabilidad moral y juridica en quien realiza la informacion, de otra exi-
ge una rigurosa ponderacion de cualquier norma o decision que coarte su ejercicio. Por
ello, cuando la libertad de informacion entre en conflicto con otros derechos funda-
mentales e incluso con otros intereses de significativa importancia social y politica res-
paldados, como ocurre en el presente caso, por la legislacién penal las restricciones
que de dicho conflicto puedan derivarse deben ser interpretadas de tal modo que el con-
tenido fundamental del derecho en cuestién no resulte, dada su jerarquia institucional,
desnaturalizado ni incorrectamente relativizado.

En el caso que nos ocupa, el conflicto se produce entre la apologia del terrorismo, ti-
pificada como delito, y el derecho del director de un periédico a publicar unos comuni-
cados emitidos por una organizacién terrorista cuyo contenido apologético no se cuestio-
na. Este conflicto no puede resolverse otorgando a priori un superior rango jerarquico
al interés protegido por la Ley Penal frente a la libertad de informacién. No cabe duda
de que la erradicacién de la violencia terrorista encierra un interés politico y social de
la maxima importancia, pero ello no autoriza, sin embargo, a alterar la esencia de un
Estado democrético, el cual para su existencia y desarrollo, presupone el sometimiento
de las cuestiones relevantes para la vida colectiva a la critica o aprobacién de una opi-
nion piiblica libremente constituida. En este sentido cabe afirmar que la lucha antite-
rrorista y la libertad de informacion no responden a intereses contrapuestos sino com-
plementarios, orientados al aseguramiento del Estado democriatico de Derecho.

De acuerdo con las consideraciones anteriores, se impone distinguir dos acciones
deslindables; una la constituida por los comunicados, en si, de la organizacién ETA-mi-
litar, cuya autoria y caracter apologético no se ha puesto en duda en el proceso que
dio origen el presente recurso de amparo; y de otra, su reproducciéon de un periodo
como noticia relativa a su existencia.

Por lo que a esta-ultima concierne, la responsabilidad penal imputada al director de



Seccion de jurisprudencia 217

la publicacion que reprodujo los referidos comunicados deriva en las Sentencias im-
pugnadas, por una parte de la interpretacion del alcance del articulo 20.1. d) de la Cons-
titucién en el sentido de que el derecho en él reconocido se halla subordinado en todo
caso a la legislacion penal y, por otra parte, de la aplicacién automatica de las normas
sobre autoria contenidas en el Cédigo Penal, haciendo abstraccion de la mediacion de
tal derecho.

Se desconocen asi en las resoluciones judiciales impugnadas las implicaciones de-
rivadas de dos aspectos esenciales de la cuestion planteada: a) Que la informacién con-
trovertida consiste en la mera reproduccion de los comunicados, no acompanada de jui-
cios de valor que demuestren que el periodista asume el contenido apologético de los
mismos. b) Que la libertad de informacion juega un papel esencial como garantia insti-
tucional del principio democratico que inspira nuestra Constitucién, el cual presupone
como antes sefialdbamos el derecho de los ciudadanos a contar con una amplia y ade-
cuada informacion respecto a los hechos que les permita formar sus convicciones y par-
ticipar en la discusion relativa a los asuntos publicos. Es este aspecto el que puede ex-
plicar que este tipo de comunicados haya aparecido en otros periddicos sin que ello
haya motivado la intervencién de la justicia penal como se desprende de la documen-
tacién acompatiada en autos.

Ahora bien, al no haber sido objeto de Ia debida consideracion ambos aspectos de
las Sentencias recurridas ante esta sede, ha de estimarse que en ellas han resultado vul-
nerados los articulos 20.1. d) y 25.1 de la Constitucion. El primero porque, al interpretar
los organos judiciales la Ley Penal como un limite absoluto del derecho a informar.
“con abstraccion de que (el informador) asuma o no comparta la actividad delictiva” y
supeditando dicho derecho fundamental a cualquier interés que pueda inspirar al legis-
lador penal se ha producido en el caso que nos ocupa una limitaciéon del mismo incom-
patible con su contenido constitucional; y el segundo porque, al aplicar automaticamen-
te las normas sobre autoria del Cédigo Penal, sin tener en cuenta la especifica natura-
leza constitucional del hecho informativo, se ha producido una extension de la Ley Pe-
nal mediante una interpretacion analdgica en contra del acusado, que el mencionado
precepto de la Constitucion impide.

A los 6rganos judiciales correspondia asumir la interpretacion mas favorable al de-
recho fundamental y a sus efectos sobre las normas penales limitadoras del mismo que,
en definitiva se concreta en el criterio de que el derecho de un profesional del perio-
dismo a informar, asi como el de sus lectores a recibir informacién integra y veraz, cons-
tituye en Gltimo término una garantia institucional de caricter objetivo cuya efectivi-
dad exige en principio excluir la voluntad delictiva de quien se limita a transmitir sin
mas la informacion aunque ésta por su contenido puede revestir significado penal.»

(Sentencia de 12 de diciembre de 1986. RA 57/84.—«BOE» de 31 de diciembre de
1986.—Ponente: Gloria Begué Cant6n.)
i)

ARTICULO 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva
«Nuestro ordenamiento juridico procesal estructura la imposicion de costas sobre

dos sistemas excluyentes entre si, aplicable uno u otro a los procesos segin la previ-
sion que la propia Ley establezca: El objetivo, conforme al cual las costas se imponen
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a la parte cuyas pretensiones son desestimadas, sin dejar margen alguno a valoraciones
judiciales sobre su conducta procesal, y el subjetivo, mas flexible que el anterior, en el
cual se concede al 6rgano judicial potestad para imponerle los gastos del juicio, cuando
aprecia mala fe o temeridad litigiosa en su actuacioén procesal.

Ninguno de dichos sistemas afecta a la tutela judicial efectiva que consiste en ob-
tener una resolucion fundada en derecho dentro de un proceso tramitado con las ga-
rantias legalmente establecidas ni al derecho de defensa que, sin entrar en polémica so-
bre si es separable o esta insertado en el anterior, es el que asegura a las partes alegar
y probar lo pertinente al reconocimiento judicial de sus derechos e intereses, mientras
que la im'posicir’m de costas opera sin incidencia alguna sobre tales derechos constitu-
cionales al venir establecida en la Ley como consecuencia econdémica que debe sopor-
tar, bien la parte que ejercita acciones judiciales que resultan desestimadas bien aquella
que las ejercita sin fundamento minimamente razonable o con quebranto del principio
de buena fe. .

En este dltimo supuesto, la apreciaciéon de temeridad o mala fe litigiosas es un pro-
blema de legalidad carente de relevancia constitucional, pues constituye valoracién de
hechos o conductas que compete en exclusiva a la funcién jurisdiccional segin ya ha
sido declarado en el Auto 60/1983 de 16 de febrero.»

«La Sentencia es un acto procesal organico y unitario que no puede contemplarse
con la vision fragmentaria con que lo hace el Ministerio Fiscal en dicha alegacion; la
circunstancia de que no exista expresa motivacion en la apreciaciéon de temeridad no
impide considerar que esta apreciacion es el resultado del estudio que de la pretension
de la parte y de su fundamentacion factica y juridica realiza el 6rgano judicial al dictar
su Sentencia y, por tanto, es en el conjunto y sentido de las argumentaciones utilizadas
por el Tribunal para rechazar las alegaciones de la parte donde se exterioriza, explicita
o implicitamente, la razonabilidad o arbitrariedad de la apreciacién de temeridad proce-
sal.»

(Sentencia de 29 de octubre de 1986. RA 569/85.—«BOE» de 18 de noviembre de
1986 —Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)

ARTICULO 24.2
Derecho a la defensa. Incongruencia

«A este respecto hay que recordar la doctrina del Tribunal sobre la incongruencia
en relacion con la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 de la Constitu-
cién y mds concretamente sobre la indefension que en ocasiones puede derivar de aque-
lla infraccién de ese derecho fundamental. Esta doctrina, en lo esencial la resume asi
la sentencia ntim. 14/85, de 1 de febrero: “Cuando la desviacién en que consiste la in-
congruencia es de tal naturaleza que supone una completa modificacién de los térmi-
nos en que se produyjo el debate procesal, puede entrafar una vulneracion del principio
de contradiccion y, por ende del fundamental derecho de defensa”. En este sentido se
ha pronunciado el Tribunal desde la sentencia 20/82, de 5 de mayo hasta la ya citada
14/85, de 1 de febrero. Naturalmente que la indefension a que alude esta doctrina no se
ha producido en el presente caso, en el que como hemos visto no se da incongruercia
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alguna sino_una diferente apreciacion y decisi6n sobre uno de los temas ampliamente
debatidos a lo largo de todo el procedimiento judicial.»

_ {Sentencia de 29 de septiembre de 1986. RA 1137/85—<«BOE» de 22 de octubre de
1986.—Ponente: Fernando Garcia-Mon y Gonzilez Regueral.)

Derecho a la defensa. Rebeldia

«Siguiendo las lineas conceptuales que fundamentan la Sentencia 87/84, de 27 de jix-
lio procede aqui reiterar que el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho
absoluto suceptible de ser ejercitado en todo caso y al margen del proceso legalmente
establecido, sino que se ha de ejercer deniro de éste y con cumplimiento de sus requi-
sitos interpretados de manera razonable que no impida limitacién sustancial del dere-
cho de defensa.

El proceso ordinario por delito esta regido por el principio de sujecion del acusado
al procedimiento, que impone a éste el deber juridico de la comparecencia personal.
Una de las concreciones de dicho principio se realiza en el procedimiento contra reos
ausentes, regulado en el titulo VII del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, com-
prensivo de los articulos 834 a 846. En él se establece la llamada y busqueda por requi-
sitoria del procesado que no se encuentra a disposicion del Juez o Tribunal que conoce
de la causa y, si al término fijado en la requisitoria no comparece o no es habido o pre-
sentado ante la autoridad judicial, ha de ser declarado en situacion de rebeldia, la cual
determina la suspension de la causa, una vez terminado el sumario, y que no se proce-
da a su reapertura hasta que el rebelde se presenta o es habido, pues en nuestro pro-
ceso penal ordinario no existe condena de ausentes.

Las resoluciones judiciales aqui recurridas no niegan al solicitante de amparo que
comparezca en el sumario y ejercite sus medios de defensa, sino que le imponen.el re-
quisito previo de su comparecencia personal ante el Juez que instruye el sumario.

La razonabilidad y no incidencia sustancial en el derecho de defensa de esta exigen-
cia previa han sido ya reconocidas y declaradas en la citada Sentencia con fundamento,
respecto a la primera, en el deber del acusado de someterse personalmente al proceso
penal en garantiavdel mejor esclarecimiento de los hechos y del cumplimiento coactivo
de Ia pena que pueda imponerse, y, respecto a la segunda, en que la suspension de la
causa, mientras dura la situacién de rebeldia, impide que el procesado sea condenado
en su ausencia y le permite ejercitar su derecho de defensa, cuando se proceda a su
reapertura por haberse presentado o ser habido, pudiendo en este momento aportar al
Tribunal sentenciador todas las alegaciones y pruebas pertinentes que decida utilizar
frente a la acusacion.

Debe ademas, considerarse que la situacién de indefension que, en la fase sumarial,
soporta el procesado rebelde, no es imputable al Juez Instructor, sino a la contumacia
del procesado, el cual puede hacer cesar aquella situacion desde el mismo momento
en que se ponga a disposicion de la acciéon de 1a justicia y sabido es que carece de re-
levancia constitucional la indefension que se origina y depende de la voluntad propia,
aunque ésta venga condicionada en su libre ejercicio por circunstancias de hecho co-
yunturales, como son; enfermedad, cumplimiento de obligaciones en el extranjero u otras
andlogas? por ser las mismas intrascendentes a los efectos de este proceso.»

(Sentencia de 26 de noviembre de 1986. RA 771/85—«BOE» de 10 de diciembre de
1986.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)
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Derecho a ser informado de la acusaciéon

«El derecho a ser informado de la acusacion, que presupone, obviamente, la exis-
tencia de la acusacién misma, tiene como contenido un conocimiento de la acusacién,
facilitado o producido por los acusadores y por los 6rganos jurisdiccionales ante quie-
nes el proceso se sustancia. Su funcion esencial radica en impedir un proceso penal in-
quisitivo, que si bien pudo existir en otras fases de la historia, se compadece muy mal
con la dignidad del hombre y por ello con un sistema de derechos fundamentales y de
libertades publicas. En su forma mas aguda y radical, trata de impedir la situacion del
hombre que se sabe sometido a un proceso pero ignora de qué se le acusa. Es también
un derecho de cardcter instrumental respecto del fundamental derecho a la defensa y
a la asistencia de Letrado, que en el propio articulo 24 se reconoce, pues el conocimien-
to de la acusacién es indispensable para poder ejercer el derecho de defensa.

La Constitucion se limita a mencionar el derecho a ser informado de la acusacién
del modo que ha quedado expresado, pero no puntualiza las formas, las solemnidades
o los ritos que para tal informacién haya que cumplir, ni tampoco los exige. Dedticese
de ello decir que la informacion de la acusacion al acusado ha de realizarse de acuerdo
con el tipo de proceso y con la legalidad reguladora del mismo. Asi, si el proceso es
precedido de un sumario y éste iniciado por querella, ha de ser ésta puesta en conoci-
miento de los presuntamente inculpados. Y 1o mismo ha de decirse en el momento de
la fase plenaria del proceso penal, en que el conocimiento de la acusacién se realiza a
través del traslado del escrito de conclusiones.

En los juicios de faltas, sin embargo, por su cardcter menos formalista, 1a ley no esta-
blece, como tnico posible, un modo de informaciéon sobre la acusacion, de suerte que
cualquiera que sea la forma en que éste llegue a conocimiento del posible inculpado, la
exigencia del precepto constitucional, segin su ratio, debe entenderse cumplida.»

(Sentencia de 12 de noviembre de 1986. RA 769/85.—«BOE» de 10 de diciembre de
1687 —Ponente: Luis Diez Picazo.)

Presuncion de inocencia

«El derecho a ser presumido inocente, que sanciona y consagra el apartado 2.° del .
articulo 24 de la Constitucion, ademas de su obvia proyeccién como limite de potestad
legislativa y como criterio condicionador de las interpretaciones de las normas vigentes,
es un derecho subjetivo puiblico que posee su eficacia en un doble plano. Por una parte,
opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la considera-
cién y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o analogos a
éstos y determina por ende el derecho a que no se apliquen las consecuencias o los efec-
tos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo
tipo. Opera, el referido derecho, ademas y fundamentalmente en el campo procesal, en
el cual el derecho, y la norma que lo consagra determinan una presuncion, la denomi-
nada “presuncién de inocencia”, con influjo decisivo en el régimen juridico de la prue-
ba. De este punto de vista, el derecho a la presuncién de inocencia significa, como es
sabido, que toda condena debe ir precedida siempre de una actividad probatoria impi-
diendo la condena sin pruebas. Significa, ademas, que las pruebas tenidas en cuenta
para fundar la decisién de condena han de merecer tal concepto juridico y ser cons-

titucionalmente legitimas. Significa, asimismo, que la carga de la actividad probatoria
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pesa sobre los acusadores y que no existe nunca carga del acusado sobre la prueba de
su inocencia con no participacion en los hechos. Cuando el derecho a la presuncién
de inocencia es cuestionado, el control de la jurisdicciéon constitucional, en sede de am-
paro de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, impone una revisién
de las actuaciones llevadas a ¢abo por los poderes piblicos y senaladamente por los
6rganos del Poder Judicial, que permita constatar si ha existido o no violacién del de-
recho con el fin de restaurarlo o preservarlo en su caso.»

(Sentencia de 24 de septiembre de 1986. RA 664/85.—«BOE» de 22 de octubre de
1986.—Ponente: Luis Diez Picazo y Ponce de Le6n.)

«Es ya extensa la doctrina constitucional sobre el contenido del derecho fundamen-
tal a la presuncion de inocencia. Resumiéndola ahora con las palabras de una reciente
Sentencia de este Tribunal (109/1986, de 24 de septiembre, Fun. Juridico 1.°), conviene
recordar que aquel derecho garantiza que toda condena debe ir precedida siempre de
una actividad probatoria, impidiendo la condena sin pruebas, que éstas han de merecer
tal concepto juridico y ser constitucionalmente legitimas y que, asimismo, la carga de
la actividad probatoria pesa sobre los acusadores, nunca sobre el acusado. Segun se rei-
teré también en la citada Sentencia, la invocacién del derecho de referencia en un re-
curso como el presente impone la revisiéon por este Tribunal de las actuaciones lleva-
das a cabo por los drganos del Poder Judicial a fin de constatar si existié o no la vio-
laci6n del derecho a efectos de restaurarlo 0, en su caso, de preservarlo. Mas este con-
trol, como hemos dicho en multiples ocasiones, ha de cefiirse a apreciar si en el curso
de aquellas actuaciones judiciales, y, sustancialmente, en la fase plenaria del juicio, se
practicaron en verdad pruebas que, a la vista de las exigencias resefadas, pudieran lla-
marse tales en cuanto que sirvieran de fundamento racional a la acusacion, sin que se
extienda la jurisdiccion de este Tribunal al enjuiciamiento del proceso mental, en vir-
tud del cual, en conciencia y mediante una reflexion insustituible, llegé el juzgador pe-
nal a concluir la culpabilidad de los acusados, tarea ésta que la Ley, con fundamento
en la misma Constitucion, confia en exclusiva a los (’)rga.nos'del Poder Judicial [articu-
los 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 44.1.b) de la LOCT y 117.3 de la Constitu-
cién]. )

Una cosa es el derecho constitucionalmente garantizado a la presuncion de inocen-
cia, como derecho a no ser declarado culpable si no es mediante Sentencia pronuncia-
da al término de un juicio en el que el acusado ha podido utilizar todos los medios de
prueba pertinentes para su defensa, esto es, para destruir la credibilidad de las pruebas
presentadas por la acusacion o para invalidar el razonamiento de culpabilidad en el que
ésta se funda. Otra bien distinta es lo que podriamos llamar el derecho al acierto del
Juez, que no es tal derecho, sino la finalidad que orienta todo el sistema procesal y que
no tiene fuera de éste garantia y cuya pretendida lesién no puede servir nunca de fun-
damento a una pretension de amparo, si no esta en conexion con la vulneracion de al-
guno de los derechos fundamentales que la Constituciéon garantiza.»

(Sentencia de 22 de octubre de 1986. RA 12(2/86.—«BOE» de 18 de noviembre de
1986.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

«De tal doctrina se deduce que el derecho a la presuncion de inocencia (como por
lo general todas las presunciones) determina una distribucién de la carga de la prueba
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y exige que la prueba la soporte quien lleve a cabo la acusacion y que, en cualquier
caso, la prueba se realice a través de medios de prueba que sean constitucionalmen-
te legitimos. No es discutible en el presente caso que la prueba se ha producido, pues
los hechos son de gran simplicidad y respecto de ellos las declaraciones y los testimo-
nios has existido en el proceso. :

La presuncién de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola no impide,
en cambio, las calificaciones juridicas o la subsuncién de los hechos probados en las
normas juridicas aplicables que es donde, cabalmente, €l solicitante de este amparo quie-
re colocarla. Si los hechos estan probados, puede el Juez calificarlos, sin otra vincuja-
cién que la que como es logico tiene a la ley, pero sin que rija en este punto la genérica
presuncion de inocencia. Por eso, puede el Juez de acuerdo con los criterios de inter-
pretacion de las normas determinar, calificindolos, los comportamientos ya probados
y decidir si éstos son o no constitutivos de neglicencia o imprudencia, sin verse para
ello impedido por la presuncién de inocencia, pues la inocencia de que habla el articu-
lo 24 de la Constitucion, debe entenderse en el sentido de no autoria, no produccién
del daio o no participacion en él, pero no de obligar a una consideracion de caracter
fortuito de los hechos, una vez probados, frente a su posible consideracion como deri-
vados de negligencia o imprudencid.»

(Sentencia de 12 de noviembre de 1986. RA 769/85.—«BOE» de 10 de diciembre de
1986.—Ponente: Luis Diez Picazo.)

Presuncién de inocencia. Prueba indirecta. Presunciones

«Dice la STC 31/1981, de 28 de julio, y a su vez la 174/1985, de 15 de diciembre, que
la reitera, que “si bien el Juzgador dicta Sentencia apreciando segin su conciencia las
pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y
lo manifestado por los mismos procesados (articulo 741, LECr.), esta apreciacion en con-
ciencia ha de hacerse sobre la base de una actividad probatoria que pueda estimarse
de cargo, pues sélo la existencia de esa actividad probatoria puede servir para desvir-
tuar la presuncion de inocencia, que beneficia a toda persona, segun el articulo 242 de
la CE".

Lo expuesto puede considerarse como la doctrina ordinaria y comin para la gene-
ralidad de los casos y en los supuestos de prueba directa, es decir, en los que la de-
mostracién del hecho enjuiciado surje de modo directo ¢ inmediato del medio de prue-
ba utilizado: Documentos, testigos, etc. El documento constata el hecho o sus circuns-
tancias; el testigo relata el acontecimiento pasado. Su vaioracion no presenta las difi-
cultades propias de la prueba indiciaria, porque la consecuencia o apreciacién viene de-
terminada sin necesidad de hacer uso de operaciones mentales complejas, es decir, por
ser en cierto modo tarea mas tefida de objetividad y por tanto de imparcialidad.

El problema, la dificultad y el peligro surgen con la prueba indirecta, la mas tipica la
de presunciones. Hace entrada en ella la subjetividad del Juez en cuanto, mentalmente,
ha de realizar el engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia y ello de un modo
coherente, 16gico y racional, entendida la racionalidad, por supuesto, no como mero me-
canismo o automatismo, sino como comprensioén razonable de la realidad normalmente
vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes.

Hay sin embargo, en la prueba de presunciones —llamada impropiamente indicia-
ria— un elemento o dato objetivo, que es el constituido por el hecho base (propiamen-
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te el indicio) en cuanto que éste ha de estar suficientemente acreditado. De él parte la
inferencia, la operacion que lleva al hecho consecuencia a ]a presuncion rectamente en-
tendida, que sera tanto mas correcta cuanto mas llano y coherente sea el camino del
hecho base a la conclusion. Se habla en este sentido, negativamente del rechazo de la
incoherencia, de la irrazonabilidad, de la arbitrariedad y del capricho logico, personal
y subjetivo, como limite y tope de la admisibilidad de la presuncién como prueba. Se
considera que no existe tal prueba si no se exterioriza —razondndolo— el nexo causal,
es decir, si aparece s6lo como una apreciacion en conciencia,' pero inmotivada o mejor
dicho, no explicada o no explicitada por el Juzgador.

Si se cumplen sus requisitos pues no hay obstaculo pese a us inconvenientes, para
considerar la presuncién judicial como una prueba de cargo suficiente para desvirtuar
en principio la presuncion constitucional de inocencia reconocida en el articulo 24.2
CE, o bien, como dice la STC 174/1985, fundamento juridico tercero, para afirmar “que
el derecho constitucional a la presuncién de inocencia no se opone a la conviccion ju-
dicial en un proceso penal que pueda formar sobre la base de una prueba indiciaria”,
ya que, segiin la citada Sentencia no siempre es posible en los juicios penales la utili-
zacion de la prueba directa y “prescindir de la prueba indiciaria conduciria, en ocasio-
nes, a la impunidad..., 1o que provocaria una grave indefension social”.

No se trata como tantas veces se ha repetido, de que este TC proceda a revisar la
valoracién de la prueba hecha por los Jueces, sino de verificar si esa prueba ha existido
o se ha practicado con las debidas garantias procesales y si puede calificarse de cargo.
En el caso concreto de la presuncion si ésta es verdaderamente tal y no una simple con-
jetura, una mera sospecha o bien tnicamente datos equivocos de los que solo se des-
prendan apariencias. Y sobre todo, si como presuncion aparece y se aplica, comprobar
como antes se ha dicho, la correccion y razonabilidad de la inferencia, del nexo causal,
ya que, de no ser asi tal prueba de cargo no existiria, permaneciendo incélume la pre-
suncion de inocencia que se alegue como vulnerada.»

(Sentencia de 22 de diciembre de 1986. RA 162/86.—«BOE» de 20 de enero de
1987 —Ponente: Carlos de la Vega Beneyas.)

ArrTicuLo 25.1
Principio de legalidad

«Este Tribunal ha reconocido en anteriores Sentencias que el principio de legalidad
penal impone al legislador el deber de conformar los preceptos legales que condicionan
las aplicacién de sanciones, sobre todo cuando se trata de sanciones criminales de tal
manera que de ellos se desprenda con la maxima claridad posible cual es la conducta
prohibida o la accién ordenada.»

(Sentencia de 12 de diciembre de 1986. RA 57/84—«BOE» de 31 de diciembre de
1986.—Ponente: Gloria Begué Canton.)

ArticuLo 120.3

V.Sentencia de 22 de diciembre de 1986 sobre presuncion de inocencia. Articulo 24 .2
CE.
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1) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ArTicuLo 43.1
Agotamiento de la via judicial procedente

V. Sentencia de 7 de noviembfe de 1986 sobre traslado de establecimiento - Articu-
lo 80 del Reglamento Penitenciario.

ArTicuLo 44.1 ¢), 49.1 y 52.1

Agotamiento de los recursos utilizables en via judicial. Ampliacién esencial de la
pretension contenida en la demanda

«La comparacion de ambos escritos pone de manifiesto, sin necesidad de extensos
razonamientos, que el de alegaciones introduce una ampliacion esencial de la preten-
sion ejercitada en la demanda y no un simple cambio de nomen iuris, pues en el mismo
se afade ex novo, la causa petendi de violacion de la presunciéon de inocencia y el pe-
titum de nulidad total de las dos Sentencias recurridas. Tal ampliacion es inadmisible
y no puede ser objeto de convalidacién por esta Sala en cuanto que, segin razona la
Sentencia 74/1985 de 18 de junio, el objeto del proceso de amparo queda definitivamen-
te fijado en la demanda —articulo 49.1 de la LOTC— sin que el tramite de alegaciones
del articulo 52.1 de la misma Ley consienta una alteracion sustancial del mismo con nue-
vas pretensiones que, ademas no han sido invocadas en la via judicial tal y como exige
el articulo 44.1 ¢) de la propia Ley.

Debe, pues, la Sala corregir dicha desviacion procesal no incluyendo en el 4mbito
del recurso esa nueva pretension de amparo del derecho a la presuncion de inocencia,
dado que no existe fundamento serio alguno para adoptar la iniciativa prevista en el
articulo 84 de la LOTC, propugnada por el demandante, en cuanto que la fundamenta-
cion juridica de dicha extemporanea pretension pone de relieve, tan solo, una discre-
pancia del recurrente con la valoracién que la jurisdiccion penal ha hecho de la prueba
practicada en el proceso, entre la que la sentencia de apelacion destacada la documental
y pericial, y no ausencia de prueba de la que sea posible extraer consecuencia alguna
de violacion de la presuncién de inocencia.»

(Sentencia de 29 de octubre de 1986. RA 569/85.—«BOE» de 18 de noviembre de
1986 —Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)

III) LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ARrTicuLo 741

V.Sentencia de 22 de diciembre de 1986 sobre presuncion de inocencia. Articulo 242
CE.
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ARTICULO 779
Procedimiento de urgencia

«Las resoluciones recurridas se han dictado en el procedimiento de urgencia que
para determinados delitos se regula en el titulo III del Libro IV de la Ley de Enjuicia-
niiento Criminal, articulos 779 y siguientes. En esta clase de procesos, como recuerda
el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, hay que distinguir tres etapas o fases. La prime-
ra estd constituida por las diligencias previas en que, a modo de instruccién, se practi-
can todas las necesarias para poder llegar a una de las resoluciones previstas en el ar-
ticulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: Archivo de las actuaciones o sobresei-
miento provisional, remision de las mismas al Juzgado compete para seguir juicio de
faltas, inhibici6n a favor de la jurisdicciéon de menores, formacién de sumario o, final-
mente, cuando se trate de delitos cuyo fallo compete al Juzgado de Instruccion, seguir
las diligencias preparatorias reguladas en el capitulo Il de este titulo. A esta segunda
etapa del mismo procedimiento —diligencias preparatorias— sélo se llega si el Juez de
instruccién dicta la dltima de las resoluciones citadas; es decir, la quinta del articu-
lo 789: Seguir el procedimiento mediante las diligencias preparatorias reguladas en la
Seccion Primera del capitulo II. Finalmente, la tercera etapa de este proceso es el juicio
oral ante el Juzgado de Instruccién.

El articulo 789 de la LECr. no impone al juzgador ninguna de las resoluciones pre-
vistas en el mismo, sino que le permite el ejercicio de su potestad jurisdiccional y, a 1a
vista de las diligencias practicadas, decidir con arreglo a su criterio debidamente moti-
vado la resolucion que estime aplicable al caso. Y esta resolucion, conforme al ultimo
apartado del mismo articulo 789 es susceptible del recurso de apelacién que, interpues-
to por el ahora recurrente en amparo, fue desestimado por la Audiencia Provincial. Ob-
tuvo, pues, tres resoluciones fundadas en derecho y dictadas por los Organos judiciales
competentes con arreglo a las normas procesales reguladoras de estos procesos. Se ha
satisfecho, por tanto, el derecho a la tutela judicial garantizado por el articulo 24 de la
Constitucion mediante el ejercicio de la potestad jurisdiccional en la forma que deter-
mina el articulo 117.3.»

(Sentencia de 3 de noviembre de 1986. RA 356/86.—«BOE» de 18 de noviembre de
1986.—Ponente: Fernando Garcia-Mon.)

ArticuLO 834
Rebeldia

V. Sentencia de 26 de noviembre de 1986 —Derecho a la defensa— Articulo 24.2 CE.

ARTICULOS 969 y 978 Y 7 Y 15 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas. Principio acusatorio
«En una Sentencia reciente el Tribunal ha dicho (Sentencia 141/1986 de 12 de no-

viembre, fundamento juridico 1.°) “que cualquiera que sea la forma en que ésta (la acu-
sacion) llegue a conocimiento del posible inculpado, la exigencia del precepto consti-



226 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

tucional segun su ratio, debe entenderse cumplida”. Tal afirmacion trata de compatibi-
lizar las garantias procesales reconocidas en el articulo 24.2 de la Constitucién Espaiio-
la con los principios de oralidad y concentracién propios del juicio de faltas. Pero la
flexibilidad en la formulacién y en el modo de conocer la acusacion no puede llevarnos
en modo alguno a admitir la acusacion implicita o a presumir que ha habido acusacién
porque haya habido condena, puesto que habiendo dicho este Tribunal con reiteracion
conocida que el juicio de faltas en sus dos instancias se rige por el principio acusatorio,
no puede considerarse compatible ni respetuosa con éste una Sentencia en la que no
conste de alguna forma la existencia de una acusacién formulada en algin momento
(que en apelacion puede ser el de vista) contra quien en aquélla resulte condenado.

Puesto que sin acusacidn no se puede condenar, es necesario que, como garantia
de tal derecho fundamental, la acusacién conste, tnica forma, por lo demas de com-
probar en su caso si se han respetado o no en una Sentencia condenatoria tanto el prin-
cipio de no condenar mas alla de la acusacion, como en apelacién el de no incurrir en
reformatio in peius,todo lo cual quedé ya o apuntado o expresamente dicho, entre otras,
en la Sentencia 54/1985 y en la Sentencia 9/1982.»

(Sentencia de 17 de diciembre de 1986. RA 1085/85.—«BOE» de 3 de enero de
1987.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ARTicuLOS 977 y 13 y 15 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas. «Reformatio in peius»

«E] Tribunal Constitucional ha tenido ocasién —asi en su Sentencias 54/ 1985, de 18
de abril, y 84/1985, de 8 de julio— de examinar la compatibilidad de la “reformatio in
peius”, en supuestos de juicios de faltas similares al actual, con las garantias procesales
previstas en el articulo 24 de la Constitucion, y ha llegado a la conclusion, como senala
el fundamento juridico segundo de la ltima sentencia citada, de que existe una dimen-
sion constitucional de la interdiccion de la reforma peyorativa, pese a que la regulacion
concreta de la apelacion en juicios de faltas no hace referencia expresa a tal interdic-
cion. Esta dimension: constitucional deriva de la prohibicién de la indefension que se
produciria en caso de una condena dictada extra petitum al no ser pretendida en la ape-
lacion por ninguno de los apelantes; del régimen de garantias procesales y de los re-
cursos en el que debe entenderse incluida la limitacién de la cognitio del juez superior,
y, finalmente, de “la idea misma de tutela jurisdicional efectiva de derechos e intereses
de la medida en que constituyendo el interés de la impugnacién uno de los presupues-
tos de la admisibilidad misma, la apelaciéon unica del condenado no puede conducir a
unos resultados que estén en contraste o en contradiccién con dicho interés”.»

(Sentencia de 6 de octubre de 1986. RA 115/86—«BOE» de 22 de octubre de
1986 —Ponente: Luis Lopez Guerra.)

«No hay indefensién si el condenado tuvo ocasion de defenderse de todos y cada
uno de los elementos de hecho que componen el tipo de delito sefialado en la Senten-
cia, siendo inocuo el cambio de calificacidn si existe homogeneidad, entendida como
identidad del bien o interés protegido en cuanto haya una porcién del acaecer concreto
0 histérico comtin en la calificacion de la acusacion y en la de la Sentencia. Desde esta
optica, es indudable que se da homogeneidad por existir porciones comunes en lo acae-
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cido en la calificacién que se sustent6 en el articulo 600 del Cédigo Penal y en la de la
Sentencia sustentada en el articulo 586.3 del Codigo Penal. Se salvaguardé el derecho
de defensa, como ya sostuvo el Auto de 21 de mayo de 1986, en cuanto el acusado pudo
conocer la disposicion legal cuya aplicacién reclama la acusacion y la especie de pena
que contra él se solicita por ésta, siendo suficiente el mero debate, con acto de informe
y alegaciones, sin que el principio acusatorio exija la vinculacion estricta del juzgador
a las calificaciones juridicas y al “petitum” de las partes, sino s6lo que el hecho objeto
del juicio del fallo sea aquel sobre el que se haya sostenido la acusacién, puesto que el
objeto del proceso no es un “crimen”, sino un “factum”. De otro modo, bastaria modi-
ficar, ‘desde el punto de vista juridico, la calificacién, para excluir las litispendencia o
la cosa juzgada. Puede por ello, concluirse que, a efectos constitucionales, las garantias
exigibles lo serdn respecto a los elementos determinadores del objeto de la actividad
Jjudicial en la que se ventila, asi, una accion identificada, subjetivamente, por la persona
del acusado y, objetivamente, por el hecho sobre el que recae la acusacién.

El derecho a la informacion de la acusacién, para permitir la defensa adecuada, debe
referirse fundamentalmente al objeto del proceso, que no se identifica tanto con una
calificacion juridica como con un hecho individualizado como delito. La identidad del
hecho y del inculpado determina el alcance de la cosa juzgada e incluso de tal identi-
dad depende exclusivamente la congruencia del fallo con la acusacién. La informacién
debida de la acusacion requiere que se precisen, al menos, los hechos imputados, posi-
bilitando la acusacion asi comunicada la defensa con invocacién de la existencia 0 no
de los hechos imputados y la proposicién de pruebas al respecto.

El derecho a conocer la acusacion y su correlativo de posibilidad de defensa contra
ella han de exigirse, por lo demas, durante el proceso en relacion con el objeto de éste,
cesando su virtualidad aquél al concluir la fase probatoria, tras la cual se procede a la
formulacién de las pretensiones acusatorias definitivas que es cuando cabe dar relevan-
cia a la calificacion juridica, no ya como objeto de un proceso, sino como objeto del
enjuiciamiento o la decision.

En el presente caso no se constata defecto alguno en la observancia del derecho de
defensa ni en la instancia ni en la apelacién limitada, ya al no proponerse practica de
pruebas, alegaciones con explicitacion de pretensiones y razones que las partes pudie-
ran hacer con plenitud de facultades. El derecho de defensa se ha observado, pues, y
no esta en juego aqui. El juzgador de apelacion no ha resuelto “ultra petita”, sin plan-
tear la tesis o sin oir ilustracion de las partes al respecto, pues justamente fue el Mi-
nisterio Fiscal el que alegé lo que se declaré, y en todo caso se cumplié materialmente
la garantia de defensa, al existir la posibilidad de hacer alegaciones por los otros asis-
tentes a la vista que intervinieron tras el Ministerio Fiscal.»

Sentencia de 29 de octubre de 1986. RA 1149/85.—«BOE>» de 18 de noviembre de
1986 —Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

IV) CODIGO PENAL

Arricuro 15
Delitos cometidos por medio de Ia prensa

«El articulo 15 del Cédigo Penal “ha sido considerado como un complemento de
la definicién de los delitos cometidos por medio de la prensa y, por tanto, también del
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de apologia del terrorismo. Pero lo cierto es que disposiciones de esta naturaleza for-
man parte de una larga tradicion legislativa para establecer los principios de la autoria
en forma general y, en ciertos casos, para grupos especificos de delitos, y tienen como
finalidad precisar de manera general el concepto de autor con el fin de delimitar en gra-
do maximo la interpretacién del mismo. Por ello no cabe afirmar que el articulo 15 del
Cédigo Penal introduzca una indeterminacion en el comportamiento punible al estable-
cer los vinicos supuestos en los que los directores de una publicacién puedan ser res-
ponsabilizados por un delito o falta cometida sobre la autoria del Codigo Penal, sin te-
ner en cuenta la especifica naturaleza constitucional del hecho informativo, se ha pro-
ducido una extension de Ley Penal mediante una interpretacion analdgica en contra del
acusado que el mencionado precepto (articulo 20 1 d) de la Constitucion impide.»

(Sentencia de 12 de diciembre de 1986. RA 57/84—«BOE» de 31 de diciembre de
1986.—Ponente: Gloria Begué Cantén.)

Arrticuro 24
Retroactividad de la ley penal més favorable

«El principio de retroactividad de la ley penal mas favorable no concede derecho
de caricter constitucional susceptible de amparo, segin han declarado las sentencias
8/1981, de 30 de marzo, y 15/1981, de 7 de mayo, pero es que, ademas, dicho principio
supone la aplicacién integra de la ley mas beneficiosa, incluidas aquellas de sus normas
parciales que puedan resultar perjudiciales en relacién con la ley anterior, que se des-
plaza en virtud de dicho principio, siempre que el resultado final, como es obvio, su-
ponga beneficio para el reo, ya que en otro caso la ley nueva careceria de esa condicién
de mis beneficiosa que justifica su aplicacién retroactiva.

No es aceptable, por tanto, y asi lo ha dicho este Tribunal en el Auto 369/1984, de
24 de junio, utilizar el referido principio para elegir, de las dos leyes concurrentes las
disposiciones parcialmente mas ventajosas pues en tal caso, el érgano judicial senten-
ciador no estaria interpretado y aplicando las leyes en uso correcto de la potestad ju-
risdiccional que le atribuye el articulo 117.3 de la CE, sino creando con fragmentos de
ambas leyes una tercera y distinta norma legal con invasién de funciones legislativas
que no le competen.

En su consecuencia, la aplicacion integra de la Ley 8/1983, que han hecho las sen-
tencias recurridas, incluida la agravante que establece en el nuevo articulo 529.7 del C6-
digo Penal, es irreprochable desde la perspectiva del derecho del acusado a la legalidad
penal, protegido por el articulo 25.1 de la CE.»

(Sentencia de 29 de octubre de 1986. RA 569/85.—«BOE» de 18 de noviemi)re de
1986.—Ponente: Eugenio Diaz Eimil.)



Seccién de jurisprudencia 229

ArTicuLos 216 bis a) y 268
Apologia del terrorismo

«La unidad normativa configurada por el articulo 15 y el tipo penal de la apologia
del terrorismo no vulnera la exigencia de la Ley penal previa y estricta que se deduce
del articulo 25.1 de la Constitucién.»

(Sentencia de 12 de diciembre de 1986. RA 57/84.—«BOE» de 31 de diciembre de
1986.—Ponente: Gloria Begué Canton.) '

V) LEYES ESPECIALES

LEY 40779, DE 10 DE DICIEMBRE, SOBRE REGIMEN JURIDICO DE CONTROL DE
CAMBIOS

ArTicUuLOS 6 y 7.1
Penas privativas de libertad. Ley ordinaria. Declaracion de inconstitucionalidad

V.Sentencias de 11 de noviembre y 16 de diciembre de 1986 sobre penas privativas
de libertad y Ley organica. Articulo 17.1,25.1, 53.1 y 2 y 81.1 de 1a CE

REGLAMENTO PENITENCIARIO

ArticuLo 80
Traslado de establecimiento

«La Ley General Penitenciaria no atribuye al Juez de Vigilancia de competencia para
conocer de los recursos contra las Resoluciones de la Direccién General que afectan al
traslado de los penados de un establecimiento a otro, traslado que es atribucion de ese
organismo, segun el articulo 80 del Reglamento Penitenciario. No obstante, el Juez se
dirigi6 a ese efecto a la Direccion General, mas sin resultado. Consiguientemente, el pe-
nado debié instar la via contenciosa para que, en el ambito judicial propio y competen-
te, se depuraran y se sanaran, en su caso, las presuntas ilegalidades que ahora, intem-
pestivamente se aducen.

No es oportuno ni correcto, en efecto, hacerlo ahora ante este Tribunal, el cual si
bien ostenta la suprema jurisdiccién de amparo, no la posee sino de modo subsidiario,
es decir, una vez agotada la via judicial previa legalmente utilizable para dar ocasién a
los Tribunales ordinarios de éumplir con su tarea de primeros garantes de la observan-
cia de la Constitucion, es decir, la de conocer de las denunciadas violaciones de los ar-
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ticulos de la Ley General Penitenciaria y su Reglamento presuntante cometidas por la
Orden de fa Direccion General, cuyo ajuste o desajuste con las normas ordinarias es
tema y competencia judicial (articulo 117.3 CE). Solo después, si existiera trascenden-
cia o relevancia constitucional, cabria el recurso de amparo, pero no, como ahora se
pretende el acceso directo a este Tribunal (articulo 43 de la LOTC).»

(Sentencia de 7 de noviembre de 1986. RA 673/84.-—«BOE» de 18 de noviembre de
1986.—Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)
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Articulo 3. Tentativa de violacion desistida seguida de un delito de asesina-
to

«Tercero. En cuanto a los dos recursos de fondo, la propia naturaleza de los mo-
tivos de ambos impone alterar el orden e iniciar el analisis por él formulado por la acu-
sacion particular; la que articula un primer motivo al amparo del articulo 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en el que denuncia una supuesta vulneracién del ar-
ticulo 429.3 del Cédigo penal, en relacién con los articulos 3, parrafo tercero, y 52 del
mismo Cuerpo legal, al estimar que el procesado, que se habia propuesto violar a la vic-
tima, no desistié vilidamente de tal proposito vilidamente, sino por surgir, ante su re-
sistencia, el “animus necandi”.

Para analizar este motivo, que estd —segiin se indicar4, intimamente interrelacionado
con el siguiente del recurso de dicha parte—, resulta obligado acudir a la narracién his-
torica no combatida por las partes, y por ello mismo incélume al no haber sido impug-
nada por la via formal suministrada por el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En el relato, obligadamente prolijo, se narra un hecho que introduce una pro-
funda cesura en la descripcién de la dindmica comisiva: “En dicho momento (cuando
la victima cay6 al suelo y qued6 en estado semiinconsciente y sangrando) el procesa-
do ya no quiso continuar con su propésito inicial de yacer con la joven agredi-
da, que ya no podia ofrecer una resistencia eficaz”. De este pasaje del “factum” el
tribunal sentenciador de instancia obtiene la conclusion de existencia de un desisti-
miento voluntario de la tentativa, que en cuanto impune por prescripeion de los pre-
ceptos sustantivos presunta o supuestamente violados es combativo por la recurrente
en el motivo que ahora se analiza.

Con probabilidad, el analisis desde cualquier 4ngulo del desistimiento voluntario de
la tentativa es uno de los temas més precisados de delimitacion en toda la dogmdtica
penal y derivada aplicacion en la “praxis”. Tanto la doctrina cientifica como la jurispru-
dencial se mueven todavia bajo la fuerte influencia de la llamada “teoria del estimulo”,
fundada en razones de politica criminal. No obstante, lo cierto es que en la actualidad
es pacifica la distincion entre voluntariedad y “espontaneidad”. Lo decisivo, para en tran-
ce decisorio valorar la “voluntariedad” es la valoracion juridica de los motivos que im-
pulsaron al autor a variar su originaria resolucién volitiva de cometer el delito, debién-
dose, con autorizada doctrina cientifica, estimarse en este sentido que la ley no permite
albergar duda alguna en orden a que la reflexién del autor debe exclusivamente li-
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mitarse a la posibilidad de consumacion de la accién tipica concretamente ele-
gida; pues las meditaciones en pro o en contra, posteriores a la consumacién del
hecho, pertenecen a la ética.

Desde esta prespectiva se han de analizar los doctrinal y jurisprudencialmente de-
nominados “impedimentos relativos”, que son los que vertebran entitativamente este
motivo impugnativo. El recurrente parte de que el cese en el dolo inicial de violar sur-
ge, dicese, cesa al ser sustituido, ante la resistencia de la victima, por el “animus ne-
candi”. Pero el recurrente, desde su area obvia y necesariamente interesada y parcial,
silencia que el relato expresa también —y ello es la médula de la decisién absolutoria
del tribunal sentenciador de instancia que ahora se impugna— que “el procesado ya no
quiso continuar con su propésito inicial de yacer con la joven agredida, que ya no podia
ofrecer una resistencia eficaz”. Tratar de penetrar en los motivos intimos de este de-
sistimiento, de este cese en la agresién proyectada es algo ajeno al campo juridico-pe-
nal, y fuesen cuales fueren los mismos, lo cierto es que el cese a la accién violadora,
desde el ambito psicolégico, no puede por menos de resultar tildable de “voluntario”,
y por ello impune; procediendo asi la desestimacion de este primer motivo impugnatorio.

Cuarto. Esta misma cesura de la accién sirve para instalar en una perspectiva
adecuada el segundo motivo impugnativo de la recurrente-acusacion particular. Dicha
parte, al amparo o con apoyo en el precepto procesal indicado (articulo 489.1 de la LE-
Crim.), denuncia una supuesta violacién o vulneracién por inaplicacion del precepto pe-
nal sustantivo constituido por el articulo 406.1 del Cédigo Penal; estimando que en lu-
gar de la calificacion de homicidio adoptada por el 6rgano “a quo” debid, por estima-
¢ién como concurrente de la circunstancia de alevosia, reputarse existente un delito de
asesinato.

El analisis de este motivo resulta extremadamente delicado. Una primera lectura
—como tal recusable— de la doctrina de esta Sala (por ejemplo, y entre muchas, SS.
de 24 de mayo de 1982 y 23 de diciembre de 1985) vendria a propiciar la desestimacién
del motivo, en cuanto declarativa de que la situacion de indefension ha de existir desde
el momento inicial de la agresion, con lo que quedan eliminadas las formas comisivas
de la denominable “alevosia sobrevenida”. Mas aqui, como en el supuesto que resolvié
la S. de esta Sala de 12 de noviembre de 1958 (aunque ésta contemplaba el supuesto
inverso: muerte que se inicia alevosa y se consuma desaparecida la situacion de inde-
fensioén), lo decisivo ha de ser el examen de si existié una sola accién delictiva o
dos diferentes, aunque inmediatas en su sucesién temporal; pues de entenderse lo pri-
mero seria plenamente aplicable la anterior doctrina jurisprudencial y de reputarse que
existieron dos acciones separables, la iniciacién de la segunda —con la victima situada
en posicion de imposible indefension— comportaria la estimacién del motivo de forma
indudable.

Esta segunda solucién —como ya se desprende del fundamento que antecede— es
la procedente. Una minima coherencia logica enlaza el cese del dolo de violacién ini-
cial, que hace a éste impune, con el surgimiento del propésito de matar, convirtiendo
asi la accién en una sucesion progresiva de dolos. Por o demds, esta construccion
no supone novedad alguna dentro de la doctrina de esta Sala, ya que:

a) Las8. de 12 de septiembre de 1924 ya declar6 que: “Si bien el propésito del cul-
pable era el de yacer a todo trance con su victima, lo que consigui6 después de cruenta
lucha, a pesar de la resistencia tenaz que aquélla opusiera, y cuando esta resistencia
fue dominada por el reo, fue sorprendida con la agresién contra su integridad
personal, y como la alevosia es tan especial que surge a veces dentro del desarrollo de



Seccién de jurisprudencia 233

los hechos y esta circunstancia sobrevino después de 1a violacién, hasta que el
autor de ésta consigui6é matarla, es visto que procede aceptar tal circunstancia.”

b) La 8. de 26 de marzo de 1926, en plena linea con el supuesto de hecho que ahora
se decide, expresa que “no es obstativa a la determinacién de la alevosia el hecho de
haber dado muerte a la violada cuando por consecuencia de actos anteriores se
encontraba ésta en estado de indefension, que él no buscé ni empleé para matarla,
sino para violarla, y en cuyo acto no penso en matarla, pues esta resolucién la for-
mo sélo cuando después fue amenazado por la victima.”

c) Las§, ya mis reciente, de 13 de febrero de 1956, asimismo declara que “el con-
cepto unitario de la alevosia mantenido por la doctrina de esta Sala se refiere al naci-
miento del propoésito homicida y al posterior desarrollo del hecho hasta la consuma-
cion, que aparece claramente consignado al establecer que después de calcular el
procesado que el daio que infirié a 1a mujer desvanecida, si fuera denunciado,
podria ocasionarle perjuicios, concibi6 la idea de privarle de la vida, para lo que
aprovecha el estado inerme e indefenso de dicha mujer; con lo que resaltan di-
ferenciados con precision dos hechos distintos, y respecto al segundo, el instan-
te en que surge la idea de causar la muerte cualificada”.

Y esta misma claridad de doctrina que, no por lejana en el tiempo (lo que no es 6bi-
ce a.lguno' en materia jurisprudencial, que onticamente se instala en parametros de cer-
teza y seguridad juridicas) deja de ser exacta y que ahora se ratifica, comporta sin ne-
cesidad de otros argumentos la procedencia de aceptar este segundo motivo impugna-
tivo.» (S.T'S. de 15 de diciembre de 1986.)

Articulo 8,4.° Legitima defensa. Racionalidad del medio empleado.

«l. El primer motivo que se articula en su recurso por JJ.MM., que ha de exami-
narse con anterioridad al del Ministerio Fiscal por las razones que se veran, utilizando
el cauce procesal del articulo 849, nim. 1, de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, denun-
cia la que estima indebida aplicacion, en la sentencia impugnada, del articulo 9, num. 1,
en relacién con el num. 4 del articulo 8 del Cédigo Penal y la correlativa inaplicacion,
igualmente indebida, de este ultimo articulo 8, num. 4, del citado Cdédigo o, lo que es
igual, pretende que apreciemos en la conducta del recurrente la eximente completa de
legitima defensa y no la incompleta que el Tribunal de instancia estimé concurrente.
Se trata, empero, de un motivo improsperable. Porque siendo indiscutible, a la luz de
la declaraciéon de hechos probados, que la situacion en que se produjo la acciéon delic-
tiva que se imputa al recurrente era un situacién objetiva de defensa, en tanto su amigo
salfa en aquel instante del establecimiento, donde acababa de entrar perseguido por un
individuo que portaba un cuchillo de monte y cuatro individuos mas, también en acti-
tud agresiva, lo que configuraba la realidad de un acometimiento, ya en acto, o al me-
nos inminente, que justificaba una intervencién defensiva y, estando igualmente fuera
de duda que el recurrente no habia provocado en forma alguna la antijuridica agresion
de que era victima su compaiiero, puesto que ni siquiera habia entrado en el local don-
de aquél se habia visto enfrentado a sus atacantes, circunstancias ambas que daban vida
a los requisitos primero y tercero de la eximente de legitima defensa que describe el
num. 4 del articulo 8 del Codigo Penal, no es menos cierto que la reaccion ante dicha
situacion incurrié en lo que doctrinalmente se denomina exceso intensivo por haber uti-
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lizado el defensor un medio racionalmente desproporcionado para impedir o repeler la
agresion. Aunque la necesidad racional del medio defensivo, que equivale a proporcio-
nalidad o equilibrio entre ¢l mismo y los empleados en el ataque, no postula una exacta
igualdad entre uno y otros, habiendo declarado la jurisprudencia en multitud de oca-
siones —recuérdese, entre las mas recientes, las Sentencias de 4 de febrero y 4 de junio
de este mismo afio— que han de tenerse en cuenta tanto la perturbacion psicologica
que el acometimiento ilegitimo produce de ordinario como la dificultad en que normal-
mente se encuentra el agredido para escoger u obtener un medio adecuado con que ha-
cer frente a la agresion, no debe ser entendida esta prudente llamada a una individua-
lizada y flexible interpretacion del segundo requisito legal de la legitima defensa como
un portillo abierto a toda suerte de reacciones posibles en la defensa, como si la situa-
cion que sirve de presupuesto a la eximente retrotrayese a los afectados por ella a un
hipotético estado prejuridico en que todo subjetivismo y toda arbitrariedad, por lesivos
que fueren, se conviertan en admisibles. En esta perspectiva, que viene impuesta por la
obvia consideracion de que la circunstancia eximente que consideramos no tiene su tini-
co fundamento justificativo en los legitimos intereses individuales, sino en la defensa
del propio orden juridico, es Hano que el comportamiento del recurrente en la ocasién
de autos, disparando con un rifle de repeticion, a escasa distancia y tras apuntar cui-
dadosamente, sobre una zona vital del cuerpo del que parecia ser en principio agresor
de su amigo, hasta el punto de que le ocasioné heridas que hubieran producido su muer-
te de no haber sido urgentemente asistido, no puede estimarse tan racionalmente ade-
cuado al conjunto de circunstancias concurrentes que merezca la total exoneracion de
responsabilidad criminal, puesto que bien pudo, dada su condiciéon de experto tirador
y habida cuenta de que dispuso de tiempo y 4nimo para apuntar con cuidado, hacer dis-
paros intimidativos al aire o, en todo caso, disparar hacia los pies del agresor, todo lo
cual lleva al rechazo de este motivo por estimar correcta la aplicacion de la eximente
incompleta de legitima defensa —en razén de la inexistencia del segundo requisito de
la eximente— e improcedente, en consecuencia, la apreciacion del nim. 4 del articulo 8
del Cédigo Penal.» (S.T.S. de 16 de diciembre de 1986.)

Articulo 8, 4.° Legitima defensa. La agresion ilegitima subsiste durante el
tracto ejecutivo del robo o el hurto.

«La decision del motivo debe conectarse con la doctrina matenida por la S. de esta
Sala de-19 de diciembre de 1979, en la que, en supuesto similar y tras referirse a este
mismo principio de ponderacion y ceiiir el 4rea de la causa incompleta de justificacién
a la situacion existente mientras dura el ataque patrimonial, cesando cuando el sustrac-
tor ha llegado a la pacifica posesion de la misma, sefialando asi que “de modo que du-
rante el tracto ejecutrvo del robo o hurto aiin puede hablarse de agresion ilegitima contra
los bienes, con la consiguiente posibilidad de defenderlos racional y proporcionalmente”.
Supuesto que es el concurrente en el presente caso, al expresar el relato factico que
los disparos se efectuaron “(cuando) el cual se disponia a cargar en el coche”; es decir,
cuando el ataque representado por el delito contra la propiedad todavia no habia pro-
ducido para sus autores otra cosa que la aprehensién y no habia generado una dispo-
nibilidad de la cosa sustraida, poniéndola fuera del alcance inmediato de su legitimo
propletano por lo que, al existir el necesario y ain imprescindible requisito de la agre-
si6n ilegitima, el motivo debe decaer, pues incluso con la evidente falta de proporciéon
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entre el medio empleado para repeler la agresion y esta misma, la estimacién de la exi-
mente incompleta —muy poco compartible a la altura de los tiempos desde un plano
dogmatico—, resulta ajustada a la norma legal todavia en vigor.» (S.T.S. de 20 de di-
ciembre de 1986.). ) ’ :

Articulo 8§, 11.° Cumplimiento de un deber.

«b. La causa de exencion de la responsabilidad criminal 112 del articulo 8 del C6-
digo Penal, en su modalidad legitimadora del uso de fuerza o de violencia por parte de
la Autoridad o de sus agentes, encontrd, en este Tribunal, y en fase ya superada, su jus-
tificacién unica en la agresion ilegitima precedente y procedente de aquella persona so-
bre la que después recae la fuerza o la violencia, habiendo declarado las sentencias de
dicho Tribunal de 14 de julio de 1919, 28 de marzo de 1930, 28 de diciembre de 1935
y 6 de febrero de 1945, que, tanto la eximente completa como la incompleta, requie-
ren inexcusablemente la agresion ilegitima. Sin embargo, y puesto que, como destaca
la doctrina cientifica, esta posicion y la exigencia a ultranza de la ilegitima agresion,
oscurecerian la diferenciacion de esta eximente con la de legitima defensa, pronto
abundaron las sentencias inspiradas en criterio distinto y se abandon¢ definitivamen-
te esta postura, como puede comprobarse en las sentencias de 25 de junio de 1889,
23 de marzo de 1942, 22 de enero de 1943, 9 y 25 de marzo de 1951, 6 de abril de 1956,
10 de octubre de 1958, 23 de junio de 1959, 16 de marzo de 1961, 20 de octubre de
1980, 7 de octubre de 1981 y 30 de marzo, 22 de abril y 16 de mayo de 1983, las cua-
les, siquiera en la mayoria de las ocasiones, en forma incompleta, aceptan la eximen-
te estudiada basandose en que el ordenamiento juridico atribuye a la Autoridad y a sus
agentes el cumplimiento de ciertas funciones —prevenciéon del delito, detencion, en-
trada y registro domiciliar, mantenimiento del orden publico—, cuyo ejercicio puede
hacer necesario y, por tanto, legitimo el uso de la fuerza, como lo evidencian los ar-
ticulos 492 y 546 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 11, 12 y 13 de
la Ley de Orden Publico —véase especialmente el articulo 568 de la primera Ley ci-
tada—, siendo indispensable, para la estimacién de la eximente analizada: 1) que ha de
tratarse necesariamente de Autoridad o de sus agentes, habiendo declarado al res-
pecto este Tribunal, en sentencia de 29 de diciembre de 1953, que los funcionarios
del Cuerpo General de Policia estin de servicio permanente y han de intervenir
siempre que las circunstancias lo demanden; 2) que dicha Autoridad o sus agen-
tes se hallen en el ejercicio de una fancion pablica a ellos encomendada, es decir,
cumpliendo unos deberes que su cargo les impone; 3) que su comportamiento violento
y el uso de la fueza sean necesarios, esto es, que obedezcan a racional precision in-
dispensable para alcanzar la meta o el obligado cometido de la respectiva funcién pu-
blica, agregandose que sera necesaria aquella accién que sea racionalmente imprescin-
dible, con la consiguiente limitacion implicita de la menor lesividad posible para con-
seguir el cumplimiento de la misién que les corresponde desempenar, distinguiendo la
doctrina entre la necesidad de la violencia en abstracto y la necesidad en concreto,
la cual equivale a la idonedidad del medio especificamente interpuesto o utilizado, aha-
diéndose que, sino hay necesidad abstracta del empleo de fuerza no operara la eximen-
te, ni completa ni como incompleta, y que si falta la necesidad concreta podra aplicarse
al amparo del niim. 1 del articulo 9 del Cédigo Penal; 4) que en los casos del transgresor
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que huye, si la Autoridad o sus agentes, tras previas intimaciones, hacen uso de armas
de fuego, disparando contra aquél, sobre zonas no vitales, cabra hablar de legitimacion,
especialmente si concurre ausencia de otros medios y si el delito cometido por el que
huye era de gravedad y capital importancia, pero si la transgresion no era especialmen-
te trascendente, no cabra calificar el comportamiento de la Autoridad o el de sus agen-
tes como ajustado a derecho —véanse sentencias de 2 de abril y 14 de junio de 1960,
9 de marzo de 1963 y 9 de mayo de 1969, si bien no habiendo la debida proporcién
entre el mal producido o augurado y el medio empleado para prevenirlo o repelerlo,
cabe la aplicacién de la eximente incompleta, y 5) que abundando en lo dicho, cuando
el.exceso se produce poi‘ ausencia total de necesidad, constituye extralimitacién ma-
nifiesta que impide la aplicacién de la exencién, tanto en forma completa como incom-
pleta, pero si el exceso acontece por inadecuacion de los medios utilizados, cabra la
aplicacién de la eximente incompleta.» (S.T.S. de 9 de diciembre de 1986.)

Articualo 9, 4.* Preterintencionalidad: figura mixta de dolo y culpa.

«3. El instituto de la preterintencion bien puede calificarse de crux studiosorum
en la penosa andadura histérico-dogmatica del Derecho penal, pues ha sido fértil en
toda clase de aceptaciones y ensayos constructivos, desde considerarlo como una es-
pecie de “dolo indirecto” o “indeterminado”, hasta, en el extremo opuesto, estimario
como especie de delito cualificado por el resultado, concepciones que no paraban
mientes en que la primera de las expuestas incurria en una pura contradito in
terminis, puesto que todo lo que esti mas allad de la intencién es ajeno al dolo, ya
sea directo o eventual, las dos genuinas especies de esta forma de la culpabilidad;
en tanto que la otra acepcién es del todo reprobable en cuanto ignora por comple-
to el principio de culpabilidad; por ello, axin se buscé una férmula que traté de eman-
cipar la ultraintencién tanto del dolo como de la culpa, a modo de tertius genus de
la culpabilidad que llegé a ganar alguna legislacién como la italiana (articulo 42.2 del
Cédigo Penal de dicho pais), pero sin que pudiera concretarse en qué consiste ese alind
con el que se quiere caracterizar esa pretendida tercera forma de culpabilidad, como
no sea la de considerar que en el delito preterintencional el resultado rebasa el propé-
sito del agente, con lo que nada se anade al concepto desde el punto de vista psicold-
gico-normativo, quedando la pretendida formula en pura abstraccién; motivo por el cual
acabé por imponerse la Gnica nocién posible en el actual estudio de la dogmatica pe-
nal, que partiendo de la idea esencial de que dolo y culpa son las dos unicas formas de
la culpabilidad y que, por ende, agotan la misma, se ha acabado por entender que el
delito preterintencional es, segin frase feliz, “una mixtura de dolo y culpa”, es decir,
una estructura constituida por un hecho-base doloso y por un hecho-consecuencia no
querido pero previsible (culpa consciente) o previsto, pero no aceptado (culpa cons-
ciente), sin que, naturalmente, deba faltar el nexo causal entre aquel primer hecho y el
segundo.

4. En el status anterior a la reforma del Codigo Penal de 1983, la preterintencion,
tal como entendié la doctrina cientifica y acept6 esta Sala, se bifurcaba en dos direc-
ciones o ramas: la preterintencionalidad heterogénea o de grado mayor que enlaza
dos infracciones situada en la misma linea de ataque (requisito comiin a las dos ramas)
pero situadas en distintos tipos de delito (lesiones seguidas de homicidio como més so-
bresaliente, hasta el punto de ser tipificada como tal figura independiente en algunas
legislaciones); y la preterintencionalidad homogénea o de grado menor, en la que,
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huelga decirlo, los dos delitos, el propuesto y el ejecutado encarnan en un mismo tipo
delictivo (no de una figura de delito, de contornos mucho mas amplios) aunque con re-
sultado de mayor o menor gravedad (lesiones graves del articulo 420 del Cédigo Penal
como ejemplo mas caracteristico); de suerte que la primera de las citadas especies de
1a praeterintentionem encarnaba en el articulo 50 en conexion con el parrafo 3.° del
articulo 1° del Cédigo Penal y la segunda en la atenuante 4.* del articulo9 del mismo
Cédigo. Pero advenida la mentada reforma punitiva que suprimi6 el parrafo 3.° del arti-
culo 1.° y de su conexo articulo 50, quedaba abolida la preterintencionalidad que cabe
llamar cualitativa, para admitir tan sélo la cuantitativa del articulo 9.4 del Codigo; re-
forma intimamente unida a la proclamacion del principio de culpabilidad —nunca bas-
tante elogiada— en el mismo pértico del Cédigo (articulo 1.°, parrafos 1.° y 2.° 16gica-
mente enlazados), de cuya proclama, dogmatica y terminante, se deducen dos grandes
consecuencias plenamente acordes con el desarrollo actual de la ciencia penal: Prime-
ra, que el dolo y la culpa agotan las formas de culpabilidad con inmediata repercusion
en la nocion que esta Sala defiende del delito preterintencional; y segunda, que todos
los precetos del C6digo deben ser interpretados en funciéon de aquel principio que, in-
cluso, a través del de presuncion de inocencia que sirve de instrumento al primero den-
tro del proceso, alcanza rango constitucional; con lo’ que, si esto es asi, cabe resolver
el agudo argumento que un sector doctrinal aduce a la estimacion de la dnica preterin-
tencionalidad superviviente: la del articulo 9.4, a través de una atenuante, pues si ésta
como mera circunstancia supone ya el delito que le precede, en cuanto accidente del
mismo, externa a él, (accidentalia delicti), no puede injertar en el tipo de injusto do-
loso un tipo de injusto culposo afectante a su misma esencia; objecién que cabe salvar
en cuanto que, en el plan6 de lege data, en que hemos de movernos, la mens legis
inicialmente expresada en el articulo 1.° con caracter general debe imponerse conside-
rando que lo sustancial debe privar sobre lo adjetivo o accidental y que es voluntad de
la Ley, crear la preterintencién como figura mixta de dolo y culpa, aunque lo haga a
través de una “circunstancia” quedando asi salvado tal error de técnica facilmente sub-
sanable en el plano de lege ferenda; con lo cual resplandece 1a esencia de la preterin-
tencion que, al exigir en el dltimo tramo de la conducta la concurrencia de culpa, elude
de una parte, el caso fortuito, como ultimo reducto del versari, y de otra, repele que
en el hecho-consecuencia se dé el dolo eventual, fronterizo de la culpa consciente,
pues, si se da aquel dolo estaremos ya fuera de la s6lo formal “atenuante” del articu-
lo9.4.» (S.T.S. de 15 de noviembre de 1986.)

Articulo 10,13.* Cuadrilla: basta gue los malhechores vayan provistos de ga-
rrotes.

«En lo tocante a la agravante de cuadrilla, aplicada por la sentencia recurrida al
robo del apartado a), respecto al que se hace constar que los cinco procesados iban pro-
vistos de “una barra de hierro y cuatro garrotes que portaban”, no puede ponerse en
entredicho su correcta apreciacion, al venir fundada semejante agravacion en la presencia
de unos elementos fundamentales concurrentes en el supuesto que se enjuicia: a) existen-
cia de mas de tres malhechores armados, sin que necesariamente hayan de ser armas de
fuego o armas blancas los instrumentos de que se valgan habiéndose estimado concurren-
te la exigencia normativa en el supuesto de ir provistos de garrotes los agentes, tal la sen-
tencia de 1 de mayo de 1935; b) intervencion de los delincuentes en virtud de acuerdo en
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orden a la ejecucion del delito, en unidad de voluntad y de accién, sin que tal concierto
haya de preceder necesariamente a la actividad delictiva y formularse de un modo ex-
preso, pudiendo ser —cual reconoce la sentencia de 20 de febrero de 1981— ticito y
momentineo. Factores concurrentes y vivos en el hecho de autos, dado que los proce-
sados, seglin se expone, llevaron a cabo el mismo “previamente puestos de acuerdo y
actuando de consuno”, sin que sea preciso se trate de un colectivo organizado en je-
rarquica relacion con algin promotor o jefe. Decayendo, pues,.todas las alegaciones im-
pugnatorias gue, en cuanto a las apreciadas circunstancias agravantes, se incorporan al
motivo casacional de que se ha hecho mérito, que se desestima.» (S.T.S. 24 de noviem-
bre de 1986.)

Articulo 14. Se sirve de nn menor de edad penal, mientras el procesado que-
da vigilando. Dominio funcional del hecho.

«1. La parte recurrente articula, con apoyo formal en el articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, un primer motivo en el que denuncia una supuesta vulnera-
cioén del articulo 500 del Codigo Penal, que trata de fundar en una muy peculiar version
del relato factico o narracion historica de la sentencia sometida a recurso; pues en su
entender, naturalmente parcial e interesado, si el “factum” establece que el procesado
ahora recurrente no llegé a entrar en el establecimiento comercial dificilmente pudo ha-
ber empleado violencia o intimidacion en las personas o fuerza en las cosas; pero la
recurrente silencia que el inatacado relato expresa dos datos esenciales: a) Que a la ac-
cién o comision delictiva precedié un “pactum scaeleris”: “en union y puesto de acuer-
do con un menor de edad penal”. b) Que “y en tanto que el procesado se quedaba a la
puerta vigilando, el otro penetré en el interior en donde logré apoderarse, tras amena-
zar al encargado” aseveraciones facticas que por si mismas conllevarian la desestima-
cion del motivo por simple aplicacién de reiteradisima doctrina jurisprudencial de esta
Sala dictada para supuestos idénticos (sentencias, entre muchas, de 1 de marzo y 12 de
noviembre de 1982, 14 de enero y 23 de mayo de 1983, 19 de abril y 21 de mayo de 1985
y 12 y 28 de febrero, 24 de marzo y 30 de junio de 1986), generalmente fundada en la
existencia del concierto previo, cardcter nuclear de los actos de vigilancia y no secun-
dariedad o accesoriedad de la participacion; pero que no relevan de verificar unas de-
terminadas precisaciones en trance fundamentador.

Hay un dato generalmente admitido por la doctrina cientifica: la improcedencia de
identificar la “realizacién del tipo” con la “ejecucion fisica (directa y corporal); pues
el concepto de autoria se ha de identificar con la “realizacion”; y se ha de identificar
partiendo del denominado “dominio funcional del hecho”, inspirado en la sehalada
“division del trabajo” o “division de funciones” en la dindmica comisiva, en cuya 4rea
0 ambito se incluyen aportaciones al hecho que formalmente no se incluyen en
1a accién tipica, en tanto que varios comparten el dominio del hecho en la fase de rea-
lizacion o ejecucion; residencidndose asi su conducta en el articulo 14 del Codigo Pe-
nal, al realizar acciones intima y directamente vinculadas con la tipica y sin precision
de eslabones intermedios.» (S5.T.S. de 10 de diciembre de 1986.)

Articulo 14,3.° Cooperacién necesaria: el participe no ejecuta el hecho tipi-
co.

«3. La tercera de las modalidades de autoria recogida en el articulo 14 del Cédigo
sustantivo penal, supone por parte del interviniente la cooperacion a la ejecucién del
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hecho con un acto sin el cual no se hubiese efectuado, es decir, y en ello se diferencia
de la coautoria material o ejecutiva, que el participe no “ejecuta” el hecho tipico, sino
que pone a contribuciéon una actividad ajena o distinta, pero intima y necesariamente
relacionada con aquél; caracterizandose el auxilio prestado por este notorio coadyuvan-
te al empefio comun, por su principalidad, necesariedad o imprescindibilidad, para la
realizacion del delito —causa dans, propia de la autoria-—, frente a otras colaboracio-
nes contingentes o secundarias en la obtencién del resultado, que igualmente pudo con-
seguirse sin el concurso del auxiliador. Constante el concierto o acuerdo de voluntades
entre dos 0o mas sujetos, unidad de accién y propdsito, y mutuo concurso, con asigna-
cion de “roles” en la proyectada empresa criminal, surge una responsabilidad “in soli-
dum” respecto al resultado delictivo, con independencia de los actos encomendados
a cada uno, al coadyuvar todos de un modo directo y eficaz a la consecucion del fin
trazado y pese a que los actos nucleares, integrantes en sentido estricto del tipo, sélo
vengan ejecutadas por alguno o algunos de los infractores. Parecer en el que se alinean,
entre muchas, las sentencias de esta Sala de 20 de marzo de 1969, 5 de diciembre de
1972, 24 de septiembre de 1973, 20 de octubre de 1977, 16 de julio de 1984, 25 de junio
y 3 de julio de 1986. Anclando su razén juridica en expuesta doctrina setencias como
las recientes de 16 de octubre de 1985 y 25 de febrero de 1986, al detectar supuestos
de cooperacién necesaria en delitos de violacién ‘ante la intervencién de individuos que
sujetan a la victima para vencer la resistencia al acto carnal, mientras otro concertado
previamente con los autores de tales actos realiza el yacimiento; o bien cuando el ya-
cimiento tiene lugar en el ambito de una situacién intimidatoria muy grave, mas ade-
lante violenta, provocada por los sujetos que sucesivamente se turnan en el lance se-
xual» (S.T.S. de 24 de noviembre de 1986.)

Articulo 66. La especial atenuacion de la peim no es aplicable a las eximen-
tes incompletas por analogia.

«2. Para que, la adiccion a la heroina pudiera operar como eximente incompleta,
seria necesario que constara el grado de intensidad de la misma, su influencia o inci-
dencia sobre el intelecto o sobre la voluntad del sujeto activo e incluso si, durante el
tracto comisivo, se hallaba bajo los efectos de la aplicacion o inyeccién de la substan-
cia dicha o inmerso en una etapa de crisis de abstinencia o estado carencial que aflo-
jara poderosamente sus facultades de inhibicion de autocontrol o de autodominio. Pero
atendiendo a que la pretension casacional ejercitada por el acusado, se limita a lograr
la aplicacioén de la circunstancia 1.2 del articuio 9 del C.P. en relaciéon con la 1.2 del men-
tado articulo y con la 1. del articulo 8 del mismo, lo realmente ambicionado es la apli-
cacion de una circunstancia analégica dimanante de la adiccién a la heroina declarada
por la Audiencia de origen, en lo que no habria inconveniente puesto que, de ordinario,
se atribuye a la drogadiccién, por si misma, un efecto débilmente aminorador de las fa-
cultades cognoscitivas o volitivas del drogadicto en cuantos temas o actividades se re-
lacionan con la toxicomania que padece, si bien, pese a ello, no seria posible la estima-
cion del recurso dada la falta de practicidad del mismo, puesto que, caso de apreciarse
positivamente la concurrencia de una atenuante analégica, la pena que debiera impo-
nerse, es la correspondiente al delito enjuiciado —prision menor— en su grado minimo
—véase regla 1.* del articulo 61 del C.P.—, lo que ya hizo, virtualmente, la Audiencia de
origen, al imponer la de dos anos de dicha prision, cuyo grado minimo abarca de seis
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meses y un dia de la misma hasta dos anos y cuatro meses de ello, bien entendido, por
lo demas, que si lo que pretendia el recurrente es que, la atenuante invocada, por ser ana-
loga a una eximente incompleta —num. 1 del articulo 9 del CP.—, debe producir los efec-
tos privilegiadamente atenuatorios establecidos en el articulo 66 del indicado Cuerpo le-
gal, la pretension y el empeno, son totalmente infundados pues, este Tribunal ha decla-
rado reiteradamente que, las circunstancias atenuantes por analogia, no son mas que
atenuantes simples, con los efectos propios de ellas, no gozando del rango de las pri-
vilegiadas a las que se asemejan, ni pudiendo obtener el tan benévolo trato punitivo
concedido a éstas —pena inferior en uno o dos grados a la correspondiente al delito
de que se trate—.» (S.T.S. de 21 de noviembre de 1986.)

Articulo 69 bis. No es aplicable la doctrina del delito continuado a los su-
puestos de abusos deshonestos violentos.

«La inaplicabilidad de la figura del delito continuado a los supuestos de abusos des-
honestos violentos fue reiteradamente sancionada por la doctrina de esta Sala anterior
ala expresada Ley reformadora, al declarar que dicha figura delictiva se consuma o ago-
ta por la mera actividad que supone a la libertad sexual del sujeto pasivo, por lo que
resulta imposible ligar las diversas actuaciones temporalmente distanciadas, a pesar de
efectuarse sobre la misma persona ofendida por el propio sijeto activo, porque cada
acto, aunque sea idéntico, no es parte de un quehacer incompleto ni la voluntad que lo
anima es fraccién de un homogéneo proceso unitario previo (SS., entre muchas, de 29
de abril de 1968, 27 de mayo de 1972, 25 de junio de 1977 y 22 de noviembre de 1979).

Tras la consagracion legislativa de la figura la doctrina ha de ser idéntica en los su-
puestos en que a la infraccién contra la honestidad se sobreafada el plus representado
por un ataque contra un bien eminentemente personal cual el de la libertad, en estos
casos en su manifestacion sexual. Asi lo ha entendido esta Sala en la Sentencia de 31
de diciembre de 1985, al declarar que ello es asi “por la comin condicién en todos ellos
de ser bienes eminentemente personales” y en el mismo sentido, la Sentencia de 31 de
enero de 1986, recogiendo la doctrina de la anteriormente citada y la contenida en las
SS. de 3 de marzo, 8 de junio y 14 de julio de 1984, configura, como no podia ser menos,
1a libertad sexual como bien eminentemente personal y por ello exceptuado en princi-
pio de la continuidad delictiva, aunque haga la salvedad excepcional de los supuestos
de existencia de “una misma situacién intimidatoria o de violencia, entre los mismos
sujetos y en el marco de una misma ocasion y de circunstancias inmediatas de tiempo
y lugar» (S.T.S. de 10 de diciembre de 1986.)

Articulo 344, pirrafo 2.° Trafico de drogas. Elementos normativos del tipo.

«2. El recurrente plantea un importante problema dogmatico y politico criminal
que ha preocupado en los iiltimos afios a los juristas sensibles a la tutela de los dere-
chos individuales: la acogida en las figuras de delito de los denominados eleinentos va-
lorativos que, evidentemente, en contra de lo que acaece con los elementos que suelen
llamarse cognoscitivos, producen un mayor margen de indeterminacion. La realidad es,
empero, que las leyes mas modernas, ni siquiera las mas progresivas, y un ejemplo pal-
mario lo constituye la regulacion espanola de los delitos contra la propiedad tras la re-
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forma del Cédigo Penal de 25 de junio de 1983, han prescindido de estos elementos, y,
asimismo, desde el plano dogmaitico, es igualmente obvio que el Juez se encuenta, tam-
bién en estos supuestos, vinculado a la Ley en el sentido de que el ordenamiento juridi-
€0 no espera una valoraciéon netamente personal y parte, por el contrario, del hecho de
que en la colectividad existen valores a los que est4, también €1, subordinado. Y si esto
ocurre incluso respecto de los elementos normativos “con valoracién cultural”, vgr.,
los que afectan al pudor y las buenas costumbres, mucho mas en este caso.

3. Conclusién de lo expuesto es: 1) en las leyes existen elementos normativos del
tipo; 2) los Tribunales estan legitimados —son los tnicos legitimados— para dar con-
tenido vinculante, obligatorio, a su determinacion; 3) Al hacerlo estin subordinados a
las valoraciones imperantes en la colectividad.

4. Por los enormes costos individuales y sociales que la drogadiccion causa, el le-
gislador espafiol, en la reforma operada en el Cédigo Penal en 1983, previé como agra-
vante especifica, con particulares efectos de imponer la pena superior en grado, la no-
toria importancia de la cantidad poseida para traficar. Y esta Sala aprecio, en Sentencia
de 23 de febrero de 1984, que reunia estas caracteristicas la posesion de 765 gramos de
heroina, y en otra, de 16 de marzo de 1985, la posesién de 290 gramos. Si la cantidad
en esta ocasion poseida se eleva a 884 gramos, ninguna duda cabe de que se da la ca-
racteristica de “notoria importancia” que obliga al juzgador a imponer la pena superior
en grado. Por lo que el motivo ha de desestimarse.» (S.T.S. de 16 de diciembre de 1986.)

Articulo 402. La exigencia de mayores tasas judiciales que no sean en be-
neficio propio no integra el delito. '

«1. El delito tipificado en el articulo 402 del Cédigo Penal, cuya infraccién se de-
nuncia en el inico motivo articulado en su recurso por el Ministerio Fiscal, al amparo
del articulo 849, nim. 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo comete “el funcionario
publico quie exigiere, directa o indirectamente‘,' mayores derechos de los que le estuvie-
ren senalados por razén de su cargo”. Ello quiere decir que uno de los presupuestos
basicos de esta conducta criminal es que el sujeto activo sea un funcionario publico
que esté facultado a percibir, como contraprestacion de su actividad oficial, emolumen-
tos o retribuciones —aranceles, dietas, indemnizaciones, etc.— que constituyan sus “de-
rechos”, es decir, sus haberes profesionales, de suerte que si el funcionario en cuestion
no reclama para si retribucién de ninguna clase, sino sélo exige y percibe —como ine-
quivocamente se dice que hicieron los procesados en esta causa en el resultado de he-
chos probados de la sentencia recurrida, que ha de respetarse en su integridad— ma-
yores tasas judiciales de las legalmente autorizadas sin ingresar en su patrimonio parte
alguna de lo indebidamente percibido, se presenta, “prima facie”, como problemitico
que la irregular exaccion pueda y deba ser incardinada, a efectos punitivos, en la figura
legal descrita en el mencionado precepto del Texto Penal fundamental.

Para esclarecer esta cuestion es indispensable recurrir a la clave interpretativa que
nos proporciona la colocacion sistemdtica del articulo 402 incluido en el Titulo VIII del
Libro Il del Cédigo Penal, entre los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus cargos y dentro de ellos en el Capitulo XI, que lleva por epigrafe “de los fraudes
y exacciones ilegales”. Esta ubicacion denota claramente que mediante la sancién pe-
nal de la conducta a que nos referimos, el bien juridico prioritariamente tutelado no es
otro.que la correcta prestacion del servicio piblico y 1a defensa del particular, en el uso
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y disfrute del mismo, frente al venal comportamiento del funcionario, que pretende con-
vertir su cargo en corrompida fuente de enriquecimiento persgnal, ora exigiendo ma-
yores retribuciones de las que puede legitimamente percibir, ora reclamando emolu-
mentos sin estar autorizado para ello, si bien en este ultimo caso —como puntualiza la
sentencia de 14 de abril de 1986—, el comportamiento del agente podra incidir, con
mas propiedad, en las figuras de estafa o cohecho. Que ello es asi resalta con mayor
claridad ain si se recuerda que el delito de exacciones ilegales estuvo agrupado duran-
te alghin tiempo, en nuestras leyes penales, con el de impuestos ilegales, conceptuados
todos, indistintamente, como delitos cometidos por los funcionarios publicos con oca-
sion del ejercicio de sus cargos, siendo el Coédigo de 1870 el que, en cumplimiento del
mandato contenido en el articulo 15 de la Constitucion de 1869, y de acuerdo con la
filosofia liberal que a la misma inspiraba, llevé los delitos de contribuciones ilegales
—atentatorios al derecho de los ciudadanos a no pagar mas contribucion que la legal-
mente establecida— al conjunto de los delitos contra la Constitucion, dejando entre los
fraudes y exacciones ilegales la percepcion de derechos en cuantia superior a la debi-
da, criterio que se ha mantenido en los textos posteriores y subsiste en el vigente.

Esta distincién entre el delito de exacciones ilegales, que ante todo ataca y lesiona
el buen y honesto desempefio de la funcion publica y el de impuestos ilegales, que vul-
nera fundamentalmente el derecho ciudadano que hoy garantiza el articulo 31.3 de la
Constitucion vigente, aun estando claramente trazada, como vemos, en la Ley penal y
habiendo llevado a un importante sector de la doctrina a sostener, con indudable co-
rreccién, que el delito tipificado en el articulo 402 del Cédigo Penal s6lo puede come-
terse por los funcionarios publicos que obtienen su retribucion, total o parcialmente,
de los particulares a los que prestan el servicio que les estd encomendando, no encon-
tro siempre, sin embargo, acogida en la doctrina de esta Sala, siendo digna de recordar
al respecto 1a sentencia de 24 de febrero de 1968, en que el hilo de una identificacion
histérico-conceptual entre los derechos arancelarios que percibieron en épocas pasa-
das determinados funcionarios de la Administracién de Justicia y las tasas judiciales
que —segun se decia— habian venido a sustituir a aquéllos, establecxa una sinonimia
entre tasas y derechos y reputaba correcta la incardinacién en la ﬁgura pena] cuestio-
nada de la conducta de quienes cobraron tasas judiciales con notorio exceso sobre lo
que debian haber cobrado, aunque importa sobremanera, para valorar con toda justeza
tal doctrina, tener en cuenta que dicha interpretacion se producia a proposito de un
caso en que los funcionarios perceptores hicieron suyo con animo de lucro la sobretasa
arbitrariamente reclamada y recaudada.

No obstante, y sea como sea, la progresiva desaparicion del arcaico sistema retribu-
tivo arancelario y la correlativa exigencia legal de que toda prestacion patrimonial de
los ciudadanos a la cobertura de los gastos publicos sea liquidada e ingresada en las
cajas del ente acreedor —Estado, Comunidad Aut6noma, Provincia o Municipio— va
convirtiendo inevitablemente en residual la figura delictiva descrita en el articulo 402
del Codigo Penal, en la medida en que la modernizacién del sistema tributario y la mas
acabada burocratizacion de la funcién publica hacen mas dificil y anémala la aparicién
en la realidad social de su presupuesto factico, por lo que no parece 16gico ni suficien-
temente respetuoso, por otra parte, con e} principio de legalidad, continuar subsumien-
do en dicho tipo, por inercia histérica y al amparo de una interpretacién excesivamente
amplia de los términos que lo delimitan, conductas que tendrian su mas adecuado en-
caje y correcta respuesta penal en otros preceptos del Cédigo. Cuando un funcionario
publico retribuido tinicamente por sueldo exige a los contribuyentes, con destino al ente
publico al que sirve, tributos no legalmente autorizados, aunque asuman la forma de ta-
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sas, porque la condicion de su exigencia sea la realizacién de una actividad que afecte
particularmente al sujeto pasivo, es el articulo 202 y, en su caso, el 203 del Cédigo Pe-
nal el que debe proporcionar marco de referencia para la definicién y sancion de tal
conducta. Y como no fue esta calificacion de los hechos la que hizo, en el caso que nos
ocupa, el Ministerio Fiscal en la instancia ni fue la misma sugerida o planteada por
el Tribunal “a quo” ni obviamente esgrimida en esta sede por la Acusacion publica re-
currente, es llano que no puede ser introducida ahora por nosotros en el marco de este
recurso, por lo que, siendo correcta la apreciacion, por las razones que han quedado
expuestas, de que los hechos declarados probados y no impugnados ni integrados por
via procesal idénea —percepcion por los procesados, oficial y auxiliar de la Adminis-
tracion de Justicia respectivamente de tasas superiores a las legalmente establecidas, con el
unico propdsito de sufragér los gastos del juzgado en que prestaban servicios y sin ani-
mo de obtener beneficio econémico— no constituyen el delito configurado en el arti-
culo 402 del Cédigo Penal, se esta en el caso de rechazar este inico motivo y desesti-
mar el recurso.» (S.T.S. de 12 de diciembre de 1986.)

Articulo 480. Detenciones ilegales. Es una especie del delito de coacciones.

«3. De forma subsidiaria con respecto al anterior, se articula por el mismo recu-
rrente un tercer motivo en que, igualmente en el ambito procesal del articulo 849, nu-
mero 1, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la indebida inaplicacién del
articulo 496 del Codigo Penal en que se describe y sanciona la figura delictiva de coac-
ciones que —segun se dice— resulta mas ajustada a los hechos declarados probados
de los que fue sujeto pasivo L.F.T. que la de detencion ilegal impugnada en el motivo
segundo. Los delitos de detencion ilegal y coacciones tienen entre si, a no dudarlo, un
estrecho parentesco, mas ello no significa que sea ficil su confusion y que el inico cri-
terio diferenciador de que se disponga sea el meramente cuantitativo del tiempo que
hubiere durado la accion coactiva o paralizadora del delincuente. Aunque, ciertamente,
la doctrina de esta Sala se ha referido de modo tan reiterado como justificado a la ne-
cesidad de que la privacion de libertad, caracteristica de la detencién ilegal, alcance cier-
ta duracion y permanencia para que no se confunda aquel delito con el de coacciones,
también ha establecido con toda claridad —asi, entre otros, en las Sentencias de 3 de
octubre de 1984, 18 de mayo de 1985 y 5 de febrero de 1986— una relacién de especie
a género entre uno y otro tipo delictivo, de suerte que el de coacciones, consistente en
el empleo de fuerza fisica o psiquica para impedir a otro-efectuar lo que no quiera, sea
justo o injusto, seria el delito genérico, y el de detencion ilegal el especifico, por cuanto
en éste aquella genérica y arbitraria coaccion se ejerce con la precisa finalidad de en-
cerrar y privar de libertad deambulatoria al sujeto pasivo, de cuya especificidad se de-
riva que el delito pueda estimarse consumado incluso en el instante mismo en que la
detencion se produce —Sentencia de 12 de junio de 1985— sin que sea decisivo el res-
pecto al mayor 0 menor lapso de tiempo en que la victima estuvo som_eti&a a la volun-
tad de su secuestrador. Y como en el caso a que este recurso se refiere, no sé6lo se ha
descrito en el resultando de hechos probados una patente privacion a la victima de su
derecho a continuar donde estaba y desplazarse a donde le plugiere, sino que ademas
se ha concretado nada menos que en tres horas el tiempo que duré la vejatoria y omi-
niosa situacion —tres horas de detencidn coactiva es plazo mas que sobrado para re-
putar gravemente vulnerado el bien juridico de la libertad— ha de concluirse que la nor-
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ma penal aplicable no era, como se pretende, el articulo 496, sino el 480 del Codigo Pe-
nal, en que correctamente se subsumio el comportamiento del recurrente.» (S.T.S. de
16 de diciembre de 1986.) -

Articulo 501, 4.° Robo con torturas: dejan caer cera fundida sobre el pecho
de la victima.

«3. En el motivo tercero del recurso que se analiza y en el segundo del planteamien-
to a nombre del recurrente V., se sostienen las tesis de haber sido violado por aplica-
cién indebida el nim. 4.° del articulo 501 del Cédigo Penal, ya que, segin afirman, no
hicieron constar los juzgadores de instancia cudl de las circunstancias expresadas en
el mencionado nim. y precepto era la concurrente, lo cual no es cierto, pues los hechos
probados, con notoria claridad, declaran, certeramente, que mientras V. “dejaba caer la
cera de una vela encendida sobre el pecho” de la victima, que se encontraba amorda-
zada y reducida, “causandola quemaduras de primer grado”, el otro depredador regis-
traba el piso apoderandose de objetos valorados en 117.500 ptas., es decir, que durante
la perpetracion de la fechoria infligieron al desvalijjado torturas cruentas, mortificando-
le con refinada determinacion, lo que es suficiente para la aplicacion de aquel articulo,
que solo requiere, como en él se detalla, que con motivo y ocasién de robo se infieran
torturas; torturas de las que dicho sea de paso son responsables en igual grado ambos
recurrentes porque los dos se concertaron para cometer el robo y llevaron a cabo con-
juntamente sus actos de ejecucion, aunque luego s6lo uno de ellos fuese el que las rea-
lizase, sin reproche ni desaprobacién por parte del otro, por todo lo cual es obligada
la desestimacion de los dos motivos antedichos.» (S.T.S. de 23 de diciembre de 1986.)

Articulo 535. Apropiacién indebida: No es titulo apto el préstamo mutuo.

«Segundo. Los titulos aptos e idéneos para generar delito de apropiacion indebi-
da se hallan citados en el articulo 535 del Cédigo Penal, el cual los formula de modo
abierto o ejemplificativo, de suerte que, no solamente la comision, el depésito o la ad-
ministraciéon pueden engendrar la figura estudiada, sino cualquier otro titulo capaz de
transmitir la posesion legitima de cosas muebles, habiendo estimado este Tribunal que
son titulos apropiados para tal funcion, el mandato, el comodato, la sociedad, la com-
praventa con reserva de dominio, la prenda, el arrendamiento de cosas, el de servicios,
el de obras —en ciertos casos—, la aparceria y otros mas, pero sin que lo sean, como
ha declarado esta Sala —véase, vgr., la sentencia de 27 de octubre de 1986— todos aque-
llos titulos que no sélo transfieren, al “accipiens”, la posesion legitima de los bienes mue-
bles, sino también la propiedad de los mismos y, por lo tanto, todas las facultades in-
herentes a esta “plena in re potestas”, encontrandose, entre dichos titulos inapropiados
para originar delito de apropiacién indebida, la conpraventa, la permuta, la adjudica-
cién o daci6n en pago, la donacién y el préstamo mutuo, el cual transmite la propie-
dad de los bienes muebles objeto del mismo, aunque con la obligacién de entregar o
devolver, en el plazo pactado, otro tanto de la misma especie y calidad.

Tercero. En el caso enjuiciado, tanto la CEPYME de Zaragoza, entregara directa-
mente al acusado 932.820 ptas. para la adquisicién de una parcela, cuyo vendedor era
el Instituto Nacional de Urbanizacion, como si realizo el ingreso en las arcas de esta
entidad en beneficio y por cuenta del acusado, lo cierto es que, como se deduce ine-
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quivocamente de los documentos que acompafan a la querella —y que esta Sala ha exa-
minado al amparo de la facultad que le concede el articulo 899 de la Ley de Enjuicia—
miento Criminal—, la cantidad referida, se concedio al acusado a titulo de préstamo mu-
tuo, transmitiéndole la propiedad de la suma antedicha aunque con la obligacién de res-
tituirla en la forma y plazo convenidos, con lo cual, si mas adelante decidié el proce-
sado, resolver el contrato de adquisicién de la parcela reembolsindole el Instituto de Ur-
banizaci6n las cantidades entregadas a cuenta del total precio, con el descuento del 20%
consecutivo al desistimiento de la mentada adquisicion, es indudable que, la recepcion
de la cantidad resultante, lo fue también a titulo de propiedad de la misma y no sim-
plemente de posesion legitima de ella, por lo que, la falta de reintegro a CEPYME por
parte del acusado, de la cantidad prestada por dicha entidad, entranara el incumpli-
miento del contrato de préstamo convenido, con la condigna trascendencia civil, pero
no pudo generar en modo alguno, el delito de apropiacion indebida por el que ha sido
condenado el meritado acusado, procediendo, en virtud de lo expuesto, la estimacion
del primer motivo del recurso interpuesto por el imputado, amparado en el nim 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por aplicacién indebida del articu-
lo 535 del Cédigo Penal, procediendo igualmente casar y anular la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Zaragoza —Secci6n Primera— con fecha 18 de febrero de
1984, siendo innecesario, ante el acogimiento del meritado primer motivo, el examen
del segundo y ultimo basado en el niim. 2 del articulo 849 que se acaba de mencionar.»
(S.T.S. de 24 de noviembre de 1986.)

Articulo 535. Apropiacién indebida. Retencién de impuestos a los trabaja-
dores y ausencia de ingreso en la Hacienda Pl’lblicn

«2. A51, pues, la cantidad retenida al trabajador forma parte integrante del salario
o jornal y como al Empresario se le concede la facultad y se le impone la obligacin
de detraer la cuota correspondiente al impuesto al tiempo de verificar el pago desde el
momento en que se produce la retencion, el importe de la misma, pasa a constituir un
patrimonio separado, adscrito a un fin, o, en todo caso, constituye una parte integrante
del patrimonio del trabajador avocada a ser ingresada en ‘el Tesoro, por lo que desde
ese mismo momento el empresario pasa a poseerla a titulo de depositario hasta el mo-
mento en el que se verifica el ingreso en el organismo correspondiente, de forma que
el empresario posee las cantidades detraidas en virtud de uno de los titulos expresa-
mente aludidos en el articulo 535 del Cédigo Penal, pero en todo caso, lo que no puede
ponerse en duda es que la posee en virtud de un titulo de los innominados a los que
abarca la formula genérica del mentado precepto penal, sin que se pueda entender o
admitir que constituya un obstaculo para entenderlo asi el hecho de que no hubiere me-
diado “amotio” o traslado material del numerario, pues basta la adscripcion ideal “ex
iure domine”, ya que, como es obvio, en nuestro Ordenamiento Juridico la “tradictio”
puede no ser material, hallindose admitida la instrumental o simbélica y la convencio-
nal, bajo las dos modalidades, “brevi manus” y “constitum posesorium” cuyo ultimo su-
puesto es el de autos, en cuanto que el empresario se halla en posesion del dinero a
titulo de duefio y en virtud de la retencion se transforma la posesion de la cantidad re-
tenida que de posesion a titulo de dueiio pasa a ser poseedor de cosa ajena, pues en
los dos aludidos supuestos, “brevimanus” y “constitum posesorium” no hay desplaza-
miento material del “corpus” posesionis”, sino que por un acto de voluntad o de dispo-
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sicion legal, cambia el signo del titulo en virtud del cual se posee, pasando, en el primer
caso, a poseer a titulo de duefio lo que ya se poseia aunque en virtud de un titulo me-
nor a la inversa de lo que se produce en el segundo, siendo de observarique, cuando
de dinero se trata, dado el cardcter de cosa fungible que le caracteriza, la posesion, sal-
VO excepciones, recae sobre un valor y no sobre una cosa concreta y tangible.» (S.T.S.
de 24 de diciembre de 1986.)

Articulo 546 bis a). Receptacion. Aprovechamiento en beneficio de tercero.

«Segundo. Otra cuestién también intrincada y de dificil y nada pacifica solucién,
es la que se suscita, cuando , el presunto receptador, aprovecha los defectos del delito
en el que no ha participado como autor o cémplice, pero no lo hace para si, sino en
provecho o beneficio de terceros, bien porque se proponga transmitirles, onerosa o gra-
tuitamente, los efectos adquiridos, bien porque, aunque obrando en nombre propio, lo
hace por cuenta ajena, como mandatario expreso o tacito del destinatario de los refe-
ridos efectos. Dentro de la doctrina cientifica, unos sectores, afirman que no es sola-
mente aprovechamiento propio o para si el que redunda en exclusivo provecho del re-
ceptador, pues éste puede recibir, las cosas procedentes de un delito contra los bienes,
para compartirlas con terceros y hasta para trasladar a los mismos el total disfrute de
los efectos receptados, mientras que, para otras corrientes doctrinales, si, el aprovecha-
miento, lo es para si, serd aplicable el articulo 546 bis a), y si, el mentado aprovecha-
miento, lo es para otros, el operante sera el niim. 1.° del articulo 17. Por su parte, la ju-
risprudencia, también es, a veces, contradictoria, y asi, vgr., l1a sentencia, de esta Sala,
de 6 de marzo de 1961, declar6 que, el signo diferencial entre encubrimiento y recep-
tacion, radica precisamente en que, el lucro pretendido o logrado, sea ajeno o propio,
de tal modo que, en el primer caso, entrard en juego el articulo 17 y, en el segundo, el
articulo 546 bis a), mientras que, la sentencia de 30 de septiembre de 1961, considera’y
reputa receptador al hijo que adquiere efectos sustraidos, a sabiendas de su proceden-
cia ilegitima, como encargado de un establecimiento comercial del que, su padre, era
el exclusivo propietario. Pudiéndose resolver la cuestion, ante estas opiniones contra-
dictorias y antagonicas, del modo siguiente: dentro de la frase “para si” legal, es posible
albergar no sélo agquellos casos en los que, el presunto receptador, aprovecha los efec-
tos receptados en beneficio exclusivamente propio, sino también, los supuestos, en los
que, siendo él quien personalmente los adquiere, se propone entregarlos, en su totali-
dad, onerosa o gratuitamente, a otro u otros, asi como aquéllos en los que, actuando en
nombre propio, sin embargo, lo hace como mandatario, expreso o tacito, de otra per-
sona, proyectando cederle, a ella, el provecho de la ilicita operacién. En resumen, la
clave de la cuestion, estriba en que, esos otros, sean autores o complices del delito
contra los bienes del que proceden los efectos adquiridos, en cuyo caso operara el ar-
ticulo 17, o, por el contrario, persona o personas distintas a los autores o complices del
delito encubierto, en cuyo supuesto serd el articulo 546 bis a) el operante, abohand_o
esta tesis, el texto del articulo 546 bis b) del Codigo Penal, en cuyo precepto se reputa
receptador habitual a los gerentes o encargados de tienda, almacén, industria o esta-
blecimiento abierto al publico, siendo asi que, de ordinario, dichos encargados o geren-
tes, adquiriran los efectos sustraidos, inmediatamente, para si pero, mediatamente,
para la empresa o titular de la misma a quienes prestan sus servicios.» (S.TS. de 23 de
diciembre de 1986.)
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Articulo 546 bis a). Receptacién. Conocimiento de la procedencia de los bie-
nes: elemento cognoscitivo normativo. Precio vil.

«6.  Como uno de los requisitos precisos para la perfeccion del delito de receptaciéon
figura el de conocimiento por parte del infractor de que los éfectos que adquiere pro-
vienen de anterior accién delictual contra los bienes, informacion que la jurisprudencia
ha venido conceptuando unas veces como elemento subjetivo del injusto y otras —sen-
tencias mas modernas— como elemento cognoscitivo normativo o estado animico de
certeza, el cual va mas alld de las meras sospechas, suposiciones o conjeturas, sin que
sea equiparable al conocimiento exhaustivo y pormenorizado del hecho criminal en
cuanto a sus particularidadés o circunstancias de fecha, forma o lugar, ni exigirse —como
destacan las sentencias de 23 de octubre de 1984, 23 de enero de 1985 y 5 de mayo
de 1986— que el sujeto acierte a calificar, con precisién y exactitud y con su nomen
iuris, la infraccién precedente; siendo admisible y valido que los Tribunales de instan-
cia, en las narraciones historicas de las sentencias, se refieran a tan indispensable re-
quisito con las frases “a sabiendas de su ilegitima procedencia”, “con conocimiento de
su origen ilicito” y otras similares, verdaderas clausulas de estilo con las cuales se quie-
re significar, y se significa, que el agente o agentes, tenian pleno conocimiento de que
los efectos aprovechados por ellos procedian de la anterior perpetracion de un hecho
contra los bienes. Al dejarse constancia en el relato basico de que el procesado «sabia
sobradamente» la procedencia de los efectos que adquiria, ha de estimarse cumplida
suficiente y satisfactoriamente la exigencia normativa del tipo de receptacion. Lo que
se refuerza con las consideraciones que a continuacién se consignaran. Procediendo,
pues, la desestimacion del motivo.

7. En el segundo de los motivos del recurso del indicado procesado J. C. se
atribuye a la sentencia impugnada no haber declarado ¢l animo de lucro en el incul-
pado, elemento esencial del tipo que se describe en el articulo 546 bis a) del Codigo Pe-
nal. El postrer elemento objetivo o real de dicha infraccién deriva del aprovechamiento
por parte del receptador de los bienes u objetos del delito antecedente ajeno, aprove-
chamiento respecto del que basta su potencialidad, ante la abstracta disponibilidad de
aquéllos, identificindose con cualquier goce o satisfacion obtenida por el presunto in-
fractor, incluso los meramente contemplativos o los de ulterior liberalidad o beneficen-
cia, Hegandose a estimar suficiente por la sentencia de 23 de enero de 1985, anclada en
algan precedente jurisprudencial, la tendencia de los mentados efectos sin descargo su-
ficiente que explique satisfactoriamente la susodicha tenencia. Y, desde luego, es cons-
tante la doctrina legal, al igual que la cientifica, en apuntar hacia el precio vil o escaso
como signo evidente de la efectiva e indiscutible utilidad proporcionada por el sujeto,
sirviendo, a la vez, para reforzar la conviccién de que el mismo tenia pleno conocimien-
to y se hallaba impuesto de la precedencia ilegitima de los bienes u objetos adquiridos.
Parecer este sobre la significaciéon y consecuencias del precio mezquino, irrisorio o vil,
como viene siendo designado, en el que abundan, entre otras, las sentencias de 25 de
mayo y 8 de julio de 1982, 9 de julio y 23 de octubre de 1984, 23 de enero de 1985, 13
de febrero y 5 de mayo de 1986, por citar entre las modernas, todas coincidentes en que
la mediacién de un precio vil en la operacion de compra esta delatando el animo de
aprovechamiento en el receptador. La satisfacion de cuarenta mil pesetas por el sumi-
nistro de cien gramos de oro en joyas, y de ciento veinte mil pesetas por la muy nume-
rosa relacion de objetos y joyas de figuran en el resultando factico de la sentencia, re-
vela a las claras, de modo paladino e incuestionable, la intencion utilitaria y de apro-
vechamiento que presidié la actuacion del procesado, consciente del origen ilegitimo



248 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

de la mercancia ofrecida y de la ocasional ventaja que se le brindaba. Decayendo, en
consecuencia, y desestimandose el motivo referenciado.» (S.T.S. de 16 de diciembre de
1986.)

Articulo 565. Imprudencia temeraria. Deber de cuidado interno y externo.

«1. El primer motivo en que se fundamenta el recurso, acogido al cauce procesal
del articulo 849, nim. 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la que se con-
sidera indebida aplicaciéon a los hechos declarados probados del parrafo primero del
articulo 565 del Cédigo Penal y la correlativa falta de aplicécién, igualmente indebida,
del parrafo segundo del mismo precepto, por entender el recurrente que su conducta
no debié ser calificada como imprudencia temeraria, sino como imprudencia simple
como infraccién del articulo 27 ¢) del Cédigo de Circulacién. La diferencia entre la im-
prudencia temeraria y la simple, como consecuencia de la estructura fundamentalmen-
te normativa de la culpa -—a diferencia del dolo que es una entidad psicolégica— radi-
ca en la gravedad que alcanza la infraccién de las normas objetivas de cuidado en que
toda imprudencia consiste. La existencia o no de una infraccion reglamentaria, de la
que depende, a tenor del parrafo segundo del articulo 565 del Codigo Penal, que la im-
prudencia simple pueda llegar a constituir delito u origine, en su caso, una simple faita,
no tiene la menor relevancia para aquella primera distincién puesto que, como ha de-
clarado reiteradamente la doctrina de esta Sala y ha recordado recientemente la sen-
tencia de 24 de febrero de este ano, la imprudencia grave no se degrada y pasa a ser
leve o simple por el hecho de ir acompanada de una o m4s infracciones reglamentarias
sino que, por el contrario, esta circunstancia confirma, subraya refuerza la gravedad —o
lo que es lo mismo, la temeridad— de la imprudencia. La norma objetiva de cuidado,
cuya infraccion da lugar al tipo culposo de delito, proyecta sus exigencias en un doble
y sucesivo nivel de actuacion: en primer lugar, impone el “deber de cuidado interno”
que obliga al agente a advertir que el acto licito que realiza crea un riesgo mayor o me-
nor, constituyendo la infraccion de este deber la que clisicamente se ha denominado
culpa inconsciente, cuya gravedad, por cierto, no es siempre ni forzosamente inferior
a la de la culpa consciente; y en segundo lugar, impone el “deber de cuidado externo”
que se traduce, cuando la situacion de peligro es inevitable, ya que si no lo fuese el de-
ber de cuidado consistiria sencillamente en no crearla, en la obligacién de adoptar una
forma prudente de actuacion, capaz de neutralizar la potencialidad destructiva o lesiva
que puede atribuirse a dicha situacién. Segin este esquema, sobre lo que hay que pre-
guntarse ante el problema que plantea cada caso concreto en que, como consecuencia
de una conducta negligente o imprudente, sobreviene un resultado tipico, es sobre la
gravedad de la infraccién del que podemos llamar deber de advertencia, sobre la posi-
bilidad que tenia el agente de elegir una linea de actuacién menos arriesgada y, final-
mente, sobre la gravedad de la infraccién de la norma de prudencia, que llevé a no em-
plear los medios necesarios para que el peligro inherente a la operacion realizada no
se concretase en resultado lesivo alguno, bien entendido que, en todo caso, las respuestas
2 tales preguntas habrén de ser indagadas cuidadosamente en cada supuesto, sin que
“a priori” puedan establecerse reglas generales y si tan s6lo meramente indicativas, se-
gun recuerda la Sentencia de 17 de febrero de este afio recordando, entre otras, las de
26 de febrero de 1983 y 2 de enero de 1984. Proyectando ahora las anteriores conside-
raciones sobre la conducta del recurrente enjuiciada en la Sentencia de instancia —y
teniendo a la vista los datos que sobre lo ocurrido proporciona el resultando de he-
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chos probados vemos que aquél, maniobrando con un camié6n en la travesia de una ca-
rretera por lugar poblado, circulaba, marcha atras, desde una explanada situada junto
a la ruta y atravesando ésta, hacia una calle existente en la margen opuesta por la que
se proponia introducir el vehiculo, llevando a cabo tal maniobra —que el conductor
menos avispado hubiese definido como peligrosa— sin tener completa visibilidad y sin
subsanar esta deficiencia con la ayuda de persona alguna que le pudiese avisar la pre-
sencia de algin viandante o la llegada de otro vehiculo, no apercibiéndose, por ello, de
que una anciana cruzaba en aquel momento la calzada, por lo qhe la golped con la parte
trasera derecha de la caja del camiéon —angulo que quedaba fuera de su campo de vi-
sion— arrollandola seguidamente con las ruedas posteriores y ocasionandole la muerte
instantdnea, relato que, si bien no nos dice nada concluyente sobre la posibilidad que
tenia el recurrente de conseguir su obje'tivo de forma menos arriesgada y sobre el gra-
do en que cumpli6é su deber de prever los eventos lesivos, de uno u otro orden, que po-
drian sobrevenir en tanto no culminase su operacion si nos dibuja, con firmes trazos, una
grave e inexcusable omision de lo que cualquier persona medianamente diligente hu-
biese considerado imprescindible para enervar la objetiva peligrosidad de la maniobra,
ésto es, el auxilio de una persona que, desde el exterior del camién, advirtiese a su con-
ductor la eventual necesidad de detener la marcha o avisase a los peatones u otros con-
ductores del imprevisto riesgo que corrian, norma de cuidado dictada por la mas co-
mun experiencia —no recogida expresamente por cierto, en el articulo 27 c) del Cédigo
de Circulacion, del que, sin embargo claramente se deduce la absoluta prohibicién de
iniciar la marcha atras sin tener suficiente visibitidad pdr .ambos lados— cuya infrac-
cién debe ser repuiada indudablemente grave, por lo que ha de llegarse a la conclusion
de que la imprudencia del recurrente fue calificada correctamente como temeraria. Este
primer motivo, pues, debe ser rechazado.» (S.T.S. de 22 de diciembre de 1986.)
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PRIETO RODRIGUEZ, Javier Ignacio: «El delito de Trafico y el Consumo de Dro-
gas en el Ordenamiento Juridico Penal-Espaiiol», Bosch, Barcelona, 1986,
506 pp. o '

Hemos podido observar que la droga ha pasado a ser en los tltimos tiempos uno de
los temas «de moda» entre los estudiosos de las Hamadas «Ciencias Sociales». En el
campo del Derecho Penal, Prieto Rodriguez acaba de publicar el trabajo por el que ob-
tuvo el grado de doctor y que lleva por titulo «El delito y trafico y el consumo de dro-
gas en el Ordenamiento juridico-penal espaiol».

El autor es consciente del interés y de la polémica que este tema desata en nuestro
siglo, momento en que la droga empieza a ser considerada como problema. Problema
que surge cuando comienzan a coexistir los siguientes motivos:.

«Su extension social, no localizable como antaiio en grupos limitados» (p. 4).

El «predominio de este consumo entre los Jjovenes» (p. 5), el «Gran aumento de de-
litos relacionados directamente con el trafico de drogas tdxicas o estupefacientes en
los altimos tiempos» (p. 5).

Sentadas estas bases pasa el autor a afirmar con Beristain la «<necesidad de una “ma-
yor investigacion interdisciplinar”» para evitar las posibles duplicidades y contradiccio-
nes que, de no actuarse conjuntamente, podrian producirse en el enfoque y tratamiento
del tema. :

Dicho lo cual, Prieto Rodriguez comienza el andlisis propiamente dicho del delito
de trafico y el consumo de drogas. Y en este andlisis, como senala Garcia Pablos en el
Prélogo, el autor excede con mucho del mero estudio del articulo 344 del Codigo penal.
Asi, antes de realizar una exégesis de este precepto, dedica un amplio blogue del libro
a lo que llama «Conceptos generales-extrajuridicos sobre la droga» (pp. 9y ss.). En este
capitulo se dedica preferentemente a los aspectos médicos que plantea la drogodepen-
dencia, ofreciendo al profano en la materia una amplia documentacion sobre la vertien-
te clinica de ésta, desde sus definiciones médicas (p. 13) y sus inseperables elementos,
hasta las clases y efectos de la misma (p. 21 y ss), destacando especialmente entre ellos
el llamado sindrome de abstinencia, sin duda e} de mayor relevancia en materia penal.

Finaliza este capitulo con una amplia referencia a la prevencion y tratamiento mé-
dicos de la drogadiccion. )

Pero, sin duda, el blogque mas importante de la obra es el titulado «Las drogas y el
Derecho», que se dedica, fundamentalmente al analisis técnico-juridico del articulo 344
del Cé6digo Penal, si bien precedido dicho anélisis de una documentada reseiia del tra-
tamiento que la droga recibe en otras ramas de nuestro Ordenamiento.

A partir de aqui se hace mas patente'en la obra la repulsa del autor a una gran in-
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tervencion juridico-penal en materia de drogas. Y para fundamentar esta critica realiza
un amplio estudio de lo que es, sin duda, el nicleo central de su Tesis Doctoral en dos
aspectos: el trafico (articulo 344 del Codigo penal), y el consumo de drogas.

Respecto del trifico de drogas, la sistematica con que se realiza su andlisis puede
considerarse clasica, ya que parte de la evolucién histérica del precepto para terminar
estudiando la posibilidad de establecer un concurso entre el articulo 344 y el 348 del
Codigo penal, pasando, como es légico, por el andlisis de los elementos que configuren
este tipo penal. .

En segundo lugar, el autor realiza una valoracion juridico-penal del consumo de dro-
gas. Partiendo de la posible responsabilidad criminal del adicto y consumidor de dro-
gas hay que hacer hincapié en la figura del traficante-consumidor, para la que Prieto re-
clama «un tratamiento juridico especifico, que por razones de equidad no puede ser el
mismo que el de los traficantes ni tampoco el del simple consumidor» (p.311). Y con-
sidera que ese tratamiento juridico ha de consistir en la «prevision legal especifica, en
sede del delito de trafico de drogas —y no en otro lugar— de la figura del traficante
consumidor», que constituiria «una llamada de atencién al juez para que efectie tal va-
loracién» (p.312); esta figura no se contampla en la actual redaccion del art. 344 del
Cédigo penal.

También son, a mi juicio, atinadas las soluciones que ofrece respecto del drogadic-
to-delincuente (pp. 320 y ss), respecto del cual mantiene una tesis intermedia en tanto
que lo considera como delincuente y como drogadicto.

Posteriormente hace especial referencia a la problemitica de la conduccién de ve-
hiculo de motor bajo la influencia de drogas, entendidas éstas en sentido amplio.

Como colofén a este bloque, el autor realiza un estudio del tratamiento del tema
que se desprende de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, de 1a legislacion Pe-
nitenciaria y de la legislaciéon de Contrabando, para finalizar seiialando la «concurren-
cia de legislaciones y sus consecuencias en la represion del trifico de drogas» (pp. 418
y ss). Esta concurrencia se produce en una triple vertiente:

— Entre el Cédigo penal y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

— Entre el Cadigo penal y la legislacién de Contrabando.

— Entre la legislacion de Contrabando, la LPRS y el Codigo penal.

Tras el andlisis médico y juridico de la droga, el autor sefiala otras perspectivas, sin
las cuales el estudio de esta materia quedaria, sin duda, cojo. Las visiones criminologi-
cas, econOmicas e histéricas del problema de la droga pueden acercamos con mayor
profundidad a la raiz de este complejo fenémeno.

Por qltimo, sefialar que entre las propuestas «de lege ferenda» con que Prieto Ro-
driguez finaliza su obra, hay una que me parece de mayor interés‘y', al tiempo, causante
de mayor polémica; la «prevision, como “tipo atenuado” de la hipotesis de colaboracion
del adicto/traficante en el descubrimiento de nuevos hechos de tréfico ilicito.» (p. 490).
Sin embargo, considero que el «beneficio» no debe circunscribirse a la figura del trafi-
cante/consumidor, sino a cualquier traficante cuya colaboracmn sea eficaz en la lucha
antidroga.

A modo de valoracién global, s6lo resta por decir que junto a la amplisima informa-
cién que ofrece este libro, el autor realiza certeros andlisis de la relaidad juridica espa-
nola, al tiempo que expone innovadoras propuestas legislativas, dignas, cuando menos,
de estudio y reflexion por parte de estudiosos y legisladores.

Silvia VALMANA OCHAITA
Universidad de Alcala de Henares
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SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria: <El Delito de Omisién. Concepto y Sistema.» Ed.:
Libreria Bosch, Barcelona, 1986, 387 pp.

«El problema de la punibilidad de las omisiones... preocupa a los juristas desde la
antigiiedad. La discusion sobre el concepto de omisién como problema juridico-penal
es, sin embargo, un fenémeno mucho mas reciente» (p. 3).

Con el animo de depurar en lo posible el concepto juridico-penal de omisién, Jestis
Maria Silva Sdnchez elaboré este trabajo por el que consigui6é su grado de Doctor, en
la Universidad de Barcelona, con la méaxima calificacién «cum laude».

Para abordar el estudio del delito de omision divide su trabajo en tres partes: «<Apro-
ximacion al concepto juridicopenal de omisién» (pp.3 y 88.); «Comisién y omisién. Los
casos limites» (pp. 165 y ss.) y las «Clases de omisiones» (pp. 281 y ss.).

La aproximacién al concepto de omision se realiza partiendo de las posturas dog-
maticas existentes, comenzando por las llamdas «concepciones negativas» (pp. 21y ss.),
entre las que se contemplan las ya cldsicas del causalismo naturalista y del finalismo,
desde una perspectiva ontoldgica de la omision, y el concepto negativo de accién, des-
de una perspectiva puramente normativa. Posteriormente se refiere a las «concepcio-
nes positivas», dentro de las cuales se comprenden aquellas «posturas doctrinales que
atribuyen a la omision un contenido de sentido trascendente al mero de no hacer algo»
(p.81). )

Siguiendo la sistematica observada en el capitulo relativo a las «concepciones ne-
gativas», se ocupa, en primer lugar, de analizar aquellas tendencias que, dentro de este
caricter positivo, parten de la llamada «positividad ontolégica» (pp.84 y ss.); y en se-
gundo lugar, de las que se ocupan de la omisién en un plano meramente normativo.

Llegados a este punto es cuando se desarrolla largamente la llamada «Teoria de la
expectativa», segin la cual la omision es, en definitiva, la «no realizacién de un hacer
esperado» (p. 91), postura ésta que engarza directamente con la mantenida por algunos
clasicos. .

Finaliza este bloque con un 1ltimo capitulo que supone la toma de postura del autor
en lo que se refiere a la delimitaciéon conceptual del tema que nos ocupa. Comienza por
sentar las bases que nos permitan trazar la perspectiva adecuada para el estudio de la
omisién. Para ello plantea el problema de la distincién entre el «caracter de la acciéon»
¥y el «concreto contenido de la accién», con lo cual dota de terminologia especifica a
cada problema, con el fin de evitar un posible confusionismo entre uno y otro.

Asi, el «caracter de la accion» lo denomina «conducta» (p. 127), mientras que al «con-
creto contenido de la accién», relevante para el Derecho Penal, que.vendria dado por
el tipo, lo denomina con los términos que se refieren al caracter que se manifieste en
ese tipo concreto segin su realizacién «comisiva» u «omisiva».

Comienza, posteriormente, una segunda parte de la obra en la que Silva intenta la
aproximacion conceptual a la omisién desde otra perspectiva no menos complicada;
para ello pone de manifiesto los limites entre «comisiéon» y «omisién», sefialando, en
primer lugar, las «Bases tedricas de la delimitacién» (pp. 163 y ss.); en este punto, el
autor justifica la «necesidad» de llevar a cabo esta delimitacién para pasar a observar
su «posibilidad» (pp. 176 y ss.), exponiendo, para ello, las diferentes perspectivas desde
las que podria realizarse, partiendo de un punto de vista meramente teérico.

Por altimo, examina «La delimitacion a través de los grupos de casos problemati-
cos» (pp- 199 y ss.). Plantea pues, la necesidad de observacion de dichos supuestos prac-
ticos para evitar que el debate tedrico sea un debate initil, vacio de contenido.
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En este punto es donde, a mi juicio, se hace una de las mayores y mejores aporta-
ciones del libro. El interés que siempre ha manifestado Jesis Maria Silva por el estudio
de casos practicos que faciliten la comprension de los problemas fundamentales que
se plantean en Derecho Penal, se plasma en la claridad y acierto con que hace llegar
al lector a la solucion de algunos casos problematicos.

Estos son los «Casos equivocos de realizacion tipica imprudente» (p. 200 y ss.), «In-
terrupcion de “cursos causales salvadores™ (pp.216 y ss.), «Actio sive omissio libera
in causa» (pp. 260 y ss.), y «Comisién y omisién en sucesién temporal» (p.273).

Finaliza la obra con una tercera parte dedicada a establecer las «Clases de omisio-
nes» (pp. 281 y ss.), a lo que dedica dos capitulos. ‘ :

En el primero senala las cuestiones comunes a todos los «tipos» de «omisiones»,
para lo cual realiza un analisis de dos aspectos fundamentales: «la situacién de peligro»
(pp.283 y ss.) y la «no realizacion de la accién indicada» (pp. 288 y ss.).

El segundo capitulo trata, por Gltimo, de establecer «Criterios de clasificacion de las
omisiones», atendiendo para ello al estudio de la tradicional dicotomia entre «omisién
pura» y «comision por omisién», y de clasificaciones tripartitas, también recogidas por
la doctrina espanola, para finalizar con la «Propuesta de clasificaciéon» realizada por el
propio autor. Parte de una «biparticién basica» entre «omisiones puras» y «omisiones
referidas a un resultado» (p. 343); sin embargo, como sefala el autor, de la aplicacion
a estos grupos de criterior diferenciales a los tradicionales se deriva la diferenciacion
de dos grupos de «omisiones puras»: Las «omisiones puras generales» y las «omisiones
puras de garante» (p. 344), y dentro de estas ultimas, las «<expresamente tipificadas» fren-
te a aquéllas en que «no se da dicha tipificacién» (p. 347). -

Y dentro de las «omisiones referidas a un resultado» habra que distinguir a su vez,
entre «omisiones referidas a un resultado sin equivalencia comisiva» y «realizaciones
tipicas omisivas referidas a un resultado que muestran equivalencia con la correspon-
diente comision activa» (pp. 347 y 348).

Esta tltima categoria, ademas podria dividirse en dos subcategorias: omisiones con
equivalencia comisiva «acogidas por tipos legales en expresas descripciones negativas»
y omisiones con equivalencia comisiva legalmente indeterminadas (comision por omi-
sion) (p. 348). '

Pone punto final a la obra la consideracién especial de la comisién por omision, tan-
to en lo referente a su concepto, como a su posibilidad en tipos de mera actividad.

La obra, que aborda uno de los mayores problemas de la dogmatica juridico-penal
de todos los tiempos, ofrece al estudioso amplisima informacion que permite sentar las
bases de la discusion, a la vez que establece criterios rigurosos para su posible solu-
cion. En definitiva, se trata, sin duda, de una obra imprescindible para el conocimiento
del delito de omision desde unos planteamientos actualizados.

Silvia VALMANA OCHAITA
Universidad de Alcald de Henares
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ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT

Tomo 97, 1985, Fasciculo 1

El presente fasciculo est4 dedicado a aspectos relacionados con la medicina y el De-
recho penal. Se ha concedido méis espacio a la recensiéon del primer articulo de Eser,
por su caracter genérico e introductorio del tema y por las amplias indicaciones biblio-
graficas que contiene. Todo ello, unido a la constante dedicacién de este profesor a
temas médico-juridicos, ponen de relieve la importancia de este trabajo y hacen presu-
mir un interés correlativo por parte del lector espaiol.

ESER, Claus: «Medizin und Strafrecht: Eine schutzgutorientierte Problem-
ubersicht» (Medicina y Derecho penal: un panorama de los problemas orien-
tado por el criterio de proteccion de bienes juridicos).

I

Como indica el titulo de esta contﬁbucién, Eser adopta el criterio de los bienes ju-
ridicos para analizar el tema de las relaciones entre Derecho penal y Medicina. Confor-
me a este criterio, el autor pretende analizar hasta qué punto determinados bienes ju-
ridicos gozan de proteccién juridico-penal frente a las intervenciones médicas y con
qué presupuestos puede ser conforme al ordenamiento juridico una lesion tipica de un
bien juridico. Eser es consciente de que con este método se deja en el tintero impor-
tantes puntos de conexion entre Medicina y Derecho penal, cuyo tratamiento no abor-
da por razones de espacio: asi, el valor de la Medicina como «ciencia auxiliar del De-
recho penal» en procedimientos relativos a delitos de lesiones, homicidios o violacio-
nes, € incluso para la determinacion de la incapacidad de culpabilidad o de la culpabi-
lidad disminuida.

II

Aspecto central de esta conexion entre Medicina y Derecho penal es la proteccion
de la salud y de la integridad corporal, que el StGB aleman acomete especialmente en
el pardgrafo 223, pero también en los preceptos incluidos entre los paragrafos 223 y el
226. Observa aqui Eser que a primera vista resulta extraiio que las intervenciones me-
dicas puedan caer en la orbita de los tipos penales cuando Medicina y Derecho persi-
guen el mismo objetivo: proteger la vida y la salud de los pacientes ante cualquier mo-



256 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales .

dalidad de lesion. Sin embargo, los conflictos y 1a diversidad de valoraciones entre una
y otra ciencia se ponen de manifiesto, en opinion de Eser, cuando se consideran los
tres bienes juridicos que pueden resultar afectados por la labor de los médicos: la salud
o bienestar corporal, la integridad fisica, y el derecho de autodeterminacién del pacien-
te. La medicina considera como primaria la atencion a la salud, en tanto que la funcion
de proteccién del Derercho penal estd primordialmente orientada a los pacientes.

En reiacién al problema de hoy llamdao «defecto en el tratamiento» (Behandlungs-
fehler), Eser cuestiona la validez de este concepto, dado que no todo defecto en el tra-
tamiento supone una conducta tipica de lesiones; asi por ejemplo, no se cumple el tipo
cuando ese tratamiento incorrecto no produce consecuencias perjudiciales ulteriores
en el desarrollo de la terapia de que se trate. No obstante, y dados los numerosos es-
tudios que se han dedicado al tema, Eser aborda los puntos que resutan mas problema-
ticos en el defecto en el tratamiento; salvo supuestos marginales de dolo, lo normal sera
que estos casos de terapia defectuosa se efectiien imprudentemente. La cuestion de la
imprudencia plantea aqui dos problemas fundamentales: en primer lugar habra que de-
mostrar que el resultado tipico del menoscabo de la salud ha sido .causado precisamen-
te por el defecto en el tratamiento y no por otros motivos mas o menos dependientes
del azar; la prueba suscitara nuevas dificultades en tal caso, puesto que debera ser otro
médico el que certifique esa relacion de casualidad y es sabido que el corporativismo
médico influird en el sentido de beneficiar mas al companero que al paciente. En se-
gundo lugar, la responsabilidad por un tratamiento erréneo imprudente exigira una con-
ducta médica contraria al deber de cuidado; sobre ‘este punto —opina Eser— no se pue-
den dar pautas generales, debiendo constatarse la infraccion segin las concretas ciru-
cunstancias de hecho. Otro nicleo de problemas que plantea el defecto en el tratamien-
to se fundamenta en la division del trabajo y en la utilizacion de aparatos técnicos que
impera en la actividad médica: la falta de supervision o una supervision incorrecta del
personal sanitario auxiliar puede dar origen a un tratamiento incorrecto. Una tltima
cuestion que resalta Eser en realacién a los casos de defecto en el tratamiento estriba
en que se suelen resolver mas por los tribunales civiles que por los penales.

Este apartado dedicado a las relaciones entre Derecho penal y salud e integridad
corporal concluye con tres temas que en la actualidad estan adquiriendo una creciente
importancia: el uso de métodos terapéuticos extraconvencionales (Aussenseitermetho-
den), los procedimientos experimentales y, por iitimo, las intervenciones de dudoso ca-
racter curativo. En cuanto al primer punto, cree Eser que la ciencia y la jurisprudencia
penales se encuentran ante una doble tarea en materia de métodos médicos que no si-
guen el esquema tradicional: por un lado no impedir el desarrollo de la Medicina, al que
estos procedimientos pueden contribuir; por otro, se hace preciso proteger al paciente
incauto de la charlataneria y el curanderismo que tanto proliferan. Para Eser un méto-
do no convencional es aceptable cuando el que lo aplica observa aquellos principios
que son reconocidos por otros partidarios de ese mismo meétodo, y cuando se prescin-
de del mismo en los casos en que su eficacia es inferior a la de una terapia convencio-
nal. En materia de procedimientos experimentales, se distiguen en este articulo varias
posibilidades; la primera consiste en la «prueba curativa» (Heilversuch), que se carac-
teriza subjetivamente por perseguir la curacion del paciente y objetivamente por tener
una naturaleza experimental, al no contarse con otros medios de eficacia probada; para
el autor de este articulo, a la prueba curativa normalmente le faltara el desvalor del re-
sultado y en ocasiones también el desvalor de la accién; en casos extremos habra que
recurrir al estado de necesidad para justificar el hecho. La segunda posibilidad se de-
nomina «experimento humano», diferencidndose de la anterior en que o bien no existe
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0 bien resulta accesoria la finalidad de curar al sujeto que se somete a la prueba mé-
dica; en estos casos —seguin Eser— permanece la tipicidad de la conducta, si bien se
podra alcanzar 12 justificacion por la via del consentimiento, siempre que se cumpla su
limite de no atentar a las buenas costumbres y siempre que se informe de los riesgos
al que se somete al experimento. La tercera posibilidad, la experimentacion de los efec-
tos de medicamentos en seres humanos, se rige por la Ley de medicamentos que prevé
penas y multas, aunque en algunos casos todavia tendrd competencia el StGB aleman;
advierte aqui Eser de los tremendos riesgos que conlleva la actividad farmacéutica, en
la que las responsabilidades se encuentran mucho mas diluidas (recuérdese, por ejem-
plo, el caso «Contergdn»), y deja sin responder el interrogante de si estos riesgos son
un resultado tolerable o no del desarrollo sociecon6mico. Fuera ya del marco experi-
mental, se mencionan los casos de operaciones' cosméticas, esterilizaciones, castracio-
nes y extracciones de organos para trasplantar a otro paciente, cuyo cardcter curativo
es por lo menos dudoso, de manera que en principio constituiran intervenciones tipicas
de lesiones, que no obstante podran justificarse a través del consentimiento.

m

El tercer apartado del articulo objeto de recensién hace referencia a la proteccion
del derecho de autodeterminacion del paciente. Eser estima que la salud y la integridad
fisica no se pueden concebir ni de una forma objetiva pura ni de una manera estricta-
mente subjetiva: si se entendiera la salud en sentido objetivo, el paciente estaria some-
tido al arbitrio del médico, ya que la voluntad del enfermo seria completamente irrele-
vante; y si se entendiera la salud en sentido subjetivo, el aspecto material de lo corpo-
ral se evaporaria en el mundo psiquico. De ello deduce que se hace necesaria una pro-
teccion contra el tratamiento coactivo del médico; la solucién de la jurisprudencia ale-
mana ha sido estimar como bien juridico el derecho de autodetermiancién del paciente;
en efecto: al entender aquélla que toda intervencion médica es tipica —aunque pueda
quedar justificada por el consentimiento del paciente—, se esta introduciendo en el tipo,
tacitamente, la proteccion del derecho de autodetermiancion, cuya lesion puede quedar

~excluida en el marco de la antijuridicidad por el correlativo consentimiento. Eser no
esta de acuerdo con esta concepcion ni cree que la autodeterminacion sea un bien ju-
ridico independiente en el tipo de lesiones. Su solucién para la proteccién contra las
intervenciones médicas coactivas est4 inspirada en el Derecho austriaco y consiste en
crear un nuevo tipo para el tratamiento médico efectuado contra la voluntad del pacien-
te. .
Presupuesto del consentimiento es el deber de esclarecimiento, de manera que fren-
te al derecho a la autodeterminacion del paciente se encuetra la obligacién del médico
de suministrar informacion. Para que el consentimiento sea eficaz se requiere no s6lo
una capacidad de comprension y de enjuiciamiento del titular del bien juridico, sino tam-
bién el conocimiento del alcance de los riesgos que pueden correrse con la interven-
cién médica. El deber de esclarecimiento se ha convertido, por eso, en la manzana de
la discordia entre médicos y juristas. En cuanto al grado de informacion que el médico
debe poner a disposicién del paciente, Eser sustenta la opinién de que el esclarecimien-
to ha de ser tanto mas intenso cuanto mas sencilla y menos urgente se presente la in-
tervencion y que, al contrario, la informacién podra ser mas genérica cuando el trata-
miento sea ineludible o incluso peligre la vida misma. ‘
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A continuacion se dedica Eser a trazar los limites de la voluntad del paciente.En pri-
mer lugar indica que el médico no se encuentra absolutamente sometido al arbitrio del
enfermo: el requisito del consentimiento sélo fundamenta un derecho a rechazar el tra-
tamiento, sin que surja un correlativo deber de tratamiento por parte del médico; éste,
salvo en casos de necesidad, goza de libertad para elegir el método curativo. Sin em-
bargo, en el caso de que el médico poga en prictica un tratamiento requerido por el
paciente, quedara aquél, por regla general, exento de consecuencias penales, aun cuan-
do se haya provocado asi un empeoramiento de la salud. Un limite expresamente esta-
blecido por la ley alemana es que el hecho no atente contra las buenas costumbres (pa-
ragrafo 226a StGB), por lo que, en opinién del autor del articulo recensionado, el con-
sentimiento no constituye forzosamente una causa de justificacion, sino simplemente
un limite de la justificacion de la actuacién médica. En materia de esterilizacion e in-
seminacién artificial, que son las actividades donde mayor papel jugé la cldusula de la
conformidad a las buenas costumbres, Eser considera que tales intervenciones no aten-
tan contra las buenas costumbres, siendo su practica permisible si se cuenta con el con-
sentimiento del que se somete a ellas.

La exigencia de la conformidad a las buenas costumbres de la intervenciéon implica
que el médico deberd permanecer inactivo cuando la conducta no suponga tal confor-
midad sino que mas bien represente una contrariedad a esas buenas costumbres. Sin
embargo, en ocasiones, al médico se le exige algo més que mera inactividad, pasando’
incluso por encima de la voluntad del paciente: se trata de las intervenciones coactivas.
En cuanto que éstas conllevan una intromision en la integridad corporal y en la libertad
de decision del afectado, Eser exige, por razones constitucionales, que estén autoriza-
das por una ley especial; tal autorizacion la encuentra este autor en la alimentacion obli-
gatoria de presos y detenidos conforme a las Leyes procesal y penitenciaria (1) y en
otros preceptos que imponen especiales deberes de tolerar intervenciones por razones
de salud piblica (por ejemplo, los paragrafos 1 y siguientes de la Ley de vacunacién y
los paragrafos 3 y 17 de la Ley de enfermedades venéreas). ‘

En cuanto al problema de los pacientes que por razones de edad o por la propia en-
fermedad que padecen no tienen capacidad para expresar el consentimiento, Eser in-
dica que frente a la opinién tradicional de acudir en esos casos al consentimiento de
los representantes legales o al consentimiento presunto, hoy se tiende a respetar la po-
sible capacidad parcial del afectado.

v

La proteccion de la vida en el momento limite con la muerte constituye el tema del
apartado cuarto de este articulo. En referencia al problema del momento de la muerte,

(1) Seguramente con posterioridad a la publicacién del articulo recensionado, entr$
en vigor en la RFA —el 7 de marzo de 1985— la Ley de 27 de febrero de 1985 (BGB1
I, p. 461) para la modificacién de la Ley de ejecucion de la pena, por la que se modifica
el paragrafo 101, pfo. 1, mim.2 de la normativa penitenciaria, en el sentido de que el
deber de las autoridades penitenciarias de alimentar obligatoriamente y de imponer
otras medidas médicas coactivas no rige tampoco en los caos de grave peligro de muer-
te, mientras que se se pueda admitir que el recluso es capaz de una libre determinacién
de su voluntad. Los deberes de las autoridades penitenciarias de alimentar a la fuerza
y de adoptar otras medidas médicas coactivas frente al recluso sélo surgen cuando ya
no se puede aceptar una libre determinacion de la voluntad del recluso en su oposision.
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¥ a falta de una declaracién expresa de este punto en la legislacion alemana, Eser cons-
tata la tendencia general —sobre todo en las asociaciones médicas— de dar preferen-
cia al momento de la muerte cerebral. Pero junto al aspecto técnico de los criterios cien-
tificos que determinan dicha muerte cerebral, este autor estima que es preciso dar re- .
levancia al aspecto normativo y valorativo que encierra tal concepto de muerte; puesto
que lo esencial del hombre es su condicion espiritual, y esa espritualidad tiene su sede
material en el cerebro, el concepto técnico coincide con el normativo, de forma que lo
relevante es el instante en que el ser humano cesa en su esencia espiritual. En un plano
mas practico pueden plantearse problemas sobre el concepto de muerte cuando, en ca-
sos de trasplantes de 6rganos, se enfrentan el interés en mantener la vida de una per-
sona que se encuentra a punto de morir y el interés del receptor del 6rgano en que el
trasplante se efectie lo antes posible; ante este conflicto, Eser recuerda la Resolucién
613/1976 del Consejo de Europa, conforme a la cual en el establecimiento del momento
de la muerte no deben considerarse mas interesees que los del moribundo.

Relacionado con lo anterior se encuentra el tema de cuando puede ser interrumpido
un tratamiento médico, problema que se agrava cuando el paciente no puede expresar
su voluntad. Eser distingue aqui diversos grupos de casos: enfermos que entran en una
inconsciencia irreversible; pacientes cuyo tratamiento carece ya de sentido porque es
inevitalbe el resultado-de muerte;y supuestos de eutanasia o eugenesia en los que se
adelante el umbral de la muerte por compasion o para evitar sufrimientos de otras per-
sonas. También aqui el autor del articulo sigue el método de analizar los bienes juridi-
cos y las valoraciones que subyacen en estos supuestos criticos.

En referencia al problema del respeto a la voluntad de suicidarse, se distinguen dos
posturas que Eser denomina «santidad» y «calidad de la vida», rspectivamente. La pri-
mera postura considera que la vida es digna de proteccion incluso contra la voluntad
de su titular, mientras que la concepcion que atiende a la calidad de la vida admite el
suicidio y la eutanasia cuando la existencia no resulta ya valiosa por diversas razones
(pérdida de 6rganos, menoscabo de capacidades o funciones vitales, etc.). La posicion
de la legislacién alemana se encuentra entre ambas concepciones: se prohibe el dar
muerte a instancias de la victima (paragrafo 216 StGB), pero resulta impune la mera
part)Clpacmn en el suicidio de otro. Sin embargo, la Junsprudenma de ese pais tiende
a la concepcién de la «santidad de la vida», mediante el recurso de crear deberes de
garante o deberes simples de actuar cuando al suicida le falta la capacidad de accion,
aumentandose asi el campo de lo punible. La tltima resolucién del Tribunal Suprempo
Federal (caso Wittig) resulta, no obstante, sorprendente en opinién de Eser, en cuanto
que reconoce.al médico la capacidad de decidir responsablemente si continua ¢ si in-
terrumpe las medidas terapéuticas; ello supone la concesion al facultativo de una espe-
cie de derecho de disposicién sobre la vida ajena, que esta por encima de la autodeter-
minacion del paciente. Frente a esta postura jurisprudencial —que rechaza—, Eser en-
tiende que, si no un «derecho» —en sentido juridico— de autodeterminacién, si hay
que reconocer al menos al afectado un «interés» en decidir libremente sobre la propia
vida, que es preciso respetar aun en contra de las opiniones y decisiones ajenas.’

v

El quinto apartado del trabajo estd dedicado a la proteccién de la vida y la salud
prenatal. Lo primero que constata sobre este punto Eser, es que la proteccion de estos
bienes ostenta una serie de lagunas en la legislacion penal alemana; asi, no esta previs-
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ta una sancién para las conductas que suponen un menoscabo de la salud o de la inte-
gridad fisica del feto (que so6lo se podrian castigar como lesiones, cuando sus efectos
" comenzaran a producrise tras el nacimiento); tampoco hay proteccion penal en el lapso
de tiempo que transcurre desde la fecundacion del 6vulo hasta su anidacién en el ttero.
(paragrafo 219d StGB), lo que a Eser le parece defendible desde el punto de vista de
privar del estigma de la calificacion de aborto a conductas que impiden la anidacién
del 6vulo fecundado. No obstante, estas lagunas penales le preocupan a Eser por dos
razones: por la posibilidad de que faciliten una manipulacién genética irresponsable y
porque el «derecho a una sucesion humana natural», reconocido por el Consejo de Eu-
ropé, pueda resultar perjudicado. '

El articulo objeto de recensién muestra un cierto pesimismo ante el sistema de pla-
zos y el catilogo de indicaciones que conllevan 1a impunidad de la interrupcion del em-
barazo, ya que —asi se estima— ello determina que la vida del no nacido se convierta
en un valor ponderable e incluso capaz de ser desplazado por otros intereses materia-
les: la calidad de la vida de la madre prevalece sobre la existencia de la vida del no
nacido. En este contexto se resalta también la especial responsabilidad del médico con-
forme al StGB en materia de aborto: él debe determinar que se presentan los requisitos
de una indicacién, ademas de aconsejar a la embarazada y de cargar sobre si la res-
ponsabilidad de la intervencion abortiva. Nuevamente se muestra Eser preocupado ante
la elevada cuota —alrededor del 80%— de abortos realizados bajo la indicacion social,
lo que le hace sospechar que los médicos no han correspondido a las expectativas del
legislador.

VI

Un apartado merece el tema de la proteccion entre médico y paciente. En este pun-
to se resaltan los conflictos que pueden surgir entre el deber de guardar secreto que le
incumbe al médico y las necesidades de intercambio de informacion; de esta manera,
se plantea un conflicto permanente entre el interés de la proteccion del secreto yelin-
terés de la salud (en la forma de posibles progresos médicos). Las necesidades de in-
formacion sobre materiales en las que rige el deber de secreto conforme al paragra-
fo 203 StGB, pueden plantearse para el propio tratamiento del paciente (por ejerplo,
es preciso comunicar a una enfermera el mal que sufre el paciente con el fin de que
ésta le atienda adecuadamente), para las instituciones de seguros de enfermedad (por
ejemplo, para aceptar y pagar las prestaciones), y también para el progreso médico. Sin
ambargo, los avances en materia de técnica de datos hacen insuficiente segun Eser el
tipo penal previsto para la violacién de secretos privados (pardgrafo 203 StGB). Tam-
poco le parece convincente la solucion de aquel conflicto entre confianza e informa-
cién, mediante el recurso de justificar la revelacién de un secreto a través del consen-
timiento, del estado de necesidad,.de la colisién de deberes, o del ejercicio de derechos
o deberes de revelar cuestiones privadas; la realidad demuestra que existen tantos de-
beres juridico-piblicos de comunicar determinados aspectos, que la cuestién del silen-
cio del médico se plantea, a nivel doctrinal de forma creciente, mas como derecho que
como deber. Igualmente se muestra Eser critico con el derecho de negarse a testificar,
reconocido en la Ley procesal penal alemana, por no alcanzar a personas no pertene-
cientes a profesiones sanitarias, pero que pueden tener acceso a materias de caracter
privado.
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VII

Se concluye el articulo con una reflexion sobre la funcion rectora y sobre la funcién
de refuerzo del Derecho penal en materia de bienes juridicos que entran en juego en
la relacion médico/paciente. Aunque Eser estima que el Derecho penal debe ser ultima
ratio en la proteccion de bienes juridicos, cree que la eficacia de las normas penales
no se pueden medir por el nimero de precedimientos penales que ofrezcan las estadis-
ticas judiciales. Por su simple existencia, el Derecho penal refuerza Jas-convicciones so-
ciales y dirige las valoraciones acerca de cuestiones médicas, sobre todo en un momen-
to como el actual en el que la ética médica se enfrenta a problemas nuevos, suscitados
por las modernas técnicas genéticas y de reproduccién.

JUNG, Heike: «Aussenseitermethoden und strafrechtliche Haftung» (Métodos
extraconvencionales y responsabilidad juridico-penal).

La complejidad y la tecnificacién de la ciencia médica ha determinado una cierta
vuelta a los remedios «naturales». Mas de la mitad de los médicos de la RFA utilizan
esos sistemas de tratamiento no convencionales, indica Jung. Ante esta situacién, el pre-
sente articulo pretende una delimitacion conceptual de tales métodos terapéuticos y su
diferenciacion de los llamados convencionales por un lado, y del curanderismo u otros
sistemas mas o menos milagreros, por otro. La tarea, reconoce el autor, no es facil, pues
tampoco estos otros conceptos gozan de unos perfiles claros y definidos. Analizar la
reaccion del Derecho penal ante los métodos extraconvencionales, es la finalidad que
persigue este trabajo; puesto que el Derecho penal no puede optar por un sistema es-
pecifico de la Ciencia médica, se trata de orientar a los que emplean sistemas curativos
heterodoxos en los valores que deben preservar, de manera que no se atente contra los
bienes juridicos individuales del paciente o contra los colectivos de la sociedad.

SEIDLER, Eduard: «Anthropologische und ethische Probleme der Medizin am
Ungeborenen» (Problemas antropologicos y éticos de la Medicina respecto
de los nonatos.) .

El autor de esta contribucion es un catedratico de Medicina de la Universidad de
Freiburgi. Br. que parte de los problemas éticos y antropoldgicos que han planteado la
indicacién eugenésica o clinica en la interrupcion del embarazo, la fertilizacién in vitro
y el trasplante de embriones. Sobre este circulo de problemas se han manifestado ya
tomas de postura individuales y politicas. Seidler se propone estudiar las consecuen-
cias que estos avances cientificos pueden tener para la concepcion de hijos por los hom-
bres, asi como cuestiones referentes al diagnéstico prenatal y a la interrupcion selecti-
va del embarazo.

KRAUSS, Detlef: «Schweigepflicht und Schweigerecht des idrztlichen Sachvers-
tindigen im Strafprozess» (Deber de silencio y derecho al silencio del perito
médico en el proceso penal.)

Segun la Ley procesal penal alemana existe en principio el deber para culquier mé-
dico que haya sido nombrado perito de emitir un dictamen; s6lo en casos expresamen-
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te determinados puede el médico que ha sido designado perito negarse.a efectuar el
informe. Procesalmente, pues, no se reconoce un deber ni un derecho de guardar se-
creto. Ahora bien, en la recogida de datos para elaborar su informe, el médico puede
conocer datos privados, respecto de los cuales esta obligado por el Derecho penal ma-
terial (paragrafo 203 StGB) a guardar secreto. La falta de coordinaci6n entre ambas re-
gulaciones puede conducir a que se planteen conflictos entre el deber material de si-
lencio y 2l deber procesal de hacer publicas determinadas circunstancias. Para dar res-
puesta a este conflicto, el trabajo de Krauss abarca los siguientes puntos: Is relaciones
entre perito, persona sobre la que se informa y Estado; si el paragrafo 203 StGB es apli-
cable a este pragblema, cuestion que se debate ampliamente en la doctrina; y, por ulti-
mo, las posibilidades juridicas que existen para cofigurar una autorizacion de descubrir
secretos (obligacién de presentar el informe pericial, obligacion procesal de testificar,
consentimiento del titular del secreto o estado de necesidad justificante del paragra-
fo 34 StGB).

LANGE, Richard: «Hirnforschung und Kriminologie» (Investlgaclon cerebral y
criminologia.)

Para Lange las contradicciones existentes en la actualidad entre Derecho penal y Cri-
minologia estin a punto de ser superadas. En su opinion, e! Derecho penal de la cul-
pabilidad reconoce al hombre un 4mbito de libertad, mientras que la Criminologia, in-
fluida por otras ciencias, profesa el determinismo humano. La superacion de esta anti-
tesis viene de la mano de investigaciones médico-filosé6ficas sobre la actividad cerebral,
que confirman la existencia de vn ambito espiritual en el ser humano y que fundamen-
tan, por tanto, un relativo indeterminismo.

Lange somete a durisimas criticas las tesis fundamentales de las ciencias sociales
relacioradas con la Criminologia de los ultimos ciento cincuenta anos. Respecto de la
sociologia en general dice, por ejemplo, que en los inicios de la socioldgia criminal la
victima del delito era la sociedad; al comienzo de la bilogia criminal, el autor era la vic-
tima de su predisposicion delictiva determinada por la fatalidad; mientras que con el
sistema del «labeling approach», el desviado es precisamente la victima de nuestra so-
ciedad, cuyos «agentes sociales» se han convertido en los acusados. El psicoanalisis es
objeto asimismo de graves objeciones, mostrandose sus confrontaciones con la crimi-
nologia social, y rechazdndose —con base en la etnologia— el complejo de Edipo como
explicacion del origen histérico del delito en las tribus antiguas. Incluso algunas nuevas
tendencias de la dogmatica penal que reelaboran el concepto y el fundamento de la cul-
pabilidad conforme a otras perspectivas no liberoarbitristas —sino sociolégicas o psi-
coanaliticas—, son rechazadas por Lange por constituir una capitulacién del Derecho
penal y por se incompatibles con la legislacion positiva.

La superacion de tal situacion se esta consiguiendo hoy en dia, segin el autor de
este articulo, con trabajos como el libro de Popper y Eccles titulado «Das Ich und sein
Gehirn», de 1981, y la obra de Creutzfeld «Reproduktion des Menschen. Beitriige zu ei-
ner interdisziplindren Anthropologie» también de 1981; en estas obras se unen los es-
fuerzos de filésofos y neurocirujanos para fundamentar la criminologia sobre una base
antropol6gica, que resalta el aspecto cerebrar de lo espiritual y de la creatividad. No
deja de asombrarse Lange ante el hecho de que una ciencia natural como es la neuro-
fisiologia, abra el camino del reconocimiento de la esfera de libertad del hombre, ca-
mino que habia quedado cerrado por el positivismo de Comte o por el biologismo de
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Lombroso. A partir de ahora, concluye Lange, «hay que escribir la Criminologia nueva-
mente desde ‘sus principios»; s6lo una vision antropoldgica de esta ciencia permitira
que ella y el Derecho penal descansen al fin sobre el mismo suelo.

La seccion extranjera del presente fasciculo incluye los siguientes trabajos: Hinde-
rer: «Aufgaben und Grenzen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei Fehlbehandlun-
gen im Gesundheitswesen nach dem Strafrecht der DDR» (Funcién y limites de la res-
ponsabilidad juridico-penal por acciones incorrectas en materia de salud segin el De-
recho penal de la Republica Democratica Alemana); Gsell: «Richtlinien zu Medizin, Ehik
und Recht» (Pautas para la Medicina, la Etica y el Derecho); Keyserlingk: «Die Straf-
barkeit der Nichtbehandlung von Neugeborenen und Kindern in Kanada und in den Ve-
rinigten Staaten von Amerika» (La punibilidad por la falta de tratamiento de recién na-
cidos y de nifios en Canada y en los Estados Unidos de América); Shapira: «Die Anwen-
dung unorthodoxer Behandlungsmethoden bei unheilbar Kranken» (La aplicacién de
métodos terapéuticos no ortodoxos en enfermos insalvables); Dix: «Medizinische Sach-
verstindigengutachten iiber die Zurechnungsfihigkeit in den USA» (Dictamenes peri-
ciales médicos sobre la imputabilidad en los EEUU).

Antonio CUERDA RIEZU






NOTICIARIO

NUEVOS CATEDRATICOS DE DERECHO PENAL

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Universi-
dad, han obtenido la catedra de Derecho penal, en el pasado Curso académico: Dr.
D. Carlos Garcfa Valdés, en la Universidad de Alcal4d de Henares (Madrid); en el presen-
te Curso académico: Dr. D.José Manuel Gémez Benitez, en la Universidad de Canta-
bria; Dra. D.» Susana Huerta Tocildo, en la Universidad de Granada; Dr. D. José Miguel
Zugaldia Espinar, en la Universidad de Granada.
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