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SECCION DOCTRINAL

La eximente de obrar en cumplimiento de un deber
0 en el ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo (*)

JOSE CEREZO MIR
Catedratico de Derecho Penal

En el nimero 11 del articulo 8° se declara exento de responsabi-
lidad criminal al que obra en cumplimiento de un deber o en el ejer-
cicio legitimo de un derecho, oficio o cargo (1). Ha de tratarse, sin
duda, de un deber juridico, no siendo suficiente un deber moral (2).
Por otra parte, el que ejerce legitimamente un oficio o cargo, ejerce
un derecho y en muchas ocasiones cumple al mismo tiempo un deber.
La redaccion de la eximente podria simplificarse, por ello, diciendo
que esta exento de reponsabilidad criminal el que obra en cumplimien-
to de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho (3).

(*) Conferencia pronunciada el 25 de marzo de 1987 en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Leén. El apartado correspondiente al cumplimiento del deber por los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad en el ejercicio de sus funciones, fue
presentado como ponencia en las Jornadas de Estudios Penales en homenaje al profe-
sor SAINZ CANTERO, celebradas en los dias 11 al 14 de marzo de 1987, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada.

(1) La eximente conserva la misma redaccién en el Proyecto de C4digo Penal de
1980 (ntm. 9.° del art. 26) y en la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal
de 1983 (num. 9° del art. 22).

(2) Opinién undnime en la moderna ciencia del Derecho Penal espafiola; véase, por
ejemplo: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, Madrid, 1949, p. 252; CugLLo Ca-
LON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1.° (18 ed.), Barcelona, Bosch, 1980,
p. 393; JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV (3 ed.), Buenos Aires, Losada,
1976, p. 536; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espatiol, parte general
(102 ed.), Dykinson, Madrid, 1986, p. 510, y en la moderna jurisprudencia del Tribunal
Supremo las sentencias de 25 de abril de 1980 (A. 1483), 13 de mayo de 1982 (A. 2669),
24 de febrero de 1983 (A. 1719) y 24 de marzo de 1984 (A. 1858).

(3) ANTON ONECA seiiala, incluso, que: «En cuanto todo deber legal implica el de-
recho a ejercitarle podia haber sido concretada toda la eximente en el segundo de sus
miembros»; véase Derecho Penal, parte general, p. 252. Esta simplificacién seria, a mi
juicio, excesiva pues la referencia al deber tiene un contenido propio, especifico: la co-
lision de deberes. Véase mi articulo «Nocion del estado de necesidad como requisito
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En la ciencia del Derecho Penal espaiiola es unanime la opinion
de que la eximente del nimero 11 del articulo 8.° tiene la naturaleza
de una causa de justificacién (4). Es decir, el que obra en cumplimien-
to de un deber juridico o en el ejercicio legitimo de un derecho, rea-
liza una conducta licita. Esto resulta tan obvio, que en otros Codigos
penales europeos no se incluye esta eximente (5). No obstante, no
puede decirse que resulte superflua, pues pone claramente de mani-
fiesto la unidad del ordenamiento juridico (6). El cumplimiento de un
deber o el ejercicio legitimo de un derecho derivados de los precep-
tos de cualquier sector del ordenamiento juridico determinan la lici-
tud de la accion tipica, es decir, comprendida en un tipo de lo injusto
del Codigo Penal o de las leyes penales especiales. El deber o el de-
recho no es preciso que deriven de un precepto legal, sino que pue-
den hallar su fundamento en otras disposiciones juridicas de rango in-
ferior, en convenios o tratados internacionales suscritos por Espana
¥ que hayan quedado incorporados a nuestro Derecho interno, o en el
Derecho consuetudinario (7). ’

El fundamento de esta causa de justificacién se encuentra, segin
la opinién undnime en la moderna ciencia del Derecho Penal espanio-
la, en el principio del interés preponderante (8). Este principio resul-
ta, sin embargo, insuficiente, como veremos, pues en caso de conflic-
to de dos deberes iguales, la conducta sera licita si el sujeto cumple
uno cualquiera de ellos. Por otra parte, aunque el sujeto actie cum-
pliendo un deber de rango superior o igual o en el ejercicio legitimo
de un derecho su conducta sera ilicita si implica un grave atentado a
la dignidad de la persona humana.

basico de la eximente del niimero 7.° del articulo 8.° del Cédigo Penal espaiol. Estado
de necesidad y colision de deberes», publicado en Estudios de Derecho Penal en ho-
menaje al profesor Luis JIMENEZ DE AsUA, monografico 11 de la Revista de la Faculiad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1986, p. 205.

(4) Véanse, por ejemplo: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 251; CuE.
LLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1, p. 393; JMENEZ DE AsUA, Tra-
tado de Derecho Penal, IV, pp. 517y ss.; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Pe-
nal espafiol, parte general, pp. 502 y 509; MiR PuiG, Derecho Penal, parte general
(2* ed.), Barcelona, P.P.U. 1985, pp. 410 y 412, y las sentencias del Tribunal Supremo
de 7 de noviembre de 1968 (A. 4573), 22 de diciembre de 1970 (A. 5559), 25 de octu-
bre de 1974 (A. 3964), 25 de abril de 1980 (A. 1483), 3 de mayo de 1982 (A. 2624),
24 de febrero de 1983 (A. 1719) y 16 de mayo de 1983 (A. 2710).

(5) Por ejemplo, en el Cédigo Penal aleman.

(6) Segin JIMENEZ DE ASUA: «Aunque s6lo fuera para llamar la atencién de los ma-
gistrados, un precepto de esta indole debe figurar en los Codigos»; véase Tratado de
Derecho Penal, IV, p. 517. :

() Véase mi Curso de Derecho Penal espatiol, parte general I, introduccion, teorfa
Jjuridica del delito, 1 (3% ed.), Madrid, Tecnos, 1985, pp. 159 y 405.

(8) Véanse, por ejemplo: JIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 519;
SaNz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, parte general, II «Ley Penal. El delito»
(2* ed), Barcelona, Bosch, 1985, pp. 328 y 332; Mir Puic, Derecho Penal, parte general,
p- 412, y en la moderna jurisprudencia las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 1970 (A. 5559), 8 de marzo de 1974 (A. 1243), 25 de abril de 1980
(A. 1483), 29 de octubre de 1980 (A. 3720), 3 de mayo de 1982 (A. 2624), 13 de mayo
de 1982 (A. 2669), 29 de enero de 1983 (A. 702), 30 de marzo de 1983 (A. 2219), 16 de
mayo de 1983 (A. 2710), 31 de octubre 1983 (A. 4822), 28 de enero de 1984 (A. 430) y
5 de julio de 1985 (A. 3960).
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Colisién de deberes

El que realiza una accidn tipica en cumplimiento de un deber ju-
ridico se encuentra en una situaciéon de colisiéon de deberes (9). El de-
ber de omitir la accién prohibida (o de realizar la accion ordenada en
los delitos de omisién) entra en conflicto con otro deber derivado de
otra norma de cualquier sector del ordenamiento juridico. Actie como
actie el sujeto, en la situacién concreta en que se halla, infringira un
deber. El agente de las fuerzas de seguridad que tiene el deber de in-
tervenir para restablecer el orden en una manifestacion y, dadas las
circunstancias del caso, de coaccionar, golpear o causar lesiones a un
manifestante, infringira este deber si se abstiene de realizar la accion
prohibida en el delito de coacciones (art. 496), la falta de malos tra-
tos (nam. 1 del art. 585), o los delitos o faltas de lesiones (arts. 418
y ss., 582 o el mim. 1 del art. 583). La accién tipica ser4, en cambio,
hc1ta si el deber cumplido era de rango superior al de omitir la accion
prohibida (10).

La ponderacion de los deberes juridicos remite a una ponderac1on
de los intereses en conflicto a cuya tutela se orientan los correspon-
dientes deberes. También aqui, como en el estado de necesidad, hay
que tener en cuenta no soélo los bienes juridicos, sino la totalidad de
los intereses en juego (11).

En los supuestos de conflicto de dos deberes de accién del mismo
rango, la conducta del sujeto que dé cumplimiento a uno cualquiera
de ellos sera licita. De lo contrario el sujeto no podria obrar nunca li-
citamente en esa situacion (12). Si un padre ve que sus dos hijos me-

(9) Véase, acerca de la delimitacion de la situacion de colisién de deberes, A. CUER-
pA RIEZU, La colision de deberes en Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 67 y ss.

(10) Es opinién unanime en la ciencia del Derecho Penal alemana y espaiiola que,
en la colision de deberes, es licita la conducta que representa el cumplimiento del de-
ber de rango superior; véanse, por ejemplo: Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allge-
meiner Teil (32 ed.); Duncker-Humblot, Berlin, 1978, pp. 293-294 (Tratado de Derecho
Penal, 1, parte general, traduccion y adiciones de Derecho espaiiol, por S. Mir PuiG y
F. Murnoz ConpE, Barcelona, Bosch, 1981, pp. 498-499); HIrsCH, Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommenter (10 ed.), Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1985, observacio-
nes preliminares al articulo 32 niimero 71; LENCKNER, en Schonke-Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, C. H. Beck (22 ed.), 1985, observaciones preliminares al articu-
lo 32, namero 73; Stratenwerth, Strafrecht,- Allgemeiner Teil, I, Die Straftat (3.* ed.),
Carl Heymanns Verlag, 1981, p. 145 (nim. 468), y entre nosotros, CUERzA Riezu, La co-
lision de deberes en el Derecho Penal, p. 38.

(11) Véase mi articulo «La regulacion del estado de necesidad en el Cédigo Penal
espaiiol», publicado en Estudios penales y criminoldgicos, t. X, Universidad de Santia-
go de Compostela, 1987, pp. 61-62y 99 y ss.

(12) En este sentido Cuerza Riezu, La colision de deberes en el Derecho Penal,
pp- 122 y ss,238 y 242 y ss. Esta es la opinion dominante en la ciencia del Derecho
Penal alemana; véanse, por ejemplo, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht (11 ed.), Wal-
ter de Gruyter, Berlin, 1969, p. 219; ARMIN KAUFMANN, Diie Dogmatik der Unterlassungs-
delikte, Verlag Otto Schwartz, Gotinga, 1959, p. 137; HIRscH, Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, observaciones preliminares al articulo 32, nimeros 72-73 y 79; LENCK-
NER, en Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, observaciones preliminares al
articulo 32, nimero 73; MAURACH ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1 (6.% ed.); C. F. M-
ller, 1983, pp. 369-370 (nims. 54-55); BAUMANN-WEBER, Strafrecht, Allgemeiner Teil
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nores se ahogan y, dadas las circunstancias del caso, sélo puede sal-
var a uno de ellos, obrara conforme a Derecho si salva a uno cual-
quiera de los dos. Lo mismo hay que decir del médico que sélo puede
salvar a uno de los dos heridos en un accidente (13).

Si entra en conflicto un deber de accion con un deber de omisién,
que tiendan a proteger intereses iguales, el deber de omitir sera de ran-
go superior al deber de actuar (14). Como puso de manifiesto Armin
Kaufmann, el cumplimiento del deber de actuar es mas oneroso que
el cumplimiento del deber de omitir y por ello, la infraccién del deber

(92 ed), Verlag E. y W. Gieseking, Bielefeld, 1985, pp. 353-354; STRATENWERTH, Stra-
recht, Allgemeiner Teil, Die Straftat, p. 145 (nim. 471); SCHMIDHAUSER, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Lehrbuch (2.2 ed.), J. C. B. MoHR, Tubinga, 1970, p. 687; Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Studienbuch (2.2 ed.), 1984, pp. 411y ss., y JAKOBS, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, «<Die Grundlagen und die Zurechnungslehre», Walter de Gruyter, Berlin-Nueva
York, 1983, p. 366 (nim. 6). Consideran, en cambio, que en estos casos queda excluida
la culpabilidad, Gallas, «Pflichtenkollision als Schuldausschliessungsgrund», en Festsch-
rift fiir Mezger, Verlag C. H. Beck, Munich y Berlin, 1954; pp. 332 y ss., y JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 293,295y 406 y ss. (Tratado de Dere-
cho Penal, parte general, pp. 497498, 500 y 684 yss.). Segin BLEI, Strafrecht, 1, Allge-
meiner Teil (18 ed.), C. H. Beck, Munich, 1983, pp. 214 y 334, y ARTHUR KAUFMANN,
Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung, Festschrift f. R. MAURACH,
Verlag C: F. Miiller, Karlsruhe, 1972, pp. 336 y ss., la conducta del sujeto en estos ca-
sos no es licita ni antijuridica, sino meramente no prohibida. Véase en contra de la teo-
ria de la neutralidad o del 4mbito libre de regulacion juridica, mi articulo «La regula-
cion del estado de necesidad en el Cédigo Penal espaiiol», lug. cit., pp. 75-76, nota 46
y la bibliografia alli citada.

(13) Silos dos deberes de accién se orientan a la proteccion de intereses iguales,
tendra preferencia el deber de garante (en los delitos impropios de omision o de comi-
sién por omisién, por ejemplo, el parricidio o el homicidio por omisién) frente al deber
genérico de prestar socorro a una persona desamparada y en peligro manifiesto y grave
(en el delito puro de omision del art. 489 bis). Si una persona sélo puede salvar a uno
de dos ninos que se ahogan, uno de ellos es su hijo y frente al otro no ocupa una po-
sicién de garante, debera salvar a su hijo. Si un médico s6lo puede salvar a su paciente
0 a un extrano victimas del mismo accidente automovilistico, debera salvar a su pa-
ciente. Véase sobre los diversos criterios existentes a este respecto, en la moderna cien-
cia del Derecho Penal alemana, HIRscH, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, obser-
vaciones preliminares al art. 32, nim. 80; que parte de un criterio similar al expuesto,
pero con la importante salvedad de los deberes (de garante o genéricos) tendentes a
proteger la vida o la integridad corporal, bienes que considera imponderables y los de-
beres tendentes a su proteccion siempre equivalentes (aunque en un caso se proteja la
vida y en otro la salud y la integridad corporal).

(14) Véanse en este sentido, en la ciencia del Derecho Penal alemana, WELZEL, Das
deutsche Strafrecht, p. 219; ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
pp. 137-138; MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1 p. 369 (nim. 53); SCHMIDHAU-
SER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, p. 688; Strafrecht, Allgemeiner Teil, Stu-
dienbuch (2* ed.), p. 413 (nium. 63), y JakoBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 367
(nim. 8). En favor, en cambio, de una equiparacién del deber de actuar y del deber de
omitir, en caso de que tiendan a proteger intereses iguales, JESCHECK, Lehrbuch des Stra-
frechts, Aligemeiner Teil, p. 295 (Tratado de Derecho Penal, 1, parte general, pp. 499-500)
y GalLas, Pflichtenkollision als Schuldausschliessungsgrund, lug. cit., pp. 332-333.
CUERDA RIEzU considera que no debe darse preferencia con caracter general al deber de
omisién sobre el de accién, pero, por otra parte, estima que la equivalencia entre di-
chos deberes sélo podra darse cuando entren en colisién un deber de accién que esté
impuesto para evitar un resultado y un deber de omisién; véase La colisién de debe-
res en Derecho Penal, pp. 185 y ss, 238 y 242 y ss. El deber de omisién puede hacer
referencia, sin embargo, a un delito de simple actividad.
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de actuar es menos grave que la infraccion del deber de omitir (15)
(las conductas omisivas son generalmente menos graves que las acti-
vas correspondientes) (16).

Si el deber cumplido es de rango inferior al infringido la conducta
ser4 ilicita, pues aunque no lo declare expresamente el nimero 11 del
articulo 8.°, se deduce de una interpretacién del precepto de acuerdo
con el principio del interés preponderante (17).

El que realiza una accién tipica en cumplimiento de un deber ju-
ridico de rango superior o igual al de omitir la accién prohibida (o de
realizar la accién ordenada, en los delitos de omisién) actiia licitamen-
te. Sélo cuando se utilice a un ser humano como un mero instrumen-
to o se atente de otro modo gravemente contra su dignidad la conduc-
ta sera ilicita, aunque se realice en cumplimiento de un deber de ran-
go superior o igual. Es preciso llevar a cabo, por-ello, una interpreta-
cion restrictiva de esta causa de justificacién, con base en el principio
del respeto a la dignidad de la persona humana (18).

El cirujano, que para salvar la vida de su paciente, extirpa a otra
persona, contra su voluntad, un rifién para llevar a cabo un trasplante,
realiza el tipo de lesiones corporales del articulo 419 (mutilacion de
un 6rgano principal ejecutada de propésito) y aunque el deber de sal-
var la vida a su paciente sea de rango superior al de abstenerse de rea-
lizar la accién prohibida, su conducta serd ilicita. Unicamente podra
verse excluida o atenuada la culpabilidad, si estaba realmente exclui-
da o disminuida su capacidad de obrar conforme a Derecho, de modo
que no le fuera exigible o la exigibilidad fuera menor. '

El juez que autoriza a un médico a practicar una transfusion de san-
gre a una paciente testigo de Jehova, que se oponia a ello por sus con-
vicciones religiosas, si la consideraba necesaria para salvar su vida,
realiza el tipo deél delito contra la libertad religiosa del articulo 205 del
Cédigo Penal y aunque lo hace cumpliendo un deber de rango supe-
rior —el de prestar socorro a una persona que se halla desamparada
y en peligro manifiesto y grave (art. 489 bis), e incluso el deber de ga-
rante de su vida— que el de abstenerse de realizar la accién prohibi-

(15) Véase ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pp. 143y 152,
La critica de CUERDA RIEZU a la opinion de ARMIN KAUFMANN se basa evidentemente en
un malentendido. o

(16) Véanse en este sentido ARMIN KAUFMANN, Fiie Dogmatik der Unterlassungsde-
likte, pp. 300 y ss., y WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 222. Esa menor gravedad de
lo injusto puede reflejarse en la medicion de la pena en el margen que al arbitrio judi-
cial ofrece el articulo 61 o mediante la apreciacion de atenuantes por analogia (nim. 10
del art. 9.°). No es preciso, por ello, que figure en el Cédigo Penal una atenuacion es-
pecifica, como supone CUERDA Riezu en La colision de deberes en el Derecho Penal,
pp. 186-187.

(17) No puede estimarse, por ello, como hace MIr Puig, que el nimero 11 del ar-
ticulo 8. sea un precepto que resuelve un conflicto de leyes en favor de la norma no
penal; véase MIR PuiG, Derecho Penal, parte general pp. 412 y ss.

(18) Véase la incidencia de este principio material de Justicia en la eximente de
estado de necesidad y su significacién independiente en relacion con la ponderacion
de intereses, en mi articulo «La regulacion del estado de necesidad en el Codigo penal
espafiol», lug. cit., pp. 84 y ss.
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da, su conducta es ilicita pues implica un grave atentado a la dignidad
de la persona humana (19).

Supuestos comprendidos en esta causa de justificacion

Los supuestos comprendidos en esta causa de justificacion son in-
numerables, pues el camplimiento de cualquier deber juridico o el ejer-
cicio legigimo de cualquier derecho, dimanantes de los preceptos de
cualquier sector del ordenamiento juridico pueden dar lugar a su apli-
cacion. Me limitaré, por ello, a analizar los casos mds problemaéticos,
que suelen abordarse en el estudio de esta causa de justificacion en
la moderna ciencia del Derecho Penal espanola. Examinaré, en primer
lugar, un supuesto de cumplimiento del deber de gran trascendencia
para el respeto a los derechos humanos: cumplimiento del deber por
los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad en el desempenio
de sus funciones. Me ocuparé a continuacién de algunos supuestos de
ejercicio de un derecho: derecho de correccidn, vias de hecho, ejerci-
cio legitimo de la profesion de abogado, de periodista y de médico y
derecho a la practica del deporte.

(19) Caso enjuiciado por el auto de 1a Sala 2.® del Tribunal Supremo de 14 de mar-
zo de 1979, que apreci6 la concurrencia de la eximente de estado de necesidad como
causa de justificacién, al estimar que el mal causado era menor que el que se trataba
de evitar. Véase mi articulo «La regulacion del estado de necesidad en el Codigo penal
espanol», lug. cit., p. 86, nota 73. ROMEO CASABONA considera que el mal causado es me-
nor que el que se trataba de evitar, pero la eximente de estado de necesidad tendr4 aqui
la naturaleza de una causa de inculpabilidad, pues la conducta del juez (y del médico)
no es medio adecuado para un fin justo; véase ROMEO CASABONA, El médico y el Dere-
cho Penal, 1, «La actividad curativa (licitud y responsabilidad penal)», Barcelona, Bosch,
1981, pp. 379 y ss. MIGUEL BaJO FERNANDEZ hiega la concurrencia de la eximente de es-
tado de necesidad por ser, a su juicio, el mal causado mayor que el que se trataba de
evitar, al no ser la conducta del juez (ni la del médico) adecuada «a los valores fun-
damentales de la comunidad juridica» y estima, por tanto, también que su conducta es
ilicita; véase «La intervencién médica contra la voluntad del paciente», en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, fasc. 2.°,pp. 494y ss.; «Agresion médica y con-
sentimiento del paciente», en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 25, 1985 pp. 130
y ss, ¥y Manual de Derecho Penal (parte especial), «Delitos contra las personas»,
Ed. Ceura, Madrid, 1986, pp. 166-167. En estos dos tiltimos trabajos, BAJ0O FERNANDEZ in-
troduce, sin embargo, una importante restriccién en su criterio, al estimar que si la pa-
ciente estd internada en un centro hospitalario de caracter publico y no lo abandona,
pidiendo el alta voluntaria, al anunciarle que hay que practicarle una transfusion, el mé-
dico (y el juez) se encontrara en un conflicto de deberes, el de expulsarla del hospital
contra su voluntad y el de salvar su vida practicandole la transfusion. Bajo considera
que debe darse preferencia a este ultimo deber y, por tanto, la conducta del médico
(y del juez) al practicar la transfusién sera en este caso licita. La expulsion de la pa-
ciente del hospital, en contra de su voluntad no supone, sin embargo, un grave atentado
a su dignidad como persona, mientras que si lo supone la practica de la transfusiéon de
sangre en contra de sus convicciones religiosas.
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A) CUMPLIMIENTO DEL DEBER POR LOS MIEMBROS DE LAS
FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD EN EL EJERCICIO DE
SUS FUNCIONES

Los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Esta-
do (20), de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones lo-
cales realizan a veces acciones, en el desempefio de sus funciones,
que estan comprendidas en un tipo delictivo (por ejemplo, detencio-
nes ilegales por parte de un funcionario pablico [art. 184], lesiones
corporales por imprudencia [art. 565 o nim. 3 del art. 586, en rela-
cién con los arts. 418 y ss.], lesiones corporales dolosas [arts. 418
y ss.], homicidio por imprudencia [art. 5656 o nam. 3 del art. 586 en
relacion con el art. 407] u homicidio doloso [art. 407]) que serian an-
tijuridicas si no estuvieran comprendidas en esta causa de justificacion
de obrar en cumplimiento de un deber.

Para que la accion de los miembros de las fuerzas y cuerpos de se-
guridad pueda estar amparada en esta causa de justificacion es preci-
S0 que se ajuste a los principios de actuacion establecidos en el ar-
ticulo 5. de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de 13
de marzo de 1986 (21), especialmente que sea conforme a lo dispues-
to en la Constitucion y en el resto del ordenamiento juridico (22) y

(20) Los cuerpos de seguridad del Estado son actualmente el Cuerpo Nacional de
Policia —resultante de la integracion del antiguo Cuerpo Superior de Policia y de la Po-
licia Nacional— y la Guardia Civil. El Cuerpo Nacional de Policia es un instituto arma-
do de naturaleza civil, dependiente del Ministerio del Interior, mientras que la Guardia
Civil es un instituto armado de caracter militar, dependiente del Ministerio del Interior
(en el desempeno de las funciones que le atribuye la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad) y del Ministerio de Defensa (en el cumplimiento de las funciones de caricter
militar). En tiempo de guerra y durante el estado de sitio depende exclusivamente del
Ministerio de Defensa (art. 9.° de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad). La Policia Nacional era un cuerpo de estructura y organiza-
cion militar no integrado en las Fuerzas Armadas, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 12.1 de la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de la Policia que derogé el Decreto
de 8 de marzo de 1941, que atribuy¢ a la Policia Armada (predecesora de la Policia Na-
cional) el caracter de fuerza armada.

(21) En el preambulo de la Ley se indica que los principios basicos de actuacién
se establecen siguiendo las lineas marcadas por la «Declaracién de la Policia» del Con-
sejo de Europa, de 8 de mayo de 1979, y del «Codigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley» aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 17 de diciembre del mismo afio; véase sobre la «Declaracion» y el «Codigo»
mencionados, A. BERISTAIN IPINA, «Codigo deontoldgico policial segin las Naciones Uni-
das», en Estudios penales y criminoldgicos, VII, Universidad de Santiago de Compos-
tela, 1984, pp. 71y ss.,y M. BARBERO SANTOS, «El respeto a los derechos humanos: gran-
deza y servidumbre de la actividad policial (La situacion en Espana)», en Estudios pe-
nales y criminoldgicos, IX, Universidad de Santiago de Compostela, 1986, pp. 34 y ss.
La Léy de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ha derogado la Orden de 30 de septiembre
de 1981 por la que se dispone la publicacién del acuerdo del Consejo de Ministros de 4
de septiembre de 1981 sobre principios basicos de actuacién de los miembros de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado («BOE» de 2 de octubre).

(22) Articulo 5.°-1 de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Por ejemplo, la
autoridad o el agente de la policia judicial sélo tiene el deber de practicar una deten-
cion en los supuestos previstos en el articulo 492 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Segun el articulo 12 de la Ley de Orden Piblico de 30 de julio de 1959: «La autoridad
gubernativa o sus agentes podran detener a quienes cometan o intenten cometer cual-
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que sea mecesaria, oportuna y proporcionada a las exigencias del
mantenimiento de la autoridad y el orden publico en la situacion con-
creta (23 y 24). Los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
deben atenerse escrupulosamente a estos principios, asi como a los
preceptos del reglamento del Cuerpo correspondiente (25).

Hay que tener en cuenta también y especialmente en lo que res-

quiera de los actos contrarios al orden publico y a quienes desobedecieran las érdenes
que les diera directamente la autoridad o sus agentes en relacién con dichos actos.» El
Tribunal Supremo ha declarado, en jurisprudencia constante, que el cumplimiento del
deber ha de ser obrando dentro de la ley; véase la jurisprudencia citada por JIMENEZ DE
AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 536, y en la moderna jurisprudencia las senten-
cias de 25 de noviembre de 1981 (A. 4440), 13 de mayo de 1982 (A. 2669) y 24 de fe-
brero de 1983 (A. 1719).

(23) Segun el articulo 5.°-2 ¢) de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad: <En
el ejercicio de sus funciones deben actuar con la decision necesaria y sin demora cuan-
do de ello dependa evitar un daio grave, inmediato e irreparable, rigiéndose al hacerlo
por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizacién de
los medios a su alcance.» En el apartado d) del nimero 2.° del articulo 5.2, se estable-
ce: «Solamente deberan utilizarse las armas en las situaciones en que exista un riesgo
racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de terceras personas, o en
aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudada-
na y de conformidad con los principios a que se refiere el apartado anterior.» La Ins-
truccién sobre el uso de armas de fuego de abril de 1983, no publicada en el «BOE»
carece por completo de efectos juridicos, como pone de manifiesto JAVIER BARCELONA
LioP, en su tesina de licenciatura, inédita, presentada en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza, «Responsabilidad patrimonial de la Administracién derivada
del uso de las armas por los agentes publicos», pp. 695y ss., dirigida por LORENZO MAR-
TIN-RETORTILLO.

(24) La opinién dominante en la ciencia del Derecho Penal espariola exigia ya, an-
tes de entrar en vigor la nueva Ley, que la intervencion de los miembros de las fuerzas
y cuerpos de seguridad fuera necesaria y proporcionada para que pudiera estar ampa-
rada en esta causa de justificacion; véanse: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general,
pPp- 252263 (segun el cual «como principio general regulador de esta proporcion ha de
tenerse en cuenta que el prestigio de la autoridad se compromete tanto por dejaciéon
como por abuso»); JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 538-539; RODRI-
GUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho penal espariol, parte general, p. 511; CORDOBA
Robpa, Las eximentes incompletas en el Codigo penal, Oviedo, 1966, pp. 290-291, 294
y ss. y 302 y ss. (necesidad y adecuacién o proporcion, o necesidad de la violencia en
si y necesidad de la violencia concretamente aplicada), Comentarios al Codigo penal, 1,
Barcelona, Ariel, 1972, pp. 368 y 372 y ss.; SAINz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal,
II, pp. 330-331; MIr PuiG, Derecho penal, parte general, pp. 417 y ss. (siguiendo a COr-
poBa Roba distingue una necesidad abstracta y una concreta); MuNoz CONDE, Teoria ge-
neral del delito, Temis, Bogota, 1984, p. 117; J. J. QUERALT, «Coaccién directa y justifi-
cacién», en Revista Juridica de Cataluria, 1983, nim. 3, pp. 112y ss., y las sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1948 (A. 1036), 7 de noviembre de 1968
(A. 4573), 22 de diciembre de 1970 (A. 5559), 8 de marzo de 1974 (A. 1243), 20 de oc-
tubre de 1980 (A. 3720), 19 de diciembre de 1980 (A. 4979), 13 de mayo de 1982
(A. 2669), 24 de febrero de 1983 (A. 1719), 30 de marzo de 1983 (A. 2219) y 16 de mayo
de 1983 (A. 2710).

(25) Adn no han sido aprobados los Reglamentos orgénicos y de servicio del Cuer-
po Nacional de Policia y de la Guardia Civil previstos en la Disposicién adicional ter-
cera, apartados 1y 2 de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Los preceptos del
Reglamento del Cuerpo Superior de Policia y de la Cartilla de la Guardia Civil que se
opongan a lo dispuesto en la nueva Ley han quedado derogados de acuerdo con lo es-
tablecido en su Disposicion derogatoria. Con ello ha quedado derogado, a mi juicio, el
articulo 7.° de la Cartilla de la Guardia Civil, que autoriza el uso de las armas cuando
«sus palabras no hayan bastado».
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pecta al uso de las armas, lo dispuesto en el apartado 2 del articu-
lo 2 de 1a Convencion europea de salvaguardia de los derechos del
hombre y de las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950
-(suscrita y ratificada por Espaia). De acuerdo con este precepto: «La
muerte (intencional) no se considera infligida con infraccién del pre-
sente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso
a la fuerza que sea absolutamente necesario: @) en defensa de una per-
sona contra una agresion ilegitima, b) detener a una persona confor-
me a derecho o para impedir la evasién de un preso o detenido legal-
mente, ¢) para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insu-
rreccion» (26). Después de exigir la necesidad absoluta del recurso a
la fuerza, el precepto expresa, en los supuestos a, b y ¢, el requisito
de la proporcionalidad. En el apartado b la redaccion es excesivamen-
te amplia, pues sélo si el preso, el presunto delincuente, o el detenido
ha sido condenado o es acusado por un hecho delictivo de conside-
rable gravedad, es muy peligroso y resulta dificil o problematica su de-
tencién en un momento posterior, se dara en la accion dolosa de ma-
tar el requisito de la proporcionalidad (27). La legislacién nacional
(art. 5., apartados ¢y d de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad) tiene aqui preferencia sobre lo dispuesto en el articulo 2.°,
2 de 1a Convencidén europea de salvaguardia de los derechos del hom-
bre y de las libertades fundamentales, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 60 de la propia Convencién. Segun dicho articulo: «Ningu-
na de las disposiciones de la presente Convencion sera interpretada
en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y li-
bertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las
leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otra Conven-
cién en la que ésta sea parte» (28).

Para el empleo de la coaccion o de la violencia, por parte de los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, no es preciso, como
estimaba en un principio, generalmente, el Tribunal Supremo, que haya
precedido una agresion ilegitima a dichos agentes o a un tercero (29).

Unicamente cuando la accién de los miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad se ajuste a los requisitos mencionados y espe-

(26) Véase también sobre el alcance de este precepto de 1a Convencién europea
de salvaguardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, mi Cur-
so de Derecho Penal espanol, parte general I, introduccion, teoria juridica del delito,
1, pp. 438-439.

27) Véase sobre la necesidad y proporcionalidad de la accién dolosa de matar,
cont dolo directo (tirar a matar), la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre
de 1980 (A. 3720), de la que fue ponente el ilustre magistrado don Luis Vivas MARzZAL y
J. §. QuERALT, Coaccion directa y justificacion, lug. cit., pp. 123 y ss.

(28) Véase también en este sentido J. J. QUERALT, Coaccidn directa y justifica-
cién, lug. cit., p. 120.

(29) Véanse las sentencias citadas por ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general,
p. 253; QUINTANO RiPOLLES, Curso de Derecho Penal, 1. Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1963, p. 389, y COrnOBA RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal,
pp. 292y ss.; Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 366 y ss., que hizo una critica muy
acertada del antiguo criterio del Tribunal Supremo. Este se aparté definitivamente del
mismo en la trascendental sentencia de 20 de octubre de 1980 (A. 3720).
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cialmente a los de necesidad, oportunidad y proporcionalidad, sera el
deber cumplido de rango igual o superior al deber infringido (de omi-
tir la accion prohibida; por ejemplo en el delito de coacciones, en las
lesiones corporales culposas o dolosas o en el homicidio culposo
0 doloso).

No podran estar comprendidos en ningin caso en la eximente de
obrar en cumplimiento de un deber los tratos inhumanos o degradan-
tes, ni por supuesto la tortura, prohibidos expresamente en el articu-
lo 15 de la Constitucién y que suponen un grave atentado a la digni-
dad de la persona humana (30). La tortura se castiga como delito en
el articulo 204 bis (31).

Para que pueda apreciarse esta causa de justificaciéon de obrar en
cumplimiento de un deber es preciso, ademas, que concurra un ele-
mento subjetivo: el sujeto debe actuar con el animo o voluntad de cum-
plir con su deber (32). Este animo o voluntad es compatible, sin duda,
con la concurrencia de otros motivos.

Los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad no podran in-
vocar la eximente de legitima defensa si son victimas de una agresion
ilegitima cuando se encuentren en el desempeno de sus funciones o
con motivo de las mismas (33). En la legitima defensa el agredido pue-

(30) La tortura fue duramente criticada por los penalistas de la Ilustracién, que la
combatieron principalmente con argumentos utilitarios, senalando el peligro de obte-
ner de este modo declaraciones falsas que podrian dar lugar a la condena de personas
inocentes; véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general I, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 78 y ss. Sobre la tortura, su abolicion legal y su superviven-
cia en la practica, véase RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espariol, parte especial (9.2
ed.), Madrid, 1983, pp. 714 y ss.; FRANCISCO ToMAS Y VALIENTE, «La ltima etapa y la abo-
licion de la tortura judicial en Espaiia», «Anales de la Universidad de La Laguna
(1964-1965)» y «La tortura judicial y sus posibles supervivencias», en Problemas actua-
les de Derecho Penal y Procesal, Salamanca, 1971, pp. 125 y ss., y G. MARTINEZ Diez, «La
tortura judicial en la legislacién histérica espanola», en Anuario de Historia del Dere-
cho, XXXII, pp. 223 y ss.

{31) Latortura estaba ya castigada antes de la introduccién de esta figura delictiva
por la Ley 31/1978, de 17 de julio, en las leyes penales de nuestro pais, concretamente
a través de las figuras delictivas de amenazas y coacciones (arts. 493 y ss. y 585), le-
siones corporales (arts. 418 y ss., b82 y 583, 1.%) y los delitos contra la vida (arts. 405
y ss.) del Codigo penal. La figura delictiva del articulo 204 bis supuso, sin embargo,
una elevacion de las penas de las conductas delictivas realizadas en la practica de la
tortura, elevacion que trat6 de asegurar el articulo 204 bis @), introducido por la Ley
Orgénica de reforma urgente y parcial del Cédigo penal, de 25 de junio de 1983,

(32) Véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general [, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 409 y ss.; CORDOBA Ropa, Las eximentes tncompletas en el
Codigo Penal, pp. 315-316; Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 380-381, y SAINZ CANTE-
RO, Lecciones de Derecho Penal, parte general U, pp. 331332,

(33) Véase también en este sentido Dieco MANUEL LUzON PERA, Aspectos esenciales .
de la’legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1978, p. 104, nota 405, y «Legitima defensa
y estado de necesidad defensivo», en Comentarios a la legislacién penal, V, La refor-
ma del Cédigo Penal de 1983, vol. 1°, Madrid, Edersa, 1985, pp. 250-251, y J. J. QUE-
RALT, Coaccidn directa y justificacion, lug. cit., pp. 115 y ss. Distinto es el criterio de
la opinién dominante; véanse: JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 97,
538 y 594; CorDOBA RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, pp. 323-324;
MR Puic, Derecho Penal, parte general, pp. 417-418; las sentencias del Tribunal Supre-
mo citadas por JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 97, y COrRDOBA RODA,
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de ir todo lo lejos que sea necesario para impedir o repeler la agre-
sion (34), mientras que en la causa de justificacion de obrar en cur-
plimiento de un deber la intervencion de los miembros de las fuerzas
y cuerpos de seguridad ha de ser, como hemos visto, necesaria, opor- -
tuna y proporcionada. Estamos ante un concurso de leyes, que hay
que resolver en favor de la causa de justificacion del namero 11 del
articulo 8-, de acuerdo con el principio de la especialidad (35). Uni-
camente cuando los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
sean objeto de una agresion ilegitima como particulares, es decir cuan-
do no se encuentren de servicio y la agresion se realice por motivos
particulares, podran invocar la legitima defensa. No podran hacerlo
nunca, sin embargo, cuando la agresion ilegitima se dirija contra ter-
ceros, tanto si se encuentran como no de servicio, pues segin el na-
mero 5.° del articulo 5.° de 1a Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad:
«Deberan llevar a cabo sus funciones con total dedicacién debiendo
intervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de ser-
vicio, en defensa de 1a Ley y de la seguridad ciudadana».

B) DERECHO DE CORRECCION

Los padres, los tutores y los maestros o profesores tienen el dere-
cho y el deber de corregir, respectivamente, a sus hijos menores de
edad no emancipados, pupilos y discipulos. ‘

Segun el articulo 154 del Cédigo civil: «<Los hijos no emancipados
estan bajo la potestad del padre y de la madre. La patria potestad se
ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su perso-
nalidad...» Entre los deberes y facultades de los padres se menciona,
en este articulo, el de educar y proporcionar una formacion integral
a los hijos y, en el ultimo parrafo se establece que: «Los padres po-
drdn en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio de la autoridad.
Podran también corregir razonable y moderadamente a los hijos.»

Se plantea el problema de si los padres pueden aplicar castigos cor-
porales a sus hijos. Antes de la reforma urgente y parcial del Cédigo
Penal por la Ley Organica de 25 de junio de 1983, el tinico precepto
del Cédigo que hacia referencia a este problema era el ultimo parrafo
del articulo 420, donde se regulan las lesiones graves. En este precep-
to se disponia que: «No estdn comprendidas en el parrafo anterior las
lesiones que el padre causare al hijo, excediéndose en su correcciéon.»
En el parrafo anterior se establecia un tipo agravado de las lesiones
graves cuando entre el sujeto activo y el pasivo se diera la relacion

Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, pp. 323, y en la moderna jurisprudencia
las de 22 de diciembre de 1970 (A. 5559) y 13 de mayo de 1982 (A. 2669).

(34) Véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general I, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 437 y ss.

(35) Véase también en este sentido D. M. LuzoN PERA, Legitima defensa y estado
de necesidad defensivo, lug. cit., p. 251, y J. J. QUERALT, Coaccwn directa y Justsza-
cion, lug. cit., pp. 116 y ss.y, espec1almente, 123.
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de parentesco caracteristica del delito de parricidio (art. 405) o con-
currieran las circunstancias calificativas del asesinato (art. 406).
El exceso en el ejercicio del derecho de correccion determinaba, pues,
la inaplicacion del tipo agravado del parrafo anterior. El exceso en la
correccidn venia a ser una circunstancia atenuante que compensaba
la agravacion del tipo calificado. Quedaba claro, pues, que los padres
no podian causar lesiones graves a sus hijos en el ejercicio del dere-
cho de correcion. Surgia la duda de si los padres podian causar a sus
hijos lesiones menos graves (arts. 422 y 423 del Codigo Penal) o le-
ves (arts. 582 y 583, nim. 1.°), o golpearles 0 maltratarles de obra o
de palabra sin causarles lesion (art. 585, nim. 1.°) (36).

En la reforma urgente y parcial del Codigo Penal por la Ley Orga-
nica de 25 de junio de 1983 se ha suprimido el Gltimo parrafo del ar-
ticulo 420 y al mismo tiempo se ha dado una nueva redaccién al nu-
mero 2.° del articulo 583, donde ahora se declara que sera castigado
con las penas de uno a quince dias de arresto menor y reprension pri-
vada: «El que maltratare a su eényuge o hijos menores de palabra o
de obra, aunque no les causare lesiones de las comprendidas en el pa-
rrafo anterior.» En el nimero 1.° del mismo articulo se castiga, con
las mismas penas, a: «Los que causaren lesiones que no impidan al
ofendido dedicarse a sus trabajos habituales, ni exijan asistencia fa-
cultativa.» Parece que la voluntad del legislador ha sido la de excluir
del ejercicio legitimo del derecho de correccién la causaciéon de todo
tipo de lesiones e incluso los malos tratos de obra o de palabra. Este
criterio conduciria, sin embargo, a consecuencias inadmisibles. El mds
leve cachete a un hijo menor de edad, aunque lo tenga mas que me-
recido y se propine con animus corrigendi, seria una accion antiju-
ridica, frente a la que cabria la legitima defensa propia o de terceros.
La voluntad del legislador no coincide, sin embargo, con la voluntad
de la ley. Para determinar el ambito del derecho de correccion de los
padres hay que tener en cuenta no soélo las figuras delictivas del Co-
digo Penal (de las que sdlo cabe deducir con seguridad la tipicidad de
la conducta) (37), sino las concepciones etico-sociales realmente vi-
gentes en la sociedad (38). Sélo asi podra determinarse si un castigo,
corporal o no, es razonable y moderado, como exige el articulo 154
del Codigo civil; es decir, el precepto permisivo o autorizacién que sir-
ve aqui de fundamento a la causa de justificacién del ejercicio legiti-

(36) Admitia esta posibilidad, cuando el motivo de las lesiones o de los malos tra-
tos fuera la correccion del hijo y la conducta fuera adecuada a «las normas de cultura
aplicables a la pedagogia familiar, variables ciertamente segun el medio social donde
se realice el hecho», ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 254. FERRER SAMA
admitia la posibilidad de causar lesiones leves en el ejercicio legitimo del derecho de
correccion de los padres; véase Comentarios al Cédigo Penal, 1,. p. 241. En cuanto a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, véanse laf sentencias citadas por ANTON ONECA,
Derecho Penal, parte general, pp. 254-255.

(37) De otra opinién, MuNoz CoNDEg, Teoria geperal del delito, pp. 117-118.

(38) Concepto mas restringido y preciso que el de las normas de cultura de M. E.
MAYER que invoca ANTON ONEGA, Derecho Penal, parte general, p. 254.
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mo de un derecho. Los malos tratos de obra sin causar lesion, si se
producen con e] animo de corregir y aparecen como necesarios y ade-
cuados al fin correccional deben considerarse licitos, es decir realiza-
dos en el ejercicio legitimo del derecho de correcciéon (39). No asi, en
cambio, la causacion de lesiones, aunque no exijan asistencia faculta-
tiva ni impidan al ofendido dedicarse a sus trabajos habituales
(nim. 1° del art. 583).

Estaran también comprendidas en el gjercicio legitimo del derecho
de correccion de los padres las privaciones de libertad de corta dura-
cion (detenciones ilegales, art. 480), las amenazas y coacciones

-(arts. 493 y ss.), siempre que se lleven a cabo con animus corrigen-
di y aparezcan como necesarias y adecuadas al fin correccional.

Los tutores, segun el articulo 268 del Cédigo civil: «podran en el
ejercicio de su cargo, recabar el auxilio de la autoridad. Podran tam-
bién corregir a los menores razonable y moderadamente». Como es 16-
gico, debe seguirse el mismo criterio para determinar e} caracter ra-
zonable y moderado del castigo que en el caso de los padres. Al no
existir en el Codigo Penal una falta como la del nimero 2.° del ar-
ticulo 583, en que se castiguen de un modo especifico los malos tra-
tos de obra o de palabra de los tutores a sus pupilos, la conducta es-
tard comprendida en el tipo de 1a falta del namero 1.° del articulo 585
(«Los que golpearen o maltrataren a otro de obra o de palabra sin cau-
sarle lesidon»), pero sera licita cuando se realice en el ejercicio legiti-
mo del derecho de correccion.

Los maestros o profesores tienen también un derecho y un deber
de corregir a sus alumnos, pero en todo caso deberan respetar su in-
tegridad y dignidad personales. En el articulo 42, nim. 1.°, aparta-
do d) de la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del dere-
cho a la educacion (LODE) se establece que el Consejo Escolar del
Centro tendra, entre otras atribuciones, la de: «Resolver los conflictos
e imponer las sanciones en materia de disciplina de alumnos, de acuer-
do con las normas que regulen los derechos y deberes de los mismos»
y en el articulo 6., apartado d) de la misma Ley se reconoce a los
alumnos, entre otros, el: «<Derecho a que se respete su integridad y dig-
nidad personal.» Los malos tratos de obra o de palabra suponen siem-
pre, a mi juicio, un atentado contra la dignidad de los alumnos y las
lesiones corporales suponen ademas un atentado contra su integridad.

El 4nimo o voluntad de corregir (animus corrigendi) es un ele-
mento subjetivo de la causa de justificacién de obrar en el ejercicio
legitimo del derecho de correccion (40).

No existe un derecho de correccion del marido sobre su esposa.

(39) La adécuacién al fin correccional implica, sin duda, la proporcionalidad del
castigo con la travesura, infracciéon o defecto que se quiere corregir, pero tiene un con-
tenido mds amplio. Creo preferible, por ello, hablar de adecuacmn al fin correccional
y no meramente de proporcion, como hacen RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ Derecho
Penal espaiiol, parbe general, p. 513, y Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 422,

(40) Véanse en este sentido ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general p. 254,y
Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 422.
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Esta es opinion unanime en la moderna ciencia del Derecho Penal es-
panola (41). En el articulo 66 del Codigo civil se declara que: «El ma-
rido y la mujer son iguales en derechos y deberes» y en el articulo 67
se establece que: «El marido y la mujer deben respetarse y ayudarse
mutuamente y actuar en interés de la familia.» Un derecho de correc-
cién del marido sobre su mujer estaria, ademas, en contradiccion con
la prohibiciéon constitucional de toda discriminaciéon por razén del
sexo (art. 14) (42) y con lo dispuesto en el articulo 32 de la Consti-
tucion, con arreglo al cual «el hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridica» (43). "

Tampoco existe un derecho de correccién de los niios ajenos. S6lo
es posible corregir a un nino ajeno (que comete, por ejemplo, alguna
travesura o gamberrada en un lugar publico) en virtud del consenti-
miento expreso o tacito (pero no presunto) de los padres y frente a
€l cabe invocar también, por supuesto, las causas de justificacion de
la legitima defensa o el estado de necesidad (44).

C) VIAS DE HECHO

El ejercicio de un derecho mediante la violencia, las amenazas o
coacciones u otro medio ilegitimo, en caso de que sea contestado, no
estd amparado en la causa de justificaciéon del nimero 11 del articu-
lo 8.° Unicamente cuando el ejercicio del derecho es legitimo esta la
conducta amparada en esta causa de justificaciéon (45). En nuestro Co-

(41) Véanse, por ejemplo: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 255; CUE-
LLo CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1, p. 395; QUINTANO RIPOLLES,
Curso de Derecho Penal, 1, p. 391; CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte ge-
neral, Universidad de Valencia, 1984, p. 397, y Bustos, Manual de Derecho Penal espa-
7iol, parte general, Barcelona, Ariel, 1984, p. 258. JIMENEZ DE AsUA, antes de la Ley 30/1981,
de 7 de julio, que modificé el Cédigo civil en materia de matrimonio, afirmaba, siguien-
do a BETTIOL, la existencia de un derecho de correccion del marido sobre su mujer, véa-
se Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 569-570 y 575-576.

(42) Véase en este sentido CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte ge-
neral, p. 397.

(43) Como sefiala Bustos, Manual de Derecho Penal espafiol, parte general, p. 258.

(44) Véase en este sentido ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 255 (que
admite también, sin erabargo, la eficacia del consentimiento presunto de los padres o
encargados de la custodia del menor); JIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho Penal, IV,
p. 573 (se trataria de una delegacion ticita del derecho de corregir de los padres, tu-
tores o maestros); FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Pendl, 1, p. 241 (que rechaza
la eficacia del consentimiento presunto y admite solo la delegacién «cuando no se des-
apruebe la conducta de manera expresa por el titular del derecho de correccion»);
CoBo DEL RoSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte general, p. 398 (la correccién de ni-
Nos ajenos puede estar justificada por el consentimiento expreso o ticito de los pa-
dres), y Mir PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 423 (las correcciones minimas son,
para é€l, socialmente adecuadas —y atipicas por su escasa relevancia— o pueden con-
siderarse amparadas por el estado de necesidad y en los castigos graves debe concurrir
la delegacion o el consentimiento expreso o tacito de los padres o tutores).

(45) Véanse en este sentido FERRER Sama, Comentarios al Cédigo Penal, I, pp. 242
y ss.; CoRDOBA RoDA, Las eximentes incompletas en el Cidigo Penal, p. 284, y Comen-
tarios al Cddigo Penal, 1, p. 363; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal es-
paniol, parte general, p. 512; Mk PuiG, Derecho Penal, parte general, pp. 421422,y Coso
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digo existe incluso una figura delictiva especifica, aunque de escasa
amplitud y en la que se prevé unicamente la aplicaciéon de una pena
de multa, en la que se castigan algunos supuestos del ejercicio arbi-
trario del propio derecho, de las llamadas vias de hecho. Segun el ar-
ticulo 337 del Codigo Penal: «El que con violencia o intimidacién se
apoderare de una cosa perteneciente a su deudor.para hacerse pago
con ella, sera castigado con la pena de multa equivalente al valor de
la cosa, sin que pueda bajar de 30.000 pesetas.» Esta figura delictiva
que estaba entre los delitos contra la libertad y seguridad (Titu-
lo XII) (46), fue incluida, en la reforma parcial del Codigo Penal, de
1944, en el nuevo Titulo (IV) de los delitos contra la Administracion
de Justicia (47).

D) EJERCICIO LEGITIMO DE LA PROFESION DE ABOGADO
PERIODISTA Y MEDICO

Me voy a limitar a examinar algunos de los aspectos mas relevan-
tes del ejercicio legitimo de estas profesiones. -

a) Los abogados para defender a sus clientes, o para actuar como
acusadores privados, hacen a veces afirmaciones que son objetivamen-
te injuriosas y que estarian comprendidas en el tipo de los delitos de
desacato (arts. 240 y ss.), de injurias (arts. 457 y ss.) o calumnia
(arts. 463 y ss.) si se hubieran realizado con animus iniuriandi o ca-
lumniandi. Su accién no es tipica, generalmente, por falta de este ele-
mento subjetivo de lo injusto (48). Cuando las afirmaciones se hagan

DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte general, p. 396. Este es el criterio mante-
nido también en jurisprudencia constante por el Tribunal Supremo; véanse las senten-
cias citadas por COrRDOBA RopA y en la moderna jurisprudencia la de 16 de marzo de
1970 (A. 1402).

(46) Segin el articulo 489 del Codigo Penal de 1932: «El que con violencia se apo-
derare de una cosa perteneciente a su deudor para hacerse pago con ella, serd castiga-
do con las penas de arresto mayor en su grado minimo y una multa equivalente al valor
de la cosa, pero que en ningdn caso bajara de de 250 pesetas».

(47) Véase sobre esta figura de delito y Ia posibilidad de sancionar otros supues-
tos de ejercicio arbitrario del propio derecho a través de otras figuras delictivas: ANTON
ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 256; JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Pe-
nal, IV, pp. 560-561; FERRER Sama, Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 243-244; Mr
Puic, Derecho Penal, parte general, pp. 420-421; MiGueL Bajo FERNANDEZ, La rea-
lizacidn arbitraria del propio derecho, Madrid, Civitas, 1976, y las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 3 de febrero de 1981 (A. 478), 26 de febrero de 1982 (A. 847), 4 de
octubre de 1982 (A. 5588), 14 de noviembre de 1984 (A. 5488), 30 de septiembre de
1985 (A. 4583) y 25 de noviembre de 1985 (A. 5477). En la Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Codigo Penal de 1983 se incluye, también dentro de los delitos contra la Ad-
ministraciéon de Justicia, una figura delictiva de realizacién arbitraria del propio dere-
cho, de mayor amplitud que la actual. Segan el articulo 426: «1. El que para realizar un
derecho propio en lugar de acudir a la via judicial empleare violencia, intimidacién o
fuerza en las cosas, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses, 2. Se
impondra la pena superior en grado si para la intimidacién o violencia se hiciere uso
‘de armas u otros objetos peligrosos.»

(48) Véase en este séntido CorpoBA RoDa, Las eximentes incompletas en el Codi-
go Penal, p. 285, y Comentarios al Codigo Penal, 1, p. 364.
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con animus tniuriandi o calummniand?i, la accidn sera tipica y no po-
dra invocarse la causa de justificacion del nimero 11 del articulo 8.°,
de ejercicio legitimo de un oficio, pues faltard el elemento subjetivo
de la misma: el animo o voluntad de ejercer legitimamente un oficio
o profesion (49). Esta causa de justificacion serd sélo aplicable, como
ha puesto de manifiesto Cérdoba Roda (50), en los raros supuestos
en que coexistan el animo de ejercer legitimamente la profesion y el
animus iniuriandi o calumniandi y en que las expresiones deshon-
rosas sean necesarias, en una interpretacion ex ante, para la defensa
de los intereses de sus clientes (51 y 52).

b) Los periodistas, en el desempeno de su profesion, al informar
o realizar cualquier género de critica (politica, literaria, artistica, de-
portiva, etc.) hacen afirmaciones que si no estuvieran realizadas con
el animus informandi o criticandi, sino con animus iniuriandi o
calumniandi estarian comprendidas en el tipo de los delitos de desa-
cato, injurias o calumnia. Cuando la informacidén o la critica se lleven
a cabo con dnimo de injuriar o calumniar, la accion sera tipica, pero
no podra invocarse la causa de justificacién de obrar en el ejercicio
legitimo de la profesion periodistica, pues faltara el elemento subjeti-
vo de la misma: el animo o voluntad de ejercer legitimamente la pro-
fesion. Tampoco podra invocarse esta causa de justificacion en caso
de que coexistan el animus informandi o criticandi y el animus
tniuriandi o calumniandi, a diferencia de lo que sucedia con los abo-
gados, pues la libertad de expresion y difusion de los pensamientos,
ideas y opiniones, asi como la libertad de informacién, proclamadas
en el articulo 20 de la Constitucién, encuentran su limite, segin se es-
tablece en el nimero 4 del mismo articulo «en el respeto a los dere-
chos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a
la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia» (53).

¢) El médico que opera y a veces al curar hace una herida y en
el articulo 420 se define la accion tipica de las lesiones corporales
con las palabras: «El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a

(49) Véase en este sentido CORDOBA RoDA, Las eximentes incompletas en el Codi-
go Penal, p. 285; Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 364-365, y la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 25 de octubre de 1974 (A. 3964).

(50) Véase COrDOBA RoDA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal,
pp. 286-287, y Comentarios al Cédigo Penal, p. 365.

(61) Segun la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1974 (A. 3969),
la falta de necesidad de las afirmaciones deshonrosas determina la absorcion del ani-
maus defendendi por el animus iniuriandi y la total ausencia de necesidad las desco-
necta del ejercicio legitimo de la funcién de abogado y procurador, criterio este ttlimo
que habia mantenido ya en la sentencia de 25 de abril de 1927.

(52) En el articulo 467 del Cédigo Penal se dispone que: «Nadie podra deducir ac-
ci6én de calumnia o injuria causadas en juicio sin previa licencia del juez o tribunal que
de él conociere.»

(53) Véase en este sentido la trascendental sentencia del Tribunal Supremo de 25
de abril de 1980 (A. 1483).
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otro» (54). Segin la opinién dominante en la ciencia del Derecho Pe-
nal espafiola, el médico, al hacer una herida, en el tratamiento médico-
quirirgico curativo, realiza el tipo de un delito o falta de lesiones
corporales (55).

Esta mterpretacmn no me parece convincente. Si la intervencién
quirdrgica o la curacion tienen un resultado favorable no puede ha-
blarse, en rigor, de una lesién del bien juridico protegido: la integri-
dad corporal y la salud (56). Mediante una interpretacion teleologico-
restrictiva puede estimarse que no se da el resultado tipico de los de-
litos de lesiones corporales (57).

(54) Esta definicion de la accion tipica es comun para todos los tipos de lesiones
corporales en los que no se haga una referencia especifica a los medios de comision;
véase en este sentido J. L. DiEz RipoLLES, «La huelga de hambre en el ambito peniten-
ciario», de préxima publicacién en Cuadernos de Politica Criminal.

(55) Véase en este sentido CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general,
vol. 1°, pp. 397 y ss.; CoBo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte general,
pp. 403404, y M. Bajo FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, parte especial, «Delitos
contra las personas», pp. 163y ss. (s6lo cuando la intervencion médico-quirtrgica pro-
duzca efectos irreversibles o irrecuperables). El Tribunal Supremo, como sefiala ROMEO
CASABONA, parece inclinarse por este criterio al exigir que la intervencion sea legitima
para poder aplicar la eximente del nimero 11 del articulo 8.° véase ROMEO CASABONA,
El médico y el Derecho Penal, 1 «La actividad curativa (Licitud y responsabilidad pe-
nal)», Barcelona, Bosch, 1981, p. 66. JIMENEZ DE AsUA considera, en cambio, que: « Am-
putar no es mutilar, incidir operatoriamente, no es herir; sujetar no es golpear. En
suma, en la actividad curativa no existe tipo alguno de lesiones o de malos tratos, ni
siquiera cuando el medio curativo fracasa» (subrayado en el original); véase JIMENEZ DE
AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 705. En otro lugar precisa que la ausencia de
tipicidad se da inicamente cuando la actividad curativa se realiza conforme a la lex ar-
tis (ob. cit., p. 729), RoDRiGUEZ MOURULLO, partiendo de un concepto social de la accidén
considera que «el médico que interviene en el quiréfano de su clinica, con los medios
e instrumentos propios del caso a su paciente, no realiza una “accion de herir, golpear
o maltratar” —como la que se describe en el articulo 420 del Cédigo Penal— sino una
“operacién”, atin cuando de su actuacion haya derivado un menoscabo para la integri-
dad fisica del intervenido»; véase RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, parte general, Ma-
drid, Civitas, 1977, pp. 212-213. Dada la regulacién de los delitos y faltas culposos en
nuestro Codigo, a través del articulo 565 y nimero 3 del articulo 586, la adopcion del
criterio de JIMENEZ DE ASUA o el de RODRIGUEZ MOURULLO, supondria la atipicidad de las
lesiones corporales culposas realizadas por el médico o cirujano al no observar el cui-
dado objetivamente debido en la intervencion quirirgica o curacién. RODRIGUEZ MOURU-
LLO es consciente del problema y critica, por ello, la limitacién de los medios de comi-
sién de las lesiones en el articulo 420 (0b. cit., p. 213, nota 10).

(66) Véase sobre el bien juridico protegido en los delitos de lesiones corporales,
RoMEOQ CAsABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curatlva (Licitud y res-
ponsabilidad penal)», pp. 133 y ss.

(B7) Véase en este sentido FERRER SaMa, Comentarios al Cdédigo Penal, 1, p. 245;
ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 260, y «Notas criticas al Codige Penal.
Las lesiones», en Estudios Penales en homenaje al padre Perepa, Bilbao, 1965, p. 791,
RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espariol, parte general, p. 517, Mr
PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 426; RoMEO CasaBoNA, El médico y el Derecho Pe-
nal, 1, «<La actividad curativa», pp. 164 y ss.; I. BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, £l delito
de lesiones, Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, pp. 31-32; A. JORGE BARREIRO,
«La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médi-
co-quirirgico», separata de Cuadernos de Politica Criminal, nam. 16,1982 p. 12,y Emi-
110 OcTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, «La reforma del consentimiento en las lesiones», en Co-
mentarios a la legislacién penal, V, Madrid, Edersa, 1984, pp. 942 y ss. y 951 yss. Se-
gin BAcIGaLUPO, las intervenciones realizadas con éxito y con el consentimiento del pa-
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Cuando la intervencion quirirgica o la actividad curativa tengan
un resultado desfavorable se dara un menoscabo de la integridad cor-
poral y la salud (58). Si el cirujano o el médico actian, sin embargo,
con la voluntad de curar al paciente faltara el dolo, es decir, la con-
ciencia y voluntad de atentar contra la integridad corporal y la salud,
que es un elemento subjetivo del tipo de las lesiones corporales do-
losas (59). Faltard no sélo el dolo directo, sino también el even-
tual (60). Es cierto que en algunos casos, en operaciones muy arries-
gadas o de escasas posibilidades de éxito, el médico contara con la
posibilidad de un resultado negativo para la integridad corporal y la
salud del paciente, pero el fin que persigue consiste precisamente en
evitar la produccién de dicho resultado. El supuesto es completamen-
te diferente a los de dolo eventual (61); en ellos el agente cuenta con
la produccion de consecuencias no deseadas, previstas como posibles,
con tal de no renunciar a la consecuencion del fin (62).

ciente son socialmente adecuadas y carecen de relevancia para el Derecho Penal (no
pueden estar comprendidas en los tipos); véase «Acerca de la responsabilidad del mé-
dico ante el Derecho Penal», separata de la Revista de Derecho Piiblico, nims. 84-85
(julio-diciembre), 1981, pp. 668 y ss.

(58) Para RoMEO CASABONA se dara ya el tipo objetivo de lesiones corporales cuan-
do no mejore el estado de salud del paciente como consecuencia de la intervencion;
véase El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», p. 167. Segiin BERDUGO,
en las intervenciones con resultado negativo faltara el tipo objetivo si medi6 el con-
sentimiento del paciente, pues el bien juridico protegido en los delitos de lesiones cor-
porales no es s6lo la salud personal, sino también la capacidad de disposicién de la mis-
ma; véase I. BERDUGO Y GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones, p. 36. Dada la redac-
cion del articulo 428, me parece inviable en nuestro Cédigo la concepcién del bien ju-
ridico protegido en las lesiones corporales como comprensivo de la integridad corporal
y la salud y la libertad de disposicion de las mismas; véase también, en este sentido, Ro-
MEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 137-138,
285y ss.y 302y ss., y «El consentimiento de las lesiones en el Proyecto de Codigo
Penal de 1980», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 17, pp. 276 y 284.

(59) Véanse en este sentido Munoz CONDE, Derecho Penal, parte especial (62 ed),
Universidad de Sevilla, 1985, p. 80; Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 426
(«quien quiere curar no puede querer lesionar»), y A. JORGE BARREIRO, La relevancia
juridico-penal del consentimiento del paciente en €l tratamiento médico-quirdrgico,
lug. cit., p. 12.

(60) Admiten la posibilidad de dolo eventual: RoMEO CAsaBONA, El médico y el De-
recho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 204 y ss., especialmente 208-209; I. BERDU-
GO Y GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones, p. 34; EmMiLio OcTAvIO DE TOLEDO Y UBIETO,
La reforma del consentimiento en las lesiones, lug. cit., p. 943, y M. Baso FERNANDEZ,
Manual de Derecho Penal, parte especial, «Delitos contra las personas», pp. 164-165.

(61) Véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general I, introduccioén, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 357 y ss.

(62) BERDUGO considera que en las intervenciones con resultado negativo realiza-
das sin el consentimiento del paciente se lesiona el bien Juridico protegido, pero que-
dan fuera de los tipos de lesiones corporales si estaban indicadas y se llevan a cabo
con arreglo a )a lex artis, pues se trata de conductas no comprendidas en el fin de pro-
teccion de la norma; véase El delito de lesiones, p. 39. La restricciéon del tipo de las
lesiones corporales dolosas (BERDUGO cree posible, como vimos, 1a concurrencia del
dole eventual con el 4nimo o voluntad de curar) mediante este criterio de imputacién
objetiva plantearia dificultades insuperables para la configuracion de los tipos de las
lesiones corporales culposas, pues éstos se forman en nuestro Cédigo Penal con la in-
tegracion de los elementos contenidos en el articulo 565 o ntimero 3.° del articulo 586
y en las figuras delictivas dolosas correspondientes («El que por imprudencia temera-
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Si el resultado de la intervenciéon quirirgica o de la actividad cu-
rativa es desfavorable y falta el dolo de lesiones (lo cual sucedera siem-
pre que el médico actiie con animo o voluntad de curar) la conducta
estard inicamente comprendida en los tipos de Ias lesiones corpora-
les culposas cuando el cirujano o médico no haya observado el cui-
dado objetivamente debido al examinar su propia capacidad (63), al
realizar el diagndstico (64), al apreciar la indicacion de la interven-
cion (65) o en la practica de la misma (66 y 67) y el resultado se haya
producide precisamente como consecuencia de la inobservancia de di-
cho cuidado (68). ’

Un error o fallo técnico o la realizacion de la intervencion sin ajus-
tarse a la lex artis es s6lo un indicio de la inobservancia del cuidado
objetivamente debido. El error o fallo técnico puede deberse o no a
la inobservancia del cuidado objetivamente debido y 1a observancia
de dicho cuidado puede exigir, en situaciones excepcionales, 1a infrac-
cion de la lex artis (69). Por otra parte, como senala Romeo Casabo-

ria», dice, por ejemplo, el parrafo primero del articulo 565, «ejecutare un hecho que si
mediare malicia constituiria delito»). Tendrian que quedar impunes.las lesiones corpo-
rales culposas causadas por el médico en una intervencion quirtrgica o curativa reali-
zada con animo de curar, pero en la que no hubiera observado el cuidado objetivamen-
te debido. Véase, ademas, en contra del criterio de la imputacion objetiva que excluye
del tipo de los delitos de accién dolosos las acciones dolosas realizadas con arreglo al
cuidado objetivamente debido, mi Curso dé Derecho Penal espaiiol, parte general I, in-
troduccién, teoria juridica del delito, 1, p. 325.

(63) Véase a este respecto ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Pendl, 1,
«La actividad curativa», pp. 243 y ss.

(64) Véase a este respecto ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Pendal, 1,
«La actividad curativa», pp. 254 y ss.

(65) Véase sobre el concepto de indicacién médica el profundo y exhaustivo ana-
lisis de ROMEO CasaBONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa»,
pp. 147 y ss.

(66) Los deberes de cuidado del médico o cirujano se extienden a la fase anterior
a la operacion (preparacién del paciente), a la intervencion misma y al postoperatorio;
véase a este respecto ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, <La actividad
curativa», pp. 266 y ss.

(67) Sobre la importancia del principio de la confianza en la determinacion del cui-
dado objetivamente debido en el tratamiento médico-quirargico, véase mi Curso de De-
recho Penal espaviol, parte general I, introduccion, teoria juridica del delito, 1, p. 388.
Sobre la incidencia excepcional del deber de informacién del médico sobre Ja obser-
vancia del cuidado objetivamente debido (cuando la informacién fuera necesaria para
que el paciente siguiera escrupulosamente las prescripciones médicas), véase RoMEO Ca-
SABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, <La actividad curativa», pp. 2562y 328-329, y
A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el
tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., p. 27. Se trata de la llamada informacién
terapéutica. '

(68) Como senala ROMEO CASABONA: «La responsabilidad criminal del médico por
sus intervenciones clinicas o quirurgicas se ha movido en el ambito judicial exclusiva-
mente en la responsabilidad culposa»; véase el detenido analisis de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad penal del médico que hace ROMEO Casa-
BoNA, en El médico y el Derecho Penal, I, «La actividad curativas, pp. 58 y ss. Véase
también J. M. MARTINEZ PEREDA, La imprudencia punible en la profesion sanitaria, se-
gun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1985.

(69) Véase en este sentido ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1,
«La actividad curativa», pp. 233 y ss.
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na, «la lex artis correcta o vilida no es necesariamente la que ha ol?—
tenido una aceptacion generalizada». El cuidado objetivamente debi-
do obliga al médico a elegir la técnica, mayoritaria o minoritaria, que
considere mas conveniente para el enfermo concreto (70).

Cuando la intervencion se realice no para curar al intervenido, sino
con fines de experimentaciéon cientifica (71) o para curar a una ter-
cera persona, como sucede en las transfusiones de sangre y en los,tr.as-
plantes de 6rganos, en relacion con el donante, la accion del médico
realizara siempre el tipo (objetivo y subjetivo) de las lesiones corpo-
rales dolosas (72). . o

Lo mismo sucede, generalmente, en las intervenciones de cirugia
estética. El cirujano no trata aqui de curar a su cliente, salvo en los
casos en que la fealdad o deformidad le hayan creado un compiejo de
inferioridad que afecte a su salud psiquica, produciéndole una
depresion (73).

En todos los casos en que la intervencion quirirgica o la actividad
curativa realice el tipo de las lesiones corporales dolosas la accién del
raédico no sera antijuridica si concurre una causa de justificacion. El
médico podra invocar en algunos casos, pocos, dada la actual redac-
cion del articulo 428, el consentimiento como causa de justifica-
cion (74). Esto sera posible en los trasplantes de 6rganos, esteriliza-
ciones y cirugia transexual (75), cuando se den los requisitos estable-

(70) Véase RoMEO CasABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cura-
tiva», p. 237.

(71) Véase sobre la diferenciacién de la experimentacién en sentido estricto o ex-
perimentacion pura y la experimentacién terapéutica, ROMEO CASABONA, El médico y el
Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 154 y ss., y «Aspectos juridicos de la ex-
perimentaciéon humana», en Estudios de Derecho Penal en homenaje al profesor JME-
NEZ DE AsUA, monografico 11 de la Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid, 1986, pp. 569 y ss.

(72) Véase en este sentido RoMEO CASABONA, Los trasplantes de drganos. Informe
y documentacion para la reforma de la legislacion espafiola sobre trasplantes de or-
ganos, Barcelona, Bosch, 1978, p. 30, y £! médico y el Derecho Penal, I, «La actividad
curativa», pp. 274-275; JOrRGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consenti-
miento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., p. 12, y E. Octavio
DE TOLEDO Y UBIETO, La reforma del consentimiento en las lesiones, lug, cit., p. 953.

(73) Véase en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
siones, p. 792, y ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cu-
rativar, pp. 174-175, que distingue la cirugia estética —que parte de una anatomia nor-
mal— de la reparadora, en la que se da siempre la indicacién terapéutica. Mir PuiG con-
sidera, en cambio, que en toda intervencion de cirugia estética sin indicacién terapéu-
tica faltara la tipicidad «siempre que produzca un resultado que socialmente se consi-
dere positivo porque no cabra hablar entonces de “lesion”, aunque no suponga una me-
Jjora de la salud»; véase Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 427.

(74) Dada la redaccién de este precepto, no es posible basar, con caracter general,
la exclusion de la antijuridicidad en el tratamiento médico-quirirgico (no coactivo, es
decir no impuesto obligatoriamente por el Estado) en el consentimiento del paciente,
como hacen RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espariol, parte general,
pp. 517 y ss.

(75) En la esterilizacion terapéutica y en la cirugia transexual puede faltar ya el
resultado tipico de lesiones, como ponen de manifiesto ROMEO CASABONA, El médico y
el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 177y ss.,y E. OcTavio DE TOLEDO Y UBIE-
10, Lo reforma del consentimiento en las lesiones, lug, cit., p. 944.
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cidos en el mencionado articulo (76). También las lesiones produci-
das al extraer sangre para una transfusién quedaran justificadas por
el consentimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento de
hemodonacién (77). El consentimiento serd también eficaz siempre
que se trate de lesiones leves (art. 582 o num. 1.° del art. 583), pues
el articulo 428 excluye s6lo, con cardcter general, 1a eficacia del con-
sentimiento en las lesiones comprendidas en el capitulo anterior, don-
de se regulan las lesiones graves y menos graves (78). En los restan-
tes casos el cirujano o el médico podra invocar la causa de justifica-
cién del ejercicio legitimo de su profesion cuando esté legalmente ha-
bilitado para su desempeno (79), la intervencién esté indicada, se rea-
lice con arreglo al cuidado objetivamente debido y mediare el consen-
timiento del paciente, de sus representantes legales o de sus familia-
res o personas a ¢l allegadas, en caso de imposibilidad o incapacidad
para otorgarlo validamente (80). En el articulo 10, apartado 6°y 15
de 1a Ley general de sanidad de 25 de abril de 1986 se exige, incluso,
el previo consentimiento escrito del usuario, tanto de los servicios sa-
nitarios publicos como privados, para la realizaciéon de cualquier in-

(76) Segun el parrafo segundo del articulo 428: «<No obstante lo dispuesto en el pa-
rrafo anterior, el consentimiento libre y expresamente emitido exime de responsabili-
dad penal en los supuestos de trasplante de organos efectuados con arreglo a lo dis-
puesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo
que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompen-
sa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso no sera vilido el prestado por
éstos ni por sus representantes legales.» Los trasplantes de érganos estin regulados por
la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de 6rganos, el Real De-
creto 426/1980, de 22 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 30/1979, de 27 de oc-
tubre, sobre extraccion y trasplante de érganos (Reglamento) y por disposiciones com-
plementarias de rango inferior; véase ROMEO CASABONA, «La ley de trasplantes y sus re-
percusiones sociales», en La Ley, afo III, num. 343,29 de enero de 1982, ROMEO CAsA-
BONA, que habia publicado una importante monografia sobre la materia (véase nota 72),
fue el inspirador de la Ley. La Proposicion de Ley presentada por el grupo socialista en
el Congreso de los Diputados era el texto que proponia ROMEO CASABONA como conclu-
sién en su libro.

(77) Real Decreto de 9 de octubre de 1985.

(78) Véase en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
siones, p. 789, y RoMEO CAsABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cu-
rativa», pp. 94 y 305.

(79) Para ello es preciso que posea el titulo, expedido o reconocido por el Estado
y esté inscrito en el correspondiente Colegio médico. La persona que ejerza 1a Medicina
sin estar legalmente habilitada para ello no s6lo no pedra estar amparada en la causa
de justificacion del niamero 11 del articulo 8°, sino que podra incurrir en responsabi-
lidad penal por delito o falta de intrusismo profesional (arts. 321 y 572, nams. 1°6 2°
del Cédigo Penal).

(80) Véanse en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
stones, p. 792; CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1.2, p. 397,
FERRER SaMA, Comentarios ol Cédigo Penal, 1, p. 246; ROMEO CASABONA, El médico y el
Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», p. 290; M. CoBo, «Revision del problema del
consentimiento en las lesiones en el Cédigo Penal», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1964, fasc. 2.°, pp. 263y ss.; CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho pe-
nal, parte general, pp. 403-404; MIr PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 428; MuRozZ
CoNDE, Derecho Penal, parte especial, p. 81; A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridi-
co-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quiridrgico, lug. cit.,
p. 12,y la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1959 (A. 831).
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tervencion (81). En algunas ocasiones el consentimiento del paciente
es ya una exigencia del cuidado objetivamente debido (82). No es su-
ficiente el consentimiento presunto del paciente (83).

La capacidad para consentir validamente viene determinada en la
causa de justificacion del ejercicio legitimo de la profesién médica por
la capacidad natural de juicio del paciente, es decir por su capacidad
de comprender los pros y los contras del tratamiento y el alcance de
su decision (84); a diferencia de lo que se establece en el articulo 428
del Cédigo Penal para el consentimiento como causa de justificaciéon
en las lesiones corporales, donde se excluye la validez del consenti-
miento otorgado por los menores de edad civil y los incapaces, e in-
cluso por sus representantes legales.

Cuando los representantes legales del menor, deficiente o enfermo
mental, que carezcan de capacidad natural de juicio, actiien abusiva-
mente rechazando un tratamiento médico-quirdrgico que sea, sin duda,
favorable para el paciente, el médico podra solicitar autorizacién al
juez para practicar la intervencion; cuando el menor no haya cumpli-
do aun los dieciséis afos serd competente para otorgarla el Tribunal
Tutelar de Menores (85). El médico no necesitara, por supuesto, re-
cibir dicha autorizacién cuando se den los requisitos del estado
de necesidad. ,

La eficacia del consentimiento como causa de justificacion o como
requisito indispensable para que el ejercicio de la profesion médica
sea legitimo, supone el conocimiento por parte del paciente de la na-
turaleza y alcance de la intervencién. EI médico tiene, por tanto, el de-
ber de informar al paciente (86); deber que ha sido reconocido en la
Ley general de sanidad de 25 de abril de 1986. Segin los apartados 5.°

(81) De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 6.° del articulo 10 de la Ley Ge-
neral de Sanidad de 25 de abril de 1986, s6lo puede prescindir el médico del consenti-
miento del paciente: «a) cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud pu-
blica; b) cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho co-
rresponderd a sus familiares o personas a él allegadas, y ¢) cuando la urgencia no per-
mita demora, por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de falle-
cimiento.»

(82) Véase la nota 67. En este sentido también CoBo DEL RoSAL-VIVES ANTON, Dere-
cho Penal, parte general, p. 404.

(83) Rechazan también la eficacia del consentimiento presunto en el tratamiento
médico-quirtrgico, ROMEO CASABONA, El ‘médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cu-
rativa», p. 366, y A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consentimiento
del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, p. 22.

(84) Véase en este sentido ROMEO CasaBOoNA, El médico y el Derecho Penal, I,
«La actividad curativa», pp. 316 y ss.,y A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-pe-
nal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit.,
pp. 23-24.

(85) Véase en este sentido ROMEO CASABONA, Bl médico y el Derecho Penal, 1,
«La actividad curativa», pp. 321 y ss.

(86) Véanse en este sentido ROMEO CasABONA, E! médico y el Derecho Penal, I,
«La actividad curativa», pp. 329y ss.,y A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-pe-
nal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit,,
P- 26, que sefialan que el deber de informacién puede derivar también del contrato de
arrendamiento de servicios o de obra existente entre el médico y el paciente.
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y 15 del articulo 10 de dicha Ley el paciente tiene derecho, tanto en
los servicios sanitarios publicos como en los privados: «A que se le
dé en términos comprensibles a él y a sus familiares o allegados, in-
formacion completa y continuada, verbal o escrita sobre su proceso,
incluyendo diagnédstico, prondstico y alternativas de tratamien-
to» (87). El médico debe informar al paciente sobre la indicacién del
tratamiento que se propone aplicar, sus consecuencias, sus riesgos es-
pecificos, en relacion con las circunstancias del caso concreto (88).
El médico puede limitarse a una informacién parcial o gradual cuan-
do una informacién exhaustiva o inmediata pudiera ser perjudicial
para la salud del paciente. La informacion ha de ser, en todo caso, su-
ficiente, sin embargo, para que el paciente se haga cargo de su situa-
cion (89). Cuantos mas riesgos entrafie la intervencién, o cuanto me-
nos necesaria sea, mayor debera ser la informacion. En las interven-
ciones quirargicas no curativas (cirugia estética, extraccion de o6rga-
nos para trasplantes) la informacion debera ser, por ello, exhaustiva.
Si el médico prescinde por completo de la informacion al paciente por
considerar que podria ser perjudicial para su salud o su vida y realiza,
por tanto, la intervencion sin el consentimiento del mismo, su con-
ducta podra estar Gnicamente justificada si se dan los presupuestos
del estado de necesidad como causa de justificacion (90). La eficacia
del consentimiento como causa de justificaciéon o como requisito im-
prescindible para que el ejercicio de la profesion médica sea legitimo,
requiere que el médico tenga conocimiento del consentimiento del pa-
ciente y que éste sea uno de los motivos que le impulsen a actuar (91).

Siempre que la intervencion se realice sin el consentimiento del pa-
ciente o de sus representantes legales, la accion tipica, de lesiones do-
losas o culposas, serad antijuridica (tratamiento médico-quirargico ar-
bitrario), salvo que concurran los requisitos del estado de necesidad
como causa de justificacién, o que, en caso de colision de deberes, el
médico actiie en cumplimiento de un deber de rango superior o igual
al de omitir la accion prohibida, siempre que la conducta no implique
un grave atentado a la dignidad humana del paciente. Un supuesto de
colisién de deberes resuelto expresamente por el ordenamiento juri-

(87) Un deber de informacion sobre los riesgos y ventajas que pueden derivarse
de un trasplante de 6rganos y, en relacion con el receptor, ademas, sobre la realizacion
de estudios inmunolégicos de histocompatibilidad, se establece en la ley sobre extrac-
cion y trasplante de 6rganos de 27 de octubre de 1979 (arts. 4°6 y 6.°).

(88) Véase RoMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cura-
tiva», pp. 331 y ss., v A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consenti-
miento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., pp. 28 y ss.

(89) Véase sobre la extension y limites del deber de informar, ROMEO CASABONA, El
médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 335y ss., y A. JORGE BARREL
RO, La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento mé-
dico-quirirgico, lug. cit., pp. 30 y ss.

(90) Véase, sobre los supuestos en que el médico puede prescindir por completo
de informar al paciente, RoMEO CasaBona, El médico y el Derecho Penal, 1, «La activi-
dad curativa», pp. 341 y ss. )

(91) Véase mi Curso de Derecho Penal espatiol, parte general I, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, p. 410.
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dico es el de los tratamientos terapéuticos obligatorios o coactivos, o
las vacunas obligatorias, para hacer frente a enfermedades infectocon-
tagiosas o enfermedades mentales (92). El médico actia amparado
aqui en la causa de justificacion de obrar en cumplimiento de
un deber. ' :

El tratamiento médico-quirargico arbitrario, en los casos en que no
se dé el tipo de las lesiones corporales dolosas o culposas, puede es-
tar comprendido en el tipo de delito de coacciones del articu-
lo 496 (93) y sera antijuridico si no concurren los requisitos del esta-
do de necesidad como causa de justificacion o, en los supuestos de
colision de deberes, de la eximente de obrar en el cumplimiento de
un deber.

Cuando muera el paciente, como consecuencia de la operacion, fal-
tara el tipo del homicidio doloso si el cirujano actué con dnimo o vo-
luntad de curar, pues éste excluye el dolo directo y el eventual de ho-
micidio (94).Si el resultado de muerte se habia producido como con-
secuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente debido (95),
la accion estarda comprendida en alguno de los tipos del homicidio cul-
Poso y no sera aplicable la causa de justificacion del mimero 11 del
articulo 8- (96).

(92) Véanse respecto a estos tratamientos RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, De-
recho Penal espariol, parte general, p. 516, y ROMEO CaSABONA, El médico y el Derecho
Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 384 y ss.

(93) Véanse en este sentido ROMEO CasaBoNA, El médico y el Derecho Penal, 1,
«La actividad curativa», pp. 285 y ss. MIr PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 427,y
A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el
tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., pp. 16 y ss. Cuando la negativa del paciente
a un tratamiento obedezca a sus creencias religiosas la conducta del médico realizara
el tipo del delito contra la libertad religiosa del parrafo segundo del articulo 205 del Co-
digo Penal (tipo especial en relacion con el delito de coacciones) y sera siempre anti-
Jjuridica (véase supra pp. 5-6). No parece necesaria en la actualidad, como sefiala Ro-
MEG CASABONA, la introduccién en nuestro Cddigo Penal de una figura delictiva especi-
fica de tratamiento médico-quirtrgico arbitrario, aunque quizi fuera conveniente elevar
las penas del delito de coacciones del parrafo primero del articulo 496; véase ROMEO
CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, <La actividad curativa», pp. 395y ss.A. Jor-
GE BARREIRO considera conveniente, en cambio, introducir en el Codigo una figura de-
lictiva de tratamiento médico-quirirgico arbitrario, pues no todos los supuestos son in-
cluibles en el articulo 496. Cita el ejemplo del consentimiento ineficaz por falta de in-
formacién suficiente, exigible al médico; véase La relevancia juridico-penal del con-
sentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., p. 18. RoMEO
CASABONA considera que, en la actualidad, los supuestos no comprendidos en el articu-
lo 496 pueden constituir la falta del nimero 5.° del articulo 585.

(94) Véase también en este sentido, MiR Puic, Derecho Penal, parte general, p. 426.
Admiten, en cambio, Ia posibilidad de dolo eventual ROMEO CASABONA, El médico y el
Derecho Penal, 1, <La actividad curativa», pp. 208-209, y el Tribunal Supremo en la sen-
tencia de 19 de enero de 1972 (A. 287).

(95) Véase sobre el cuidado objetivamente debido en el tratamiento médico-qui-
rirgico lo dicho supra en pp. 19-20.

(96) El consentimiento no opera como causa de justificacion en los delitos contra
la vida, como se deduce claramente del articulo 409 del Cédigo Penal, en cuyo inciso
segundo se castiga el homicidio consentido u homicidio-suicidio, aunque con una pena
atenuada (pues se aplicara la pena de reclusién menor, la misma del homicidio simple
del f{articulo 407] aunque concurran las circunstancias calificativas del parricidio
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Si la intervencion realiza el tipo del homicidio culposo y se ha prac-
ticado sin el consentimiento del paciente estaremos ante un tratamien-
to médico-quirirgico arbitrario, que sera antijuridico salvo en los su-
puestos en que sean aplicables a las causas de justificacion del estado
de necesidad o del cumplimiento de un deber. Cuando la intervencion,
a pesar del resultado letal, no realice el tipo del homicidio culposo,
estara comprendida en el del delito de coacciones (art. 496) si se lle-
vO a cabo sin el consentimiento del paciente. La antijuridicidad que-
dara también excluida si se dan los requisitos de la causa de justifi-
cacion del estado de necesidad o del cumplimiento de un deber.

E) DERECHO A LA PRACTICA DEL DEPORTE

La practica del deporte es un derecho de todo ciudadano, recono-
cido en el articulo 1.° de 1a Ley general de la cultura fisica y del de-
porte, de 31 de marzo de 1980 (97) y no sé6lo de los deportistas pro-
fesionales. Para éstos representa, ademads, el ejercicio de su profesion.

En la practica de los deportes se causan con relativa frecuencia le-
siones corporales y en algin deporte especialmente violento, como el
boxeo, se causa, incluso, en alguna ocasidn, 1a muerte de otro depor-
tista. Antes de examinar el ambito de aplicacién en estos casos de la
causa de justificacion del ejercicio legitimo de un derecho se nos plan-
tea el problema, como en el tratamiento médico-quirtrgico, de si se
da realmente el tipo de las lesiones corporales dolosas o culposas, o
del homicidio doloso o culposo.

Unicamente si se da el dolo (directo o eventual), es decir la con-
ciencia y voluntad de atentar contra la integridad corporal o la salud,
o contra la vida, se dara el tipo de las lesiones corporales dolosas o
del homicidio doloso. Si falta el dolo, la accion estara solo compren-
dida en los tipos de las lesiones corporales o del homicidio culposo,
si el resultado se ha producido como consecuencia de la inobservan-
cia del cuidado objetivamente debido. Esta se dara casi siempre cuan-
do se haya infringido el reglamento para la practica del respectivo de-
porte. Sélo en casos excepcionales, en situaciones atipicas, la obser-
vancia del cuidado objetivamente debido exigird la infraccion del
reglamento (98).

[art. 405] o asesinato [art. 406], castigados con las penas de reclusién mayor y reclu-
si6n mayor en su grado maximo, respectivarmente).

(97) De acuerdo con dicho precepto: «Es objeto de la presente Ley el impulso, orien-
tacion y coordinacidn de la educacién fisica y del deporte como factores imprescindi-
bles en la formacion y en el desarrollo integral de la persona. Se reconoce el derecho
de todo ciudadano a su conocimiento y practica.»

{(98) Los reglamentos para la practica de los correspondientes deportes reciben un
reconocimiento como parte integrante del ordenamiento juridico en la regulaciéon de
las faltas muy graves, graves y leves en el Real Decreto 2690/1980, de 17 de octubre,
sobre Régimen disciplinario deportivo (arts. 4.° a 8.°). Carece de fundamento, por ello,
la opinién de Mir PUIG, que pone en duda su caracter juridico; véase Derecho Penal, par-
te general, p. 424.
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Aunque la accion realice el tipo de las lesiones corporales o del ho-
micidio dolosos, no sera antijuridica si el deportista ha observado el
cuidado objetivamente debido (que coincidira, generalmente, con lo
dispuesto en el reglamento), pues podra invocar la causa de justific-
cacion del ejercicio legitimo del derecho a la practica del deporte
(el deportista aficionado) o del ejercicio legitimo de su profesion
(el deportista profesional) (99). Dada la redaccion del articulo 428,
no es posible invocar aqui el consentimiento como causa de justifica-
cién en los delitos (aunque si en las faltas) de lesiones corporales do-
losas (100). Ei consentimiento en el riesgo por parte del sujeto pasivo
serd, sin embargo, un requisito del ejercicio legitimo del derecho a la
practica del deporte (101). Del articulo 409 se deduce, como vi-
mos (102), que el consentimiento no excluye la antijjuridicidad de la
conducta en los delitos contra la vida. _

Si la accidn estd comprendida en los tipos de las lesiones corpo-
rales o del homicidio culposos no podra invocar el sujeto la causa de
justificacién del nimero 11 del articulo 8.°, pues al no observar el cui-
dado objetivamente debido en la practica del deporte, el ejercicio del
derecho o de la profesion no seran legitimos (103).

En la practica no se persiguen casi nunca ante la jurisdiccion cri-
minal, sin embargo, las lesiones o las muertes causadas en los depor-
tes, a pesar de que, segin la opinién dominante, la accion realiza siem-

(99) Es absolutamente innecesario acudir en estos casos a una causa de justifica-
cién supralegal, «basada en la valuacion de bienes entre los que aparece como prepon-
derante el fin saludable y estético del juego», como propone JIMENEZ DE AsUa en su Tra-
tado de Derecho Penal, IV, pp. 790 y 794, para los golpes o heridas exigidos en el juego
0 que son consecuencia normal de él. En los de caracter accidental, estima JIMENEZ DE
ASUA, que la observancia de las reglas de juego da lugar Ginicamente a una exclusién de
la culpabilidad, por caso fortuito; véase Tratado de Derecho Penral, IV, p. 785. Es innece-
sario también acudir, en las lesiones inherentes a los deportes violentos, a la exclusion
de la antijuridicidad por la conformidad de la accion con las normas de cultura reco-
nocidas por el Estado, como propone MaJaDA PLANELLES; véase A. MAJADA PLANELLES,
El problema penal de la muerte y las lesiones deportivas, Barcelona, Bosch, 1946,
pp- 119 y ss. Este autor propone «ante la falta de normas sustantivas y como recurso
de orden procesal el sobreseimiento (arts. 637 y 641 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal)»; véase ob. cit., pp. 124-125.

(100) Como estima M. Bajo FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, parte especial,
«Delitos contra las personas», p. 167.

(101) Véase en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
siones, p. 792, y RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espaviol, parte gene-
ral, p. 514.

(102) Véase la nota 96.

(103) Tampoco podra invocar el consentimiento como causa de justificaciéon en las
lesiones corporales culposas, pues aunque ello es en principio posible (al estar regula-
das enlos arts. 565y ntim. 3.° del art. 586 quedan fuera del radio de accion del art. 428),
el deportista habra consentido sélo generalmente en el riesgo de que le causen lesiones
sin infringir el reglamento. Véase sobre la eficacia del consentimiento como causa de
justificacion en las lesiones corporales culposas, BERDUGO. El delito de lesiones, p. 75,
nota 61; MuNoz CoNDE, Derecho Penal, parte especial, p. 82; Mik Pui, Derecho Penal,
parte general, pp. 424 y 426, y ROMEO CASABONA, El consentimiento en las lesiones en
el Proyecto de Cédigo Penal de 1980, lug. cit., pp. 287 y ss. La vida, segin el articu-
lo 409, es un bien siempre indisponible.
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pre el tipo de las lesiones corporales o del homicidio (104). Sélo en
algin caso excepcional se ha producido en nuestro pais una senten-
cia condenatoria (105); y ello a pesar de que en el apartado 2.° del ar-
ticulo 1° del Real Decreto 2690/1980, de 17 de octubre, sobre Régi-
men disciplinario deportivo, se declara que: «El régimen disciplinario
regulado en este Reglamento se entiende sin perjuicio de la responsa-
bilidad civil o penal o que puedan incurrir los deportistas, directivos,
técnicos y afiliados a Federaciones o Asociaciones deportivas» (106).

(104) Véase, por ejemaplo, ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 261, «<No-
tas criticas al Cédigo Penal. Las lesiones», p. 792, y FERRER SAMA, Comentarios al C6-
digo Penal, 1, pp. 247-248. JIMENEZ DE ASUA considera, en cambio, que en los golpes o
lesiones exigidos por un juego o que sean consecuencia natural de él, falta ya en mu-
chos casos el tipo, «porque quien da un golpe permitido en el juego a quien con él com-
pite en el futbol o en el rugby no puede decirse que cometa el delito de lesién, porque
no “golpea”, sino que “carga”»; véase Tratado de Derecho Peral, IV, pp. 789-790. Mir
Puig recurre a la adecuacion social o al principio de la insignificancia para excluir del
tipo los malos tratos o lesiones que «no excedan de lo “normal” en el juego»; véase De-
recho Penal, parte general, p. 424. Sobre los criterios de exclusion del tipo, de la ade-
cuacion social y del principio de la insignificancia, véase mi Curso de Derecho Penal,
parte general I, introduccion, teoria juridica del delito, 1, pp. 320-321.

(105) Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1951 (A 1446),
que condené a un futbolista por un delito de lesiones graves dolosas, del numero 2.°
del articulo 420, con la atenuante numero 4.° del articulo 9.% el sujeto habia dado a un
contrincante un puntapié entre el costado derecho y la espalda produciéndole rotura
de higado y rifion derecho. )

(106) Este precepto desarrolla lo previsto en el apartado 2.° del articulo 37 de la
Ley general de la cultura fisica y del deporte de 31 de marzo de 1980: «Las infracciones
y responsabilidades al margen de la potestad disciplinaria deportiva se regiran por el
Derecho comuin.»






Provocacion al suicidio mediante engafio: un caso limite
entre autoria mediata en asesinato e induccion
y ayuda al suicidio |

FRANCISCO MUNOZ CONDE
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Sevilla

1) El problema de la punibilidad de la participacién en el suici-
dio viene resuelto en el articulo 409 del Cédigo Penal espanol, casti-
gando expresamente la induccion y ayuda al suicidio (1). En otros pai-
ses, cuyos Cédigos Penales no contienen un precepto similar, la cues-
tion es objeto de viva controversia doctrinal y ha provocado decisio-
nes jurisprudenciales contradictorias, movidas mas por consideracio-
nes de Justicia material que por una construccién dogmatica sélida
apoyada en argumentos doctrinales convincentes. Asi sucede, por
ejemplo, en la Republica Federal de Alemania, cuyo Codigo Penal ca-
rece de un precepto especifico que tipifique la participacion en el sui-
cidio, salvo el § 216 StGB que tipifica la muerte a peticion (T6tung
auf Verlangen), una compleja figura de homicidio-suicidio mas que
una forma de participacion en el suicidio (2). Ante este silencio legal,
la doctrina dominante en dicho pais se inclina por considerar que la
participacion en el suicidio es impune (3). De esta opinion se aparta,
sin embargo, algin autor, como Schmidhéuser, para quien el suicidio
constituye un hecho tipico y antjjuridico de homicidio, que no se im-
puta al suicida por actuar éste en una situacion similar al estado de
necesidad exculpante, pero que si puede engendrar responsabilidad
para los participes de acuerdo con el principio de accesoriedad de la
participacion (4).

(1) <El que prestare auxilio o induzca a otro para que se suicide sera castigado
con la pena de prisién mayor; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar él mismo la
muerte sera castigado con la pena de reclusién menor.»

(2) «Sera castigado con prisién de seis meses a cinco afios el que cometa un ho-
micidio determinado por la peticion expresa y seria de la victima.»

(3) Véase por todos BOTKKE, Suizid und Strafrecht, 1982.

(4) SCHMIDHAUSER, «Selbstmord und Beteiligung am Selbstmord in strafrechtlicher
Sicht», en Festschrift fiir Welzel, 1974, pp. 801 y ss.
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Contra la tesis de Schmidhiuser se argumenta que el suicidio no
puede, en ningiin caso, ser considerado como un hecho tipico de homi-
cidio, ya que este delita se refiere a la produccion de la muerte ajena,
no de la propia, y tampoco como un hecho antijuridico, ya que el man-
dato constitucional habla de «derecho a la vida», no de «deber de vi-
vir» (5). Tampoco en el Derecho Penal espaiiol puede tener acogida
la tesis de Schmidhiuser, dado el tenor literal del articulo 407 del Co-
digo Penal espaiiol («el que matare a otro») y del articulo 15 de la
Constitucién («todos tienen derecho a la vida»). De todos modos, la
declaracién genérica de la punibilidad de la participacion en el suici-
dio que se establece en el articulo 409, s6lo puede ser comprendida
desde la consideracion, al menos como ratio legis del precepto, de la
desaprobacion objetiva del suicidio, cuyo favorecimiento o provoca-
cion dolosa por terceros se considera digna de pena (6).

La declaracion expresa en favor de la punibilidad de la participa-
cion en el suicidio que hace el legislador penal espanol puede ser, sin
embargo, discutida, desde el punto de vista politicocriminal, porque li-
teralmente interpretada puede llevar a una extension desmesurada de
la intervencidn del poder punitivo del Estado a comportamientos s6lo
muy lejanamente conectados con la decision final del suicida que es
quien, en ultima instancia decide poner fin a su vida. Como la polémi-
ca sobre la punibilidad de la llamada «eutanasia pasiva» demuestra,
no parece muy adecuada para resolver este problema una declaracion
tan genérica sobre la punibilidad de la participacién en el suicidio
como la contenida en el articulo 409, teniendo en cuenta, ademas, que
este precepto admite formas de auxilio en comisién por omision y de
participacion no necesaria, incluyendo actos de simples consejos o de
ayuda moral al suicidio. También se argumenta con el contrasentido
que resulta en los casos de suicidio intentado o frustrado de que el
suicida que finalmente no consigue su propésito quede impune, mien-
tras el que le ayudé o indujo puede ser castigado.

Sin embargo, la experiencia habida en la praxis jurisprudencial ale-

(5) Confrontese RoxiN, «Die Beteiligung am Suizid», en Dreher Festschrift, 1974,
pp. 336 y ss.

(6) Punto de vista generalmente compartido de vista generalmente compartido por
la doctrina dominante en Espaiia, para mas detalles véase: OLESA MuNIDO, Induccién y
auxilio al swicidio, 1958; BARBERO SANTOS, El suicidio, 1966; TORIO LoPEZ, «La nocién
juridica del suicidio», en homenaje a SERRANO Y SERRANO, Valladolid, 1965; el mismo, «Ins-
tigacion y auxilio al suicidio, homicidio consentido y eutanasia como problemas legis-
lativos», en Estudios penales y criminoldgicos, IV, Santiago de Compostela, 1981; G-
BERNAT ORDEIG, Induccion y auxilio al suicidio en ensayos penales, Santiago de Com-
postela, 1974. En las obras generales mas recientes se senala que el articulo 409 es
«una ratificacion del mandato constitucional sobre el deber del favorecimiento a la vida
por parte del Estado» (asi Bustos RaAMIREZ, Manual de Derecho Penal, parte especial,
Barcelona, 1986, p. 46), o una prevencién para evitar que terceros profundicen u orien-
ten el suicidio que se considera como «producto de un aprendizaje defectuoso en un
determinado medio sociocultural» (asi Bajo FErnANDEZ, Manual de Derecho Penal, par-
te especial, Madrid, Madrid, 1986, p. 85). En todo caso, la presencia del articulo 409 de-
muestra que el Ordenamiento juridico no le es indiferente el suicidio y que desea evi-
tarlo. (Véase Munoz CONDE, Derecho Penal, parte especial, 6. ed., Sevilla, 1985, p. 52.)



Provocacion al suicidio mediante engario . 303

mana, cuando para evitar la impunidad absoluta de algunas formas de
participacion en el suicidio se pronuncia por la autoria mediata en ase-
sinato u homicidio, no deja de ser también criticable, tanto desde el
punto de vista politicocriminal, como dogmético. Si se quiere ser co-
herente con la decision en favor de la impunidad de la participacion
en el suicidio, habra que aceptar esta tesis hasta sus ltimas conse-
cuencias y no corregirla, tan pronto se vea que la aceptaciéon conse-
cuente de la misma conduce a inadmisibles lagunas de punibilidad in-
compatibles con el sentimiento de justicia.

La presencia del articulo 409 del Cédigo Penal espaiiol, por criti-
cable que parezca en su redaccién literal o en su contenido material,
tiene la ventaja que produce seguridad juridica, al ofrecer un precepto
que permite sancionar adecuadamente los casos mas graves de induc-
cion o ayuda en el suicidio, sin tener que acudir, como hacen la doc-
trina y la jurisprudencia alemanas, a complicadas construcciones teé6-
ricas bastantes discutidas y discutibles. Una dogmatica juridico-penal
respetuosa con el principio de legalidad no puede permitir que una de-
cision legislativa en favor de la impunidad de la participacién en el sui-
cidio sea corregida por la doctrina y la jurisprudencia, cuando les pa-
rezca oportuno, ampliando el concepto de autoria mediata hasta limi-
tes rayanos en la analogia y castigando lo que, en principio, se dice
impune con las penas previstas para el delito mas grave e intolerable
de cuantos se tipifican en el Cddigo Penal: el asesinato.

Si se consideran ambas soluciones desde el prisma de las conse-
cuencias a que se llega con cada una de ellas, no cabe duda que una
solucién aparentemente mas conservadora como la que ofrece el ar-
ticulo 409 del Cédigo Penal espaiiol, lleva a consecuencias menos re-
presivas y mas adecuadas al sentimiento de justicia, que la aparente-
mente mas progresista del Cédigo Penal aleman.

2) Un buen ejemplo que nos permite comparar ambas soluciones
puede ser el suicidio provocado por engaiio, cuando el suicida toma
la decision de matarse habiendo sido engaiado por un tercero respec-
to a las razones por las que toma tal decision.

Un caso de esta clase ha sido juzgado recientemente por el Tribu-
nal Supremo alemén (Bundesgerichtshof) en sentencia de 3 de di-
ciembre de 1985:

1. Se trataba de una mujer que queriendo desembarazarse de su mari-
do, lo convencié para suicidarse juntos. Para ello vertié veneno en
una botella de licor que hizo tomar a su marido, tras hacer el acto
sexual con €l y prometerle solemnemente que ella también se suici-
daria. E1 marido muri6; ella, que no tomé nada de la botella, sigui6
viviendo (7).

Los hechos gque resumidamente aqui se exponen (hay otros deta-
lles también interesantes que ahora no vienen a cuento), fueron con-

{7) Un resumen de la misma y de sus fundamentos juridicos puede verse en Golt-
dammers Archiv, 1986, pp. 508 y s.
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siderados por el Tribunal de Instancia como asesinato y el Tribunal
Supremo alemén confirmé la sentencia, condenando a la mujer a la
pena alli prevista para el delito de asesinato: reclusioén perpetua.

Ante el silencio legal y la falta de un precepto concreto que casti-
gue la participacion en el suicidio, 1a jurisprudencia alemana se ve en
el dilema de tener que optar entre el todo que representa la califica-
cion de asesinato y la nada de la mas absoluta impunidad. Tertium
non datur. La opcion en favor del asesinato, aceptando sus conse-
cuencias, no deja de ser, sin embargo, sorprendente y, a mi juicio,
criticable.

Pero tampoco parece completamente convincente la solucién a la
que aparentemente obliga el Cédigo Penal espaiiol, al reconducir en
todo caso este tipo de supuesto de hecho al articulo 409, castigando-
lo como una forma de induccién o ayuda al suicidio. Pues, como mas
adelante veremos, no esti excluida por principio una calificacién mas
grave cuando la contribucién material del tercero en el suicidio sea
de tal magnitud que esté mas cerca de la auténtica autoria en sentido
estricto que de la participacion. La ventaja que ofrece el Céodigo Penal
espaiiol frente al aleman en esta materia, es que no sitia al intérprete
o al juzgador ante el todo de la condena por asesinato (8) o el nada

.

(8) Considero que, en estos casos, si se acepta la existencia de autoria mediata, lo
procedente conforme al Derecho Penal espaiiol seria la calificacién de asesinato y no
1a de homicidio o parricidio. No seria homicidio, porque generalmente hechos de esta
clase tienen que ir precedidos de una deliberacion detenida y permanente que se puede
calificar de premeditacion (art. 406, 3.%) y su forma de ejecucién, enganando al suicida
¥ ocultindole o falsificindole las razones altimas de su decision, esta en los linderos
de la alevosia (art. 406, 1.* en relacién con el art. 10, 1.*). Tampoco creo que la califi-
cacion procedente fuera parricidio, si se dieran entre los sujetos los lazos de parentes-
co previstos en el articulo 405, porque estimo que, tras la reforma de 1983, la muerte
del ascendiente, descendiente o cényuge concurriendo alguna de las circunstancias ci-
tadas en el articulo 406 como cualificadoras del asesinato debe calificarse de asesina-
to. Discrepo, por tanto, del criterio mantenido en la sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de marzo de 1986, que considera que, tras la reforma de 1983, las circunstancias
cualificadoras del asesinato (reclusién mayor en grado maximo) siguen siendo simples
circunstancias agravantes del parricidio (reclusién mayor en toda su extension), admi-
tiendo asi que, por ejemplo, la muerte alevosa de uno de los parientes citados en el ar-
ticulo 405 pueda ser castigada menos severamente que la muerte alevosa de un extra-
fio. Como esta es una conclusion verdaderamente absurda, pienso que, mientras no haya
una declaracion legal que obligue a ello, todo parricidio en el que concurra alguna de
las circunstancias del asesinato debe ser considerado como asesinato y no como un sim-
ple parricidio agravado. La cuestion tiene importancia practica dado el distinto régimen
que tienen las circunstancias del articulo 406, segiin se las considere como simples cir-
cunstancias agravantes genéricas o como elementos tipicos del asesinato (para mis de-
talles véase MuNoz CONDE, Derecho Penal cit., pp. 28 y 39). En favor de la tesis del ase-
sinato también FERNANDEZ ALBOR, en La reforma del Cédigo Penal de 1983. Comenta-
rios a la legislacion penal, V, vol 2.°, Madrid, 1985, p. 879; QUERALT, Derecho Penal es-
pariol, parte especial, vol. 1.°, Barcelona, 1987, p. 38. Para Bustos RAMIREZ, parte espe-
cial cit,, p. 38, existe en estos casos un concurso ideal. Para mis detalles véase RODRI.
GUEZ MORULLO, «La relacién concursal parricidio-asesinato, después de la reforma de
1983», en Estudios penales y criminoldgicos, X, Santiago de Compostela, 1987, pp. 343
y ss.; CARBONELL MaTEy, Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mar-
20 de 1986 (A. 9986), p. 993 y ss. Posteriormente ha vuelto a ocuparse del tema la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1986 que, al parecer, mantiene
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de la mas absoluta impunidad, sino que permite una tercera via que
en algunos casos puede ser mas adecuada para sancionar adecuada-
mente este tipo de hechos.

Es interesante, de todos modos, resaltar que nuestra jurispruden-
cia las pocas veces que se ha ocupado de casos de «doble suicidio»,
en los que sobrevive uno de los protagonistas, no se ha planteado otro
problema: que la subsuncién de los mismos en el delito de induccién
0 ayuda al suicidio, sin mencionar siquiera la posibilidad de otra cali-
ficacion mas grave. Con lo que parece que la presencia del articulo 409
opera entre nosotros como un factor excluyente de otras calificacio-
nes, apenas se constata que la muerte de una persona puede ser cali-
ficada sin mas como suicidio.

En tanto alcanzo a ver, el Tribunal Supremo espaifiol se ha ocupa-
do de casos de esta clase en cuatro ocasiones:

a) Una fue en la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 1895 (JC. 200). Se trataba de dos amantes que, al ver descubierta
su relacién por el marido de ella, deciden suicidarse, disparando pri-
mero él un tiro en la cabeza de ella y luego sobre si mismo. El re-
sultado fue, sin embargo, s6lo de lesiones graves en ambos, siendo
condenado el hombre por un delito frustrado de auxilio ejecutivo al
suicidio a la pena de ocho afos de prision.

b) En otra ocasion, en sentencia del Tribunal Supremo de 23 de ju-
nio de 1916 (JC. 157), se condend al hombre por un delito de auxi-
lio no ejecutivo al suicidio, porque aunque del relato de los hechos
parece desprenderse que los amantes se pusieron de acuerdo para
suicidarse; después, segiin el mismo relato de hechos probados, el
hombre se limit6 a llevar a la mujer a una casa, observando c6mo
ésta escribia una carta de despedida a sus padres y luego se dispa-
raba un tiro en la cabeza.

¢) En la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1927
(JC. 41) se absuelve, sin embargo, al sobreviviente con el argumen-
to de que no tuvo ningin tipo de participacién en el suicidio del
otro, aunque de los hechos probados que resumidamente se trans-
criben, parece desprenderse que si hubo esa participacion: «Evaris-
to y Sara, cunados, deciden poner fin a sus vidas ante el temor de
que sus relaciones amorosas sean descubiertas por sus familiares.
Tras pasar la noche en la proximidades de un cementerio, tratando
la forma en que habian de llevar a cabo su propésito, se dirigieron
a un acantilado y atidndose cada uno un brazo a los extremos de la
bufanda que Sara llevaba al cuello, se arrojaron al precipicio, que-
dando ella muerta instantdneamente y éI s6lo con ligeras rozaduras.»
d) Mucho menos generosa con el sobreviviente fue la sentencia del
Tribunal Supremo de: 15 de diciembre de 1977 (A. 4898), al conde-
narlo por un delito de auxilio ejecutivo al suicidio a la pena de doce
anos y un dia, por haber inyectado a su amante un producto téxico
que luego se inyect6 €], resultando muerta sélo ella.

Los cuatro casos acabados de citar ponen de relieve que no siem-
pre la existencia de un sobreviviente en los llamados «dobles suici-

para estos casos la calificacion de asesinato (un extracto de esta sentencia se recoge
en el ADP 1986, p. 980 y s.).
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dios por amor», se debe a falta de voluntad real de suicidarse en uno
de los protagonistas, sino a hechos fortuitos ajenos a su voluntad, lo
que desde un principio. excluiria la calificacion de asesinato que ha he-
cho en supuestos similares la jurisprudencia alemana, que, por tanto,
a falta de un precepto especifico que castigue la participacién en el
suicidio en el Cédigo Penal aleman, tendria necesariamente que ab-
solver al sobreviviente. Sin embargo, hay.que tener en cuenta que en
algunos de ellos podria hablarse de un auxilio ejecutivo al suicidio y
subsumirse en lo que el § 216 StGB llama <homicidio a peticién», con
lo que tampoco en el Derecho Penal aleman quedan impunes todos
los casos de participacion en el suicidio.

De todos modos, en el Derecho Penal espaiiol, tanto si se concibe
el pacto de suicidarse como una induccién mutua, como un simple au-
xilio, o, todavia més, como un auxilio ejecutivo («primero te mato y
luego me mato yo»), el sobreviviente siempre podra ser castigado por
el articulo 409 del Cédigo Penal, como, en definitiva, hizo la jurispru-
dencia, salvo en la muy generosa sentencia del Tribunal Supremo de 8
de octubre de 1927. He aqui, pues, la gran diferencia entre el Derecho
Penal alemin y el Derecho Penal espaiiol en relacion con la punibili-
dad de la participacion en el suicidio.

Pero la existencia de un sobreviviente en estos casos de «doble sui-
cidio», no siempre puede ser interpretada como producto del azar o
ni tan siquiera como desaparicion de la agresividad latente en todo sui-
cidio una vez que ha sido descargada sobre otra persona, sino como
el resultado de un gran fraude montado por el que luego resulté so-
breviviente, que nunca tuvo la menor voluntad real de suicidarse y
todo su comportamiento estuvo, desde un principio, dirigido a hacer
surgir la idea de suicidarse en la otra persona, para asi poder desem-
barazarse definitivamente de ella. Estos son los casos en los que la ju-
risprudencia alemana acepta sin mas la calificacion de asesinato, con-
siderando que existe autoria mediata del que realizé todo el montaje
para desembarazarse de su companero. Pero, como ya hemos dicho,
esta solucion se debe mas a la inexistencia en el Cddigo Penal alemén
de un precepto similar a nuestro articulo 409 que a una construccion
dogmatica solidamente asentada en el concepto de autoria mediata.
Y, sin embargo, no deja de ser digna de consideraci6n, también entre
nosotros, la tesis que ve en estos casos de provocacion al suicidio por
engano algo mas que una simple participacion en el mismo. En casos
como el que se cita a continuacién, parece que puede haber algo mas
que una simple induccién o ayuda al suicidio, con lo que la califica-
cién de asesinato en autoria mediata no deberia ser totalmente des-
cartada a priori, ain manteniendo su ambito de punicién especifico
el articulo 409.

2. Juan, casado, padre de varios hijos, mantiene relaciones amorosas
con Juana, joven secretaria que trabaja en su oficina. Al comunicarle
ésta que estd embarazada de él, muestra una evidente y logica preo-
cupacion y, simulando una gran desesperacion por las dificultades
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de todo tipo que se oponen a su relacioén con Juana, con la que hace
tiempo queria romper definitivamente, Juan le dice que lo mejor es
que se suiciden, suministrindole a Juana un veneno mortal que él
también toma, aunque en dosis inferior. Juana muere.

3) La provocacion al suicidio mediante engaio también puede
conseguirse indirectamente, creando intencionalmente para ello una
situacién de tensioén pisiquica y emocional. El caso que sigue refleja
una de estas formas de provocacion indirecta del suicidio mediante la
creacion de situaciones de tension en las que practicamente no se deja
a la victima otra salida que el suicidio.

3. En Alemania, en 1940, Peter que sabe que su vecino Hans es de as-
cendencia judia, le dice que la Gestapo estd a punto de detenerio y
le ofrece una pistola por si quiere defenderse o matarse antes de ser
detenido. Hans, visiblemente asustado, se decide por lo ultimo, dis-
parindose un tiro en la cabeza. En realidad, todo ha sido una ma-
niobra de Peter para quedarse con unas joyas que Hans le habia
confiado.

También la comunicacion de desgracias terribles (enfermedades in-
curables, muerte de seres queridos, etc.), puede ser un factor deter-
minante para que alguien adopte la resoluciéon fatal de suicidarse.
Cuando este tipo de comunicaciones se basa en hecho reales, dificil-
mente puede traspasar los umbrales del Derecho Penal, salvo que, ex-
cepcionalmente, se admita la comisiéon imprudente de un delito de ho-
micidio sin la noticia es comunicada sin delicadeza, ni previa pepara-
cién psicoldgica, de un modo incluso grosero, a personas sensibles o
depresivas. Pero la valoracién cambia inmediatamente, si tales desgra-
cias no son mas que un invento o exageraciones de alguien que espe-
ra con ello que el receptor de la noticia adopte la resolucion de ma-
tarse. En este caso, la falsificacion de los hechos, la creacién de si-
tuaciones extremas ficticias, dejando ciertamente en manos del sujeto
pasivo de las mismas la decision final de suicidarse, escamotean el sen-
tido altimo de esta decision, convirtiéndola en algo estipido y carente
de sentido, pues no cabe duda de que el afectado por la noticia, de
haber conocido la auténtica realidad, jamas hubiera tomado 1a deci-
sion que tomo. Los siguientes casos pueden ilustrar la gravedad de
este tipo de comunicaciones exageradas o falsas de enfermedades gra-
ves a sujetos aprensibles y con evidente tendencia al suicidio, que es
lo que en definitiva busca el que hace tales comunicaciones.

4. Para heredarla rapidamenté, Arturo, que se sabe heredero universal
de su madre adoptiva, Maria, mujer débil y enfermiza, le comunica
que efectivamente el médico le ha confirmado que padece un cancer
incurable del que morird con grandes dolores en pocos meses, aun-
que lo que realmente le ha dicho es que sélo padece una gastritis.
Maria, asustada ante su aparentemente inminente y dolorosa muer-
te. se suicida.
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5. Antonio, de caracter neurético y depresivo, cree sentir desde hace
tiempo agudos dolores en el pecho. Su mujer, Juana, consigue con-
vencerle para que vaya a visitar a Pedro, joven médico internista, con
el que Juana mantiene secretamente relaciones amorosas. A la vista
del caracter de Antonio, Juana convence a Pedro para que le diga a
Antonio que tiene un cancer de pulmoén e incluso le muestre unas ra-
diografias y andlisis falsos que confirmen este diagnéstico. Pedro
hace lo que Juana le dice y en plan amistoso le comunica la noticia
a Antonio quien, como era de esperar, concibe la idea de poner fin
a su vida. Al llegar a casa, Antonio toma la pistola y se dispara un
tiro en la cabeza.

Lo que diferencia los casos 3,4 y 5 de los casos 1y 2, es que la
idea del suicidio apenas se sugiere o sélo veladamente y en ningin
caso se promete acompanar al presunto suicida en su decision. Sin em-
bargo, ambos grupos de casos tienen en comtiin que la decision de sui-
cidarse se hace surgir a través de una maniobra engafiosa, con la que
se falsifican las razones 1ltimas por las que el individuo decide suici-
darse. En todos estos casos, el sujeto cree suicidarse por razones (gra-
ve enfermedad, persecuciéon policial, suicidio de otra persona) que
realmente no existen y que han sido creadas ficticiamente por otra per-
sona que, con ello, pretende eliminarlo. La valoracion juridicopenal de
todos estos supuestos parece, pues, que debe ser la misma Vea-
mos cudl.

4) En el Derecho Penal espaiol, a la vista de lo que dispone el
articulo 409 del Coédigo Penal, parece que no hay gran dificultad en
construir en todos los casos 1, 2, 3,4 y 5 una responsabilidad por in-
duccion o ayuda al suicidio para quienes a través de su comportamien-
to astuto y engafioso consiguen hacer surgir en otro la idea de suici-
darse o robustecen la decisién ya tomada.

En los casos 1 y 2, de aparente «doble suicidio», parece clara la
calificacién de induccién al suicidio, ya que la idea de suicidarse no
sélo fue sugerida directamente por la esposa o el amante sobrevivien-
te, sino ademads robustecida y reafirmada con la afirmacion mendaz
de que ellos han tomado la misma decisién como tnica salida posible
ante los problemas que a ambos aquejan. En general, la doctrina ha
visto en los casos de «doble suicidio» una especie de induccién mu-
tua que generalmente seria suficiente para la aplicacion del parrafo pri-
mero del articulo 409. En el Derecho Penal inglés estos «swuicide
pacts» se castigan como homicidio, si el que sobrevive ha causado la
muerte 0 ha participado en la muerte del otro suicida y como compli-
cidad en el suicidio si el que se suicida se caus6 €l mismo la muer-
te (9). En el Derecho Penal aleman, por las razones ya dichas, se re-
curre a la calificacion de autoria mediata en asesinato, si el suicida

(9) Asi la Homicide Act de 1957 y la Suicide Act 1961. Cfr. CurzoN, Criminal Law
(32 ed.), Londres, 1980, p. 102; SMITH-HOGAN, Criminal Law: cases and materials (3. ed.),
Londres, 1986, pp. 331 y s.
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fue enganado respecto al sentido de su decision, o se deja impune al
sobreviviente, cuando no es este el caso (10).

No resulta, sin embargo, tan convincente que la calificacion que de
tales hechos haya que hacer en el Derecho Penal espafiol sea necesa-
riamente la de induccién al suicidio sin mas ni mas. Parece, desde lue-
go, injusto que se castigue con la misma pena al sobreviviente de es-
tos «dobles suicidios», cuando realmente tuvo voluntad de morir, que
al que nunca pensoé realmente en suicidarse y todo su comportamien-
to fue, desde un principic, un inmenso fraude preparado precisamen-
te para desembarazarse de otra persona. También desde el punto de
vista del «auténtico suicida» que creyé ingenuamente que iba a ser
acompanado en su ultimo viaje por otra persona, existe una diferen-
cia fundamental, pues de haber sabido que no iba a ser asi y que era
victima de un engano preparado para desembarazarse de él, es pro-
bable que no hubiera adoptado la resolucidon de suicidarse. Existe,
pues, en estos casos de «doble suicidio aparente» un desvalor adicio-
nal, el comportamiento fraudulento del «sobreviviente», que no es
abarcado adecuadamente por la calificacion de induccion al suicidio.

Con mayor razéon se puede decir lo mismo de los casos 3,4y 5,
en los que ni siquiera puede hablarse con propiedad de «induccion»,
ya que, aparentemente al menos, la idea de suicidarse se hace surgir
indirectamente mediante procedimientos arteros, creando en otra per-
sona una situacién de extremada tensién psiquica, comunicandole he-
chos falsos o notoriamente deformados, pero no induciendo directa-
mente la idea del suicidio que puede que ni siquiera se mencione ex-
presamente. Para encajar estos casos en el articulo 409 habria que re-
currir aqui a la «ayuda al suicidio», a través de la «complicidad mo-
ral» o de la figura de la comisién por omision, entendiendo que la crea-
ciéon de una situacion de peligro mediante la comunicacion de noti-
cias falsas o la existencia de una relacién parental fundamentarian una
posicién de garante (11). Pero tampoco parece ser ésta una solucion
plenamente satisfactoria, ya que, igual que en los casos 1y 2, hay tam-
bién aqui una diferencia fundamental entre ayudar a suicidarse a al-
guien que ha tomado tal decision libre y conscientemente y hacerlo,
haciendo surgir dicha idea, comunicando unos hechos inexistentes.

Parece, pues, que la dificultad principal que plantea la calificacion

(10) Véase, por ejemplo, la sentencia del Bundesgrichtshof de 3 de diciembre de
1985 citada ut supra en nota 7. Es curioso, sin embargo, que el autor que mas se ha
caracterizado por dar una fundamentacion tedrica a esta posicion (RoxIN, Tdterschaft
und Tatherschaft, 2* ed., 1967, pp. 226 y ss.), se muestra ahora mas cauteloso (cfr. in-
fra). También la aportacion doctrinal mas reciente a este tema se muestra contraria a
aceptar la tesis de la autoria mediata en asesinato y admite, incluso, la posibilidad de la
impunidad de estos casos conforme al Derecho Penal aleman; cfr. CHARALAMBAKIS,
«Selbstotung auf Grund Irrtums und mittelbarer Taterschaft», en Goltdammers Archiv,
1986, pp. 485y ss., quien parte precisamente de una critica a la sentencia del Bundes-
grichtshof, cuyo texto resumido él mismo aporta.

(11) Tesis mantenida en mi Manual desde la cuarta edicion de 1982 (p. 54); ante-
riormente (véase por ejemplo la 22 ed., p. 52) mantuve la tesis de la absoluta impunidad.
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de estos casos como induccién o ayuda al suicidio, es mas de indole
valorativa que puramente dogmatica. En si apenas existen dificulta-
des para incluirlos en el articulo 409, pero queda un sentimiento de
insatisfacciéon y al mismo tiempo, de injusticia si se tiene en cuenta
que, a diferencia de lo que sucede en los casos «normales» de induc-
cion y ayuda al suicidio, en éstos el suicida aparece como una mario-
neta, estafado en su decision por un tercero que, abusando de su in-
genuidad y buena fe, decide desembarazarse de él. La compasion e in-
cluso identificacién con la victima de una maniobra de este tipo es,
pues, inevitable, y parece necesario plantearse siquiera la posibilidad
de una calificacion mas acorde con el rechazo, incluso visceral, que
produce un hecho de esta naturaleza. Veamos, pues, ahora las razones
que abonarian una calificacion de este tipo.

5) La clave que permite confirmar o rechazar una calificacion
para estos casos mds grave que la simple induccién o ayuda al suici-
dio, es la conceptuacién misma de la muerte de la persona enganada
como suicidio.

Si el suicidio provocado por enganos de tercero puede seguir con-
siderdndose como el suicidio libre y consciente que sirve de base y
referencia a los comportamientos tipificados en el articulo 409, la ca-
lificacion de autoria mediata en homicidio o asesinato debe ser recha-
zada, porque, aunque falsificada en su razoén ultima, la decision final
corresponde al suicida, que se configura asi como el tinico dominador
del hecho, verdadero duerio de sus decisiones existenciales.

Si, por el contrario, al actuar el suicida engafiado por un tercero
respecto a los motivos por los que toma su decision, se considera que
su decision no es realmente suya, mal podra hablarse de suicidio y de
participacion en el mismo. La intervencion del tercero con su com-
portamiento enganoso determinante de la decisién de otra persona,
sera de auténtica autoria en lo que habria que calificar necesariamen-
te de homicidio o asesinato, pues el dominio del hecho pasara a ma-
nos del tercero, siendo el «suicida» un simple instrumento en sus
manos. _ _

La aplicacion del articulo 409 descansa en la existencia del suici-
dio como un hecho auténomo y dependiente de la voluntad del suici-
da que es quien, en definitiva, decide hasta el ultimo momento sobre
su muerte. La diferencia fundamental entre este precepto y los que ti-
pifican los demas delitos contra la vida es precisamente que la muerte
es realizada sobre si mismo por quien no quiere vivir mas o, en el caso
de auxilio ejecutivo al suicidio, por un tercero con su consentimiento.
Incluso en este ltimo caso hay una diferencia notable entre matar a
alguien que no quiere vivir mas y matar a alguien sin su consentimien-
to, aunque la pena prevista para ambos supuestos sea, en principio, la
misma (cfr. art. 407 y el inciso tltimo del 409). El legislador espaiiol,
en todo caso, al excluir el auxilio ejecutivo al suicidio, tipificAndolo
expresamente, de otras posibles calificaciones mas graves (asesinato,
parricidio), muestra claramente su voluntad de tratar auténomamente
e incluso de un modo privilegiado respecto a los demas delitos contra



Provocacién al svicidio mediante engano 311

la vida, las formas de participacién en el suicidio, incluso el auxilio
ejecutivo al mismo (12).

Naturalmente, una regulaciéon legal como la prevista en el articu-
lo 409 careceria de sentido e incluso de legitimacién moral, si el sui-
cidio se considerara siempre como producto de una enfermedad men-
tal o de un desarrollo patoldgico, ya que entonces la decision del sui-
cida deberia considerarse como no libre, por lo que cualquier partici-
pacion dolosa de tercero induciendo o favoreciendo tal decision de-
beria calificarse como un auténtico asesinato en autoria mediata en
el que el suicida sélo seria el instrumento ejecutor de su propia muer-
te. En la moderna dogmatica juridico-penal alemana esta idea tiene al-
gunos partidarios que, apoyandose en investigaciones como las del psi-
quiatra Ringel (13), consideran que cualquier tipo de induccién o fa-
vorecimiento de terceros durante la fase llamada de «sindrome pre-
suicidal», convierte al tercero en auténtico dueno de la decision del
suicida y, por tanto, en autor mediato de un homicidio o asesinato y
no en un simple participe en el suicidio.

Sin negar la posibilidad de que en algin caso extremo de auténtica
«inimputabilidad» del suicida, la intervenciéon dolosa del tercero, so-
bre todo en la fase mas aguda del sindrome presuicidal, pueda ser ca-
lificada de autoria mediata, parece, sin embargo, excesivo considerar
que todo suicidio es producto de una enfermedad mental que anula la
libertad y autonomia del suicida hasta el punto de convertirlo en un
inimputable facilmente manipulable por un tercero. El suicidio es,
ciertamente, la consecuencia de una situacion psiquica conflictiva,
pero también una forma racional de respuesta a los problemas de la
vida, un acto supremo de libertad. Por otra parte, ni las estadisticas
demuestran esa presunta constante relacion entre suicidio y enferme-
dad mental, ni la presuntas anomalias mentales que caracterizan el lla-
mado «sindrome presuicidal» (agresividad, arrebato pasional, etc.), se-
rian consideradas- automaticamente como causas de exclusion de la
imputabilidfad, cuando en lugar del suicidio determinan un acto de
agresion contra tercero (14).

6) La calificacion de autoria mediata requiere, por tanto, algo mas
que una simple participacién favorecedora del suicidio. La autoria me-
diata sélo puede aceptarse cuando la intervencién del tercero anule
completamente o de un modo relevante la voluntad del suicida. Va-
rios son los grupos de casos en los que esto puede suceder en rela-
cion con el tema que nos ocupa (provocacion por engano).

@) Ningin problema hay para admitirla en los casos en que se en-
gana a alguien acerca de la cualidad letal de la accién que se le invita
a realizar. Si, por ejemplo, se invita a alguien a tomar un refresco pre-

(12) Opinién dominante en la bibliografia espaiiola, véase ut supra la nota 6.

(13) RINGEL, Der Selbstmord, 1953. Una actualizacion y revision de los distintos pun-
tos de vista en relacion con la psicopatologia del suicidio, ofrece SCHNEIDMAN en Freed-
man-Kaplan-Sadock, Tratado de Psiquiatria, 11, Barcelona, 1982, pp. 1950 y ss.

(14) Confrontese SIMSON, Die Suizidtat, 1976, pp. 80 y s.
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viamente envenenado, nadie pondra en duda que el «inductor» de tal
hecho es auténtico autor y el que toma la bebida envenenada, sin co-
nocer este extremo, un instrumento inconsciente de su propia muer-
te; la calificacion de asesinato dificilmente podra ser negada. General-
mente este es el punto de vista aceptado en todos los casos de auto-
lesiones, en los que el lesionado desconoce el caracter daiino de la
accién que realiza. Se trata de supuestos similares a los de actuacién
en error de tipo que, segun la doctrina dominante, es suficiente para
fundamentar la autoria mediata (15).

Del mismo modo deben ser tratados los casos en los que la cuali-
dad letal de 1a accién no es del todo desconocida por el que la realiza,
pero confia plenamente en la seguridad que le da el que le invita a rea-
lizarla. Asi, por ejemplo, sucede con el principiante en la practica de
un deporte que realiza una accion peligrosa confiado en la seguridad
que le da el profesor de que no le va a ocurrir nada. Si el profesor de
patinaje convence al alumno para que patine sobre un lago helado sa-
biendo que la capa de hielo que lo cubre no es lo suficientemente fuer-
te como para aguantar su peso, o el profesor de vela induce al nave-
gante inexperto a salir al mar un dia en el que sabe se esperan fuertes
tormentas, el conocimiento de estos datos objetivamente muy peligro-
so0s y el ocultamiento de los mismos al alumno por parte del profesor,
concede a éste el dominio del previsible desenlace fatal, aunque la vie-
tima conozca también en estos casos que lo que hace tiene un cierto
riesgo (16).

b) Un caso menos claro es el juzgado por el Bundesgrichtshof en
sentencia de 5'de julio de 1983 (17):

Se trataba de un individuo que convenci6é a su novia para que, ha-
biendo hecho previamente la novia un seguro de vida del que él era be-
neficiario, se matara, asegurandole que inmediatamente reencarnaria en
otro cuerpo, por supuesto mas hermoso y joven, que estaba preparado
para ella en el lago de Ginebra y luego seguiria viviendo en otro plane-
ta, el Sirio, de donde él procedia.

(15) Véase por todos JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 11, traduccion y adicio-
nes de Mir Puic Y MuRoz CONDE, Barcelona, 1982, p. 923.

(16) Es evidente que en estos casos el comportamiento del profesor, disimulando
u ocultando una situacién objetivamente peligrosa a quien puede verse afectado por
elia, va rds alld del riesgo permitido. No estamos aqui, pues, ante una accién dolosa
con un comportamiento objetivamente correcto, como sucede en los casos de quien con-
vence a otro para que realice un viaje en avion esperando que haya un accidente o para
que vaya al bosque un dia de tormenta esperando que caiga un rayo, que obviamente
no pueden fundamentar ninguna responsabilidad, pues, como dice GIMBERNAT («;Qué
es la imputacién objetiva?», en Estudios penales y criminolégicos, X, Santiago de Com-
postela, 1986, p. 183), «no existe un hecho minimamente desvalorado al que vincular...
un juicio de tipicidad», sino ante acciones dolosas que ademas son objetivamente in-
correctas y peligrosas y que, por tanto, pueden ser imputadas tanto objetiva como sub-
jetivamente en toda su magnitud.

(17) Un resumen de la misma y de su principal fundamento juridico en el comen-
tario que hace ROXIN, en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1984, p. -71. También NEUMANN,
«Abgrenzung von Teilnahme am Selbstmord und Tétung in mittelbarer Téterschaft», en
Juristische Schulung, 1985, pp. 677 y ss., y el breve comentario de HASSEMER en Juris-
tische Schulung, 1984, p. 148.
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El caso, del que verdaderamente se puede decir que cualquier pa-
recido con la realidad «es pura coincidencia» (18), fue calificado por
el Tribunal Supremo alemédn como tentativa de asesinato, consideran-
do que la mujer nunca tuvo verdadera intencion de matarse (realmen-
te la muerte no se produjo, a pesar de que llegd a poner en practica
los actos ejecutivos que el novio le dijo), porque desde el primer mo-
mento creyd, ingenuamente por supuesto, que inmediatamente iba a
reencarnarse en otro cuerpo y seguir viviendo en otro planeta. El Tri-
bunal consideré que el hombre tenia el dominio del hecho y que la mu-
jer era un simple instrumento en sus manos.

Como reconoce el propio Tribunal, la cuestién de cuando el enga-
no puede ser equiparado a los casos de inimputabilidad y de estado
de necesidad del instrumento, a los efectos de fundamentar una auto-
ria mediata, no puede responderse de un modo abstracto, sino que de-
pende de la clase y extension del error en el caso concreto. Pero se-
guidamente establece, apoyandose para ello en la doctrina dominante
en la Republica Federal de Alemania, el siguiente principio:

«5i se oculta al que se esta quitando la vida, que realmente esta cau-
sando su muerte, hay que considerar que el que provoca este error y
con su ayuda conduce consciente y voluntariamente el proceso que des-
emboca o debe desembocar en la muerte, es autor de un delito contra
la vida (intentado o consumado) en virtud de su superior conocimien-
to, con el que manipula al engafiado y lo convierte en instrumento con-
tra si mismo» (19).

Nadie duda de la correccion de la afirmaciéon anterior, pero es dis-
cutible si el principio se puede aplicar en este caso. Para el Bundes-
grichtshof la mujer no pensaba matarse, sino continuar viviendo, aun-
que transformada corporal y espiritualmente en un ser de otro plane-
ta. No puede hablarse, por tanto, de suicidio, sino de un asesinato in-
tentado por quien, a través de sus enganos y aprovechdndose de la cre-
dulidad e incluso estupidez de la mujer, pretendia de este modo, un

(18) Ciertamente no puede ser mas insélito y rebuscado el supuesto de hecho de
esta sentencia que, sin embargo, se dio realmente. Ello mueve a reflexionar una vez
mas sobre las, a mi juicio, acertadas criticas que se hacen a la dogmatica juridicopenal
y a las obras generales que se adscriben a esta direccion de que utilizan para la expo-
sicioén de sus teorias casos ajenos a la realidad o extremadamente artificiosos (véase
HASSEMER, Fundamentos del Derecho Penal, traduccién y notas de ARROYO ZAPATERO y
MuNoz CONDE, Barcelona, 1984, pp. 20 y ss.). Sin embargo, no se debe deducir precipi-
tadamente de esta critica una critica a la labor dogmatica misma que sigue conservan-
do toda la importancia que merece. En realidad, la utilizacion de estos casos de labora-
torio o «delincuencia de manual» como se los ha llamado alguna vez, en los que «ya el
delincuente, ya la victima, estan condenados a aparecer como tontos de capirote» (Has-
semer, ob. u. cit., p. 20), son consecuencia de una cierta insensibilidad social que aque-
ja al jurista dogmatico puro y de la tendencia a utilizar casos limites y rebuscados para
comprobar la bondad de las teorias propias o ajenas. El procedimiento en si no tiene,
sin embargo, gran trascendencia, si se es consciente de su cardcter instrumental para
la busqueda y hallazgo de soluciones a los conflictos sociales que si se producen en la
realidad. A veces la imaginacion es mucho menos fértil que la realidad misma.

(19) Fundamento juridico II, 1 (tomado del comentario de RoxIN, antes citado).
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tanto anémalo ciertamente, quitarla de en medio y cobrar la prima del
seguro de vida que ella previamente habia contratado en su favor. Pero
para el Tribunal Supremo alemén la misma conclusién es aplicable,
aunque la mujer hubiera creido que su vida en otro planeta sélo co-
menzaria tras su muerte en éste y no como simple continuacién de
su individualidad, sino mas o menos transformada en otro ser, pues
lo verdaderamente importante no es la calificacion del error («error
sobre el sentido de 1a accién», «error sobre los motivos»), sino el error
mismo provocado por las argucias de un tercero, y en este sentido tan-
to da que creyera que la muerte no se iba a producir como que la muer-
te era el comienzo de una nueva vida (20).

La decision del Bundesgrichtshof, la condena del novio por, entre
otros delitos, tentativa de asesinato, ha sido generalmente aceptada
por la doctrina alemana que ha comentado la sentencia, aunque cues-
tionando su fundamentacién juridica (21).

Ciertamente hubiera sido mas facil la fundamentacién si el Bun-
desgrichtshof hubiera partido del estado de probable «inimputabili-
dad» (22) de la mujer, cuya credulidad e ingenuidad raya obviamente
en los limites de la debilidad mental. Pero una tal clase de fundamen-
tacion es rechazada expresamente en este caso por el tribunal aleman
que partié de la normalidad mental de la mujer, «<no perturbada por
ningun tipo de alteracion psiquica». Planteado asi el problema no que-
da otra salida que analizar el engano mismo que determiné su decision.

La particularidad que presenta este caso frente a los tratados en
el apartado a) de este mismo epigrafe, es que el engano no se refiere
a la cualidad letal de la accién en si misma, sino a la situacién que
tras la realizacion de la accién deberia producirse. Para la mujer era
evidente, por increible que ello pudiera parecer, que la accion que ella
reahzaba no suponia su muerte, sino su transformacion en otro ser
que iba a continuar viviendo. Su identidad, su individualidad o quiza
su «mismidad», se prolongaria en el tiempo, si bien no en el mismo
cuerpo, ni en el mismo planeta. En otras palabras, no queria morir,
sino segu1r viviendo, aunque de un modo distinto. E]1 hombre, en cam-
bio, si era perfectamente consciente de las consecuencias de la acci6n
ala que inducia y dominaba, en vitud de su conocimiento superior, ple-
namente el hecho; su autoria mediata parece, pues, perfectamente
fundada.

Pero el Bundesgerichtshof acepta expresamente la misma conclu-
sion, aunque la mujer hubiera admitido que su nueva vida en otro pla-
neta solo comenzaria con su muerte en éste, 1o que obviamente difi-
culta bastante la calificacién autoria mediata para el hombre. Pues en
esta segunda variante ya no es tan claro que pueda hablarse de asesi-

(20) Fundamento juridico II, 3 (tomado del comentario de RoxiN, antes citado).

(21) Véase infra la nota 17.

(22) Naturalmente empleamos aqui la expresién «inimputabilidad» en sentido no
técnico, pues, al ser el suicidio un hecho totalmente atipico, carece como tal de tras-
cendencia que el suicida sea imputable penalmente. Sin embargo, si puede tener impor-
tancia este extremo para calificar la intervencién del tercero en la decision suicida.
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nato cuando la mujer sabe de todos modos que tiene que morir para
poder seguir viviendo en otro cuerpo, en otro planeta. La mayoria de
las religiones se basan precisamente en la existencia del méas alla e in-
cluso algunas en la reencarnacion. Para algunas religiones esta vida
no es mas que «un valle de lagrimas», mero devenir hacia otra que es
morada eterna sin cesar. Pero ello no excluye la certeza de la muerte
{«nuestras vidas son los rios que van a parar al mar, que es el morir»,
decia el gran Jorge Manrique), es mas para llegar a la otra vida debe
terminar necesariamente la vida terrena. La credibilidad de estas afir-
maciones depende naturalmente de la fe y de las creencias religiosas
de cada cual, pero desde luego a nadie se le ocurriria hablar de ase-
sinato si alguien induce a otro a suicidarse, prometiéndole la felicidad
eterna en la otra vida. Si esta otra vida es sélo espiritual o también
corporal, si existe realmente o no, es algo que pertenece al terreno de
la especulacion teoldgica, pero no juridica. Al Derecho, y concreta-
mente al Derecho Penal, s6lo le interesa si afirmaciones de este tipo
pueden, llegado el caso y utilizadas para inducir a otro a suicidarse,
ser calificadas de autoria mediata en un asesinato. Y parece evidente
que no.

Para Roxin, uno de los autores que con mayor penetracion ha co-
mentado esta sentencia, es problemdtico que esta segunda variante del
«caso del Sirio» pueda ser equiparada a la primera, pues en esta se-
gunda variante parece que hay conciencia clara de que la muerte se
va a producir, aunque sea como presupuesto de una nueva vida, mien-
tras que en la primera variante falta esa conciencia (23). Pero Roxin
también opina que la solucién de esta segunda variante también pue-
de ser la de asesinato si se acepta la tesis que él mantuvo anterior-
mente (24) y a la que alude de paso el Bundesgerichtshof, de que cabe
autoria mediata cuando se engana no ya sobre la cualidad letal de la
accion, sino sobre el sentido de la misma. Desde esta perspectiva es
indiferente si la mujer queria morir o no, lo importante es que desco-
nocia la razén verdadera de por qué 1o hacia y actuaba engaiiada res-
pecto al sentido de su accion: «Un error de esta clase sobre el sentido
concreto de la accién fundamentaria el dominio del hecho del hom-
bre de atras que ve con claridad el supuesto y dirige planificadamente
todo el suceso» (25).

Sin embargo, el mismo Roxin reconoce que esta tesis puede llegar
demasiado lejos y se muestra ahora, con ocasiéon del comentario de
esta sentencia, mucho més cauteloso que cuando la formulé origina-
riamente... Ahora dice: «Si una persona plenamente responsable y ac-
tuando sin ningiin tipo de presion es consciente de que realiza un sui-
cidio, el error que desencadena el hecho es solamente un error en los
motivos (Motivirrtum), que no excluye la responsabilidad del agente
en el suicidio. Del mismo modo, que si alguien es inducido a asesinar

(23) RoxiN, comentario citado, p. 72. :
(24) En Téterschaft und Tatherrschaft, citado, pp. 226 y ss.
(25) RoxiN, comentario citado, p. 72.
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al enemigo politico con la promesa de que ira al cielo (o -al planeta
Sirio) como recompensa por su «<heroica accién», nada impide que sea
hecho responsable del asesinato por él cometido» (26).

Parece, desde luego, excesivo que la provocacion de un error so-
bre el sentido de la accién del suicida pueda convertir en autor me-
diato de asesinato a quien lo provoque. Una afirmacién de este tipo
puede conducir a conclusiones realmente soreprendentes como la de
castigar por asesinato en autoria mediata a quien dice al hincha «fo-
rofo» de un equipo de fiatbol o supporter que su equipo favorito ha
perdido un partido trascendental, determinando su suicidio, siendo asi
que realmente ha ganado, y rechazar esta calificacion cuando la noti-
cia es verdadera porque entonces si tiene sentido (por lo menos para
el hincha) suicidarse. Realmente, el sentido o sinsentido, 1a razén o sin-
razén de una decision tan importante sélo puede apreciarlo quien tie-
ne poder para tomarla, es decir, el suicida.

7) Las consideraciones hechas a propésito del «caso del Sirio»,
que es como se conoce en la doctrina alemana el caso acabado de co-
mentar, nos pueden servir para solucionar los otros casos de provo-
cacién al suicidio mediante engano que hemos indicado al principio
de nuestro trabajo. Tras todo lo dicho, parece realmente dificil acep-
tar en estos casos de error sobre el sentido de la accién suicida una
calificaciéon de autoria mediata en asesinato. Naturalmente, una cali-
ficacion de este tipo tampoco puede rechazarse de un modo absoluto,
porque la profundidad de las motivaciones humanas y la psico(pato)lo-
gia del suicidio es tan compleja, que dificilmente puede rechazarse
a priort ninguna calificacion que vaya desde la mas completa impu-
nidad hasta el mas execrable asesinato. Pero lo que aqui interesa des-
tacar, como conclusion fundamental de nuestro trabajo, es que de un
modo general, abstracto y apriorista, sélo la provocacion de un error
sobre la cualidad letal de la accién o sobre le hecho mismo de la muer-
te, puede fundamentar una autoria mediata del que provoca este tipo
de error y con ello un asesinato. La provocacion de error sobre el sen-
tido mismo de la accién suicida, por el contrario, todo lo mas puede
ser castigada como induccién o ayuda al suicidio conforme al articu-
lo 409 del Codigo Penal espaiiol, y en aquellos paises cuyos Codigos
Penales carecen de un precepto similar la impunidad es la solucién
correcta.

Después de todo lo dicho, se comprendera la afirmacion realizada
al principio de que, por lo menos en estos casos, €l sistema-espafol
de castigar expresamente la inducciéon y ayuda al suicidio es preferi-
ble al sistema aleman que, por el contrario, parte de la impunidad por
atipicidad de tales acciones. No sin razon dice ahora Roxin, el autor
que mas se ha caracterizado por fundamentar la autoria mediata en
asesinato para estos casos, que una solucion plenamente satisfactoria
solo puede conseguirse con una reforma legislativa; una reforma, dice,

(26) RoxiN, comentario citado, p. 72.
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que introduzca en el Codigo Penal aleman un precepto similar al exis-
tente en otros Codigos Penales que castigan autonomamente la induc-
cién y ayuda al suicidio (27).

Queda, sin embargo, una cierta insatisfaccion si se considera que
en estos casos de provocacion de error sobre el sentido de la accion
suicida hay un desvalor adicional al de la simple induccion y ayuda al
suicidio. Pero este desvalor sélo puede tenerse en cuenta en el Dere-
cho vigente a la hora de determinar la pena concretamente aplicable
dentro del marco legal previsto en el articulo 409. Circunstancias agra-
vantes como la alevosia, el abuso de superioridad o el parentesco, pue-
den ser perfectamente aplicables a casos como los que motivan nues-
tro articulo; pero ellas légicamente no modifican la calificacién de in-
duccion o ayuda al suicidio, ni permiten ir mas alla del grado maximo
de pena previsto para estos delitos (en todo caso: diez anos y un dia
a doce anos, para la induccién y ayuda al suicidio del inciso primero
del articulo 409; de diecisiete anos, cuatro meses y un dia a veinte
anos para el auxilio ejecutivo al suicidio del inciso segundo del ar-
ticulo 409). Una prueba mas de que la dogmatica juridico penal es la
infranqueable barrera de la politica criminal (28) y también de las ba-
rreras que opone a una dogmatica juridicopenal orientada politicocri-
minalmente el principio de legalidad de los delitos y las penas (29).

Pero también queda una insatisfaccion, cuando se observa que una
interpretacion literal del articulo 409 permite incluir en él formas de
participacion en el suicidio que no tienen el componente egoista y ar-
tero de los casos aqui tratados, sino que son realizadas por motivos
altruistas, piadosos, humanitarios y, en altima instancia, por el respe-
to a la libertad y la dignidad de nuestros semejantes y seres mas que-
ridos. Ahora que estd tan de moda el tema de la eutanasia, activa y
pasiva, y de la ayuda a bien morir, en todo caso evitando el dolor y
el sufrimiento innecesarios, parece necesaria una reflexion sobre los
limites, alcance y sentido del articulo 409 del Cédigo Penal vigente,
pero quiza también una revision de su actual redaccién que, por lo me-
nos, limite su ambito de aplicacién a aquellos casos que parecen ver-
daderamente dignos de pena, es decir, los casos de participacion en
el suicidio por razones o motivaciones egoistas o por intereses eco-
ndmicos o incluso politicos, es decir, para aquellos casos que realmen-
te suponen un desprecio de la dignidad humana (30).

(27) RoxIN, comentario citado, p. 73. De la misma opinién en la décima edicion del
Leipziger Kommentar, § 25, nim. marg. 83.

(28) Von Liszr, en Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, 11, 1905, p. 80.

(29) Confrontese HASSEMER, Fundamentos citados, pp. 314 y ss.

(30) El tema esta siendo ahora objeto de viva discusion doctrinal (véase un resu-
men de las opiniones mas importantes y del estado de la jurisprudencia en la Repiblica
Federal de Alemania en Gropp, «Suizidbeteiligung und Sterbehilfe in der Rechtspre-
chung», en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1985, pp. 197 y ss), pero también de movi-
mientos politicos que piden la legalizacién mas o menos amplia de la eutanasia; véase,
por ejemplo, el Alternativentwurf eines Gesetzes iiber Sterbehilfe, proyecto presentado
por un grupo de penalistas y médicos (1986), traduccién, introduccién y notas de Ma-
PELLI CAFFARENA. (En prensa.)






Revision de algunos aspectos de los delitos contra la
inviolabilidad del domicilio (art. 191 del Codigo
Penal) (*)

EMILIO OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid

El articulo 191 del Cédigo Penal, situado entre aquellos que este
texto punitivo dedica a los «delitos cometidos por los funcionarios pu-
blicos contra el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos
por las leyes» (sec. 2.2 cap. II, tit. II, lib. II), dispone:

«Incurriran en las penas de suspension y multa de 30.000 a 60.000
pesetas:

»1.> El funcionario piblico que, no siendo autoridad judicial, en-
trare en el domicilio de un subdito espanol sin su consentimiento, fue-
ra de los casos permitidos por las leyes.

»2.° El funcionario publico que, no siendo autoridad judicial, y fue-
ra de los casos permitidos por las leyes, registrare los papeles de un sib-
dito espaiiol y los efectos que se hallaren en su domicilio a no ser que
el duefio hubiere prestado su consentimiento.

»Si no devolviere al dueno, inmediatamente después del registro, los
papeles y efectos registrados, las penas seran las de inhabilitacién es-
pecial y multa de 30.000 a 150.000 pesetas.

»Si los sustrajere y se los apropiare, sera castigado como reo del de-
lito de robo con violencia en las personas.

»3.° El funcionario piblico que, con ocasién del licito registro de
papeles y efectos de un sibdito espanol, cometiere cualquier vejacion
injusta contra las personas o dafo innecesario en sus bienes.»

El primer antecedente de este articulo, dentro de la legislacién pe-
nal codificada, es el 243, 4.° del CP de 1822, conforme al cual:

(*) Ponencia presentada en las Jornadas de Estudios Penales en homenaje al pro-
fesor José Antonio Sdinz Cantero. (Propuestas para lo reforma de la parte especial
del Derecho Penal espariol), celebradas en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada los dias 11 a 14 de marzo de 1987.
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«Son reos de atentado contra la libertad individual:

»4° El juez o funcionario publico de cualquier clase que allanare
la casa de un espafiol, no siendo en la forma y en los casos prescritos
por el Cédigo de procedimientos o por alguna otra ley. E1 que incurrie-
re en alguno de los casos de este articulo perdera su empleo y quedara
inhabilitado perpetuamente para obtener oficio o cargo alguno. Si co-
metiere prevaricacion, sera castigado con la pena senalada a este
delito.»

Por comparacion con el nimero 1.° del actual articulo 191 del CP,
inmediatamente destacan una coincidencia y varias discrepancias.

Es la primera que ambos preceptos tan s6lo deparan proteccion a
la inviolabilidad del domicilio de los espanoles. No a la del domicilio
de los extranjeros que se encuentren en Espana.

Difieren, en cambio, en que mientras el Codigo Penal de 1822 con-
sidera sujetos activos al «juez o funcionario ptblico de cualquier cla-
se», el CP estima tales inicamente a los funcionarios publicos que no
sean autoridad judicial. Asimismo se separan en que mientras el pri-
mero refiere la conducta tipica a la «casa», el segundo la relaciona
con el «domicilio». Ademas, dicha conducta es distinta en uno y otro:
«allanar» —mas amplia— en el articulo 243, 4.° del CP de 1822 y «en-
trar» —mas restringida— en el articulo 191, 1.© CP, si bien el nime-
ro 2.° de este ultimo articulo incrimina el registro ilegal. Finalmente,
resalta la mayor gravedad de la pena con que se conmina el compor-
tamiento tipico en el Codigo Penal de 1822.

Pues bien, en lo que sigue me propongo reflexionar sobre cada uno
de los anteriores aspectos, en cuyo mantenimiento o variacion se re-
sume la historia de la incriminacion a través de los sucesivos Céodigos
penales hasta llegar al de 1944, que dio al articulo 191 la redaccidn
que ahora tiene. .

* ¥ *

El CP de 1848 disponia en su articulo 290 lo siguiente:

«El empleado piblico que abusando de su oficio allanase la
casa de cualquier persona, a no ser en los casos y en la forma
que prescriban las leyes, sera castigado con las penas de sus-
pension y multa de 10 a 100 duros.» (1).

(1) La pena de suspensiéon y multa que actualmente prevé el articulo 191 del CP
procede, justamente, del articulo del Cédigo de 1848 acabado de reproducir, desde el
que se mantendra (con obvias variaciones en la cuantia de la multa) en todos los Co-
digos que le sucedieron. A juicio de PAcHECO (El Cddigo Penal concordado y comen-
tado, 11, Madrid, 1848, p. 469) lo que el CP persigue mediante estas penas «es tan ra-
cional como posible», ya que «la suspension y la multa podran contener en el limite de
sus deberes a los empleados. Falta sélo ——ahade— que esta pena se ejecute con la se-
veridad que hace necesaria la extension de la mala costumbre» en que, en su opinién,
se habian convertido los allanamientos de referencia, que, por lo demas, enfoca como
contrarios a la «seguridad del domicilio».
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Texto este que recogié —idéntico— el articulo 299 del CP de
1850 (2).

Por su parte el CP de 1870 dedicé a esta materia sus articulos 215
a 217, en los términos que a continuacion se reproducen que ya se
aproximan notablemente a los actuales:

«Art. 215. Incurrirdn en las penas de suspension en sus grados mi-
nimo y medio ¥ multa de 125 a 1.250 pesetas:

»1°  El funcionario piiblico que no siendo autoridad judicial y no
estando tampoco en suspenso las garantias constitucionales, entrare en
el domicilio de un espaiiol o extranjero sin su consentimiento, a no ser
en los casos y con los requisitos previstos en los parrafos primero y
cuarto del articulo 5.° de la Constitucién.

»2° El funcionario publico que no siendo autoridad judicial y no
estando tampoco en suspenso las garantias constitucionales, registrare
los papeles de un ciudadano o extranjero y efectos que se hallaren en
su domicilio, a no ser que el dueno hubiere prestado su consentimiento.

Si no devolviere al duefio inmediatamente después del registro los
papeles y efectos registrados, la pena sera inmediatamente superior en
grado. .

Si los sustrajere y se los apropiare, sera castigado como reo de de-
lito de robo con violencia en las personas.

»3° El funcionario publico que con ocasion del registro de papeles
y efectos de un ciudadano, cometiere cualquiera otra vejacion injusta
contra las personas o dafo innecesario en sus bienes.

Si los delitos penados en los tres mimeros anteriores fueren come-
tidos de noche, las penas seran las de suspension en sus grados medio
y maximo y multa de 250 a 2.500 pesetas, salvo lo dispuesto en los pa-
rrafos segundo y tercero del nimero 2.°, respecto a los cuales la pena
serd la inmediatamente superior en grado a las en ellos seinaladas.»

«Art. 216. La autoridad judicial que fuera de los casos previstos
en los parrafos primero y cuarto del articulo 5.° de la Constitucion, y
no estando en suspenso las garantias constitucionales, entrare de no-
che en el domicilio de un espafiol o extranjero sin su consentimiento,
incurrira en la pena de suspension en sus grados minimo y medio y mul-
ta de 125 a 1.250 pesetas.»

«Art. 217. En la misma pena incurrird la autoridad judicial que re-
gistrare de noche en el domicilio de un espaiol o extranjero sus pape-
les y efectos, a no ser con su consentimiento.»

(2) Yerra, pues, CUELLO CALON (Derecho Penal, 11, Parte Especial, vol. 1.°, 14. ed.,
Barcelona, 1975, p. 99) cuando, tras sefialar el precedente que supuso el articulo 243.4
del CP de 1822, indica: «..no volviéndose a hallar precepto analogo hasta el Cédigo de
1870 (arts. 215y 216)» (cfr. RoDRIGUEZ RaMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, Tec-
nos, Madrid, 1975, p. 272, n. 372). Conviene aclarar, puesto que el primero de los auto-
res citados seguidamente anade: «Los preceptos de éste [del CP de 1870] fueron acogi-
dos por el Codigo de 1932 y por el de 1944», que, por una parte, el CP de 1928 no re-
gulo esta materia y durante su vigencia dejo subsistentes (en éste como en otros as-
pectos) el CP de 1870, a la espera de una regulacién mediante leyes especiales que no
lleg6 a producirse (cfr. JARAMILLO, Novisimo Cddigo Penal comentado y cotejado con el
de 1870, vol. 2°, Salamanca, 1929, pp. 310 1£-311 y 312-313). Por otra parte, como se
vera, entre la regulacién del CP de 1870 (no sélo contenida en sus articulos 215y 216,
sino también en el 217) y la establecida en los de 1932 y 1944 hay notables diferencias.
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He aqui por vez primera la restriccion del circulo de posibles su-
jetos activos del delito en estudio: los funcionarios que no sean auto-
ridad judicial, si bien ésta ultima, conforme al CP de 1870, podia ser
sujeto activo de la violacion nocturna del domicilio (art. 216). Una res-
triccién que ha provocado la critica de la moderna doctrina penalisti-
ca cuando se ha reiterado (e incluso estrechado al no incluirse su-
puestos similares a los incriminados en los articulos 216y 217 del CP
de 1870) en el articulo 191 (3).

No obstante esa critica —pues a su favor tiene la estricta literali-
dad de los términos tipicos—, puede intentarse la revision del usual
modo de entender estos términos a la luz de las disposiciones legales
vigentes en los momentos de emergencia y aplicacién del CP de 1870.

Cuando este Codigo aparecié se encontraba en vigor la Constitu-
cion de 1869, cuyo articulo 5.° (de ahi las referencias a ¢l en el name-
ro 1. del articulo 215y en el 216 del CP de 1870) proclamaba:

«Nadie podra entrar en el domicilio de un espaiiol 0 extranjero re-
sidente en Espafia sin su consentimiento, excepto en los casos urgen-
tes de incendio, inundacion u otro peligro analogo, o de agresion ilegi-
tima procedente de adentro, o para auxiliar a persona que desde alli
pida socorro.

»Fuera de estos casos, la entrada en un domicilio de un espafiol o
extranjero residente en Espaiia, y el registro de sus papeles o efectos,
s6lo podra decretarse por juez competente y ejecutarse de dia.

»[ ]

»Sin embargo, cuando un delincuente hallado in fraganti y perse-
guido por la autoridad o sus agentes se refugiare en su domicilio, po-
dran éstos penetrar en él s6lo para el acto de la aprehensién. Si se re-
fugiare en el domicilio ajeno, precedera requerimiento al dueno
de éste.»

A la vista de la norma acabada de transcribir y de los articulos 21£
y 216 del CP de 1870, comentaba Groizard (4): «También en esta de-

(3) Asi, FERRER, Comentarios al Cédigo Penal, 111, Murcia, 1948, p. 143 (autor que
yerra en su apreciacion —n. 13, p. 144— de que el Tribunal Supremo realiz6 una interpre-
tacion muy libre del texto de la ley en su sentencia de 12 de abril de 1889, a la vista
de lo dispuesto en el articulo 216 del CP de 1870 que era entonces el aplicable); RoDRI-
GUEZ Ramos, Libertades..., cit., pp. 273-274; CORDOBA, Comentarios al Cédigo Penal, 111,
Ariel, Barcelona, 1978, p. 346; GARcia VITORIA, El derecho a la intimidad, en el Derecho
Penal y en la Constitucion de 1978, Aranzadi, Pamplona, 1983, p. 81; RoDRiGUEZ DEVE-
sa, Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, 92 ed., Madrid, 1983, p. 735; MORALES, La tu-
tela penal de la intimidad: «privacy» e informdtica, Destino, Barcelona, 1984, p. 166;
del mismo, «“Privacy” y reforma penal: la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo
penal (1983)», en Documentacidn Juridica, vol. 1.°, nims. 37-40, enero-diciembre de
1983, p. 596; BUENO, «Los “delitos cometidos por los funcionarios piblicos contra el ejer-
cicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la
Constitucion”, en la “Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal” de 1983», en
Documentacion Juridica, vol. 2.°, nims. 37-40, enero-diciembre de 1983, p. 1320; MuNoz
CoNnDE, Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 6.* ed., Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, 1985, p. 593; Bustos, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Ariel, Barce-
lona, 1986, p. 376; JORGE, El allanamiento de morada, Tecnos, Madrid, 1987, p.95.

5((;{1;) El Cddigo Penal de 1870 concordado y comentado, 111, 2.2 ed., Madrid, 1911,
p. 503.
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licada materia hay que distinguir autoridades de autoridades. Las ad-
ministrativas y sus agentes, rigiendo en toda su integridad los precep-
tos constitucionales, s6lo pueden, sin responsabilidad, penetrar en el
domicilio» en los casos a que se refieren los parrafos primero y cuar-
to del articulo 5.° de la Constitucion de 1869, «las judiciales en cam-
bio sélo tiene una prohibicién: el no hacerlo de noche...». Considerada
asi la cuestion cobran su auténtico sentido los articulos 215,1.°y 216
del CP de 1870, de donde procede —en linea directa y sin alteracio-
nes en el camino— la aparente restriccion actual de los sujetos acti-
vos en el articulo 191 del Cédigo Penal. Y ese sentido es que cuando en-
tonces —como ahora— la ley se refiere a la «autoridad judicial», tal ex-
presion debe entenderse, en consideracion al parrafo segundo del ar-
ticulo 5. de la Constituciéon de 1869, como autoridad judicial compe-
tente para decretar la entrada y registro del domicilio que, en efecto,
la haya decretado (5). Esta autoridad, en esas circunstancias, no po-
dia cometer, dado el texto constitucional entonces vigente, los delitos
previstos en los niimeros 1°y 2.° del articulo 215 del CP de 1870. Si,
en cambio, los incriminados en los articulos 216 y 217 del propio Cé-
digo: de ahi la necesidad de su creacion.

Ahora bien, ya vigente el CP de 1870 la Constitucion de 1869 fue
sustituida por la de 1876, cuyo articulo 6.° alteré notablemente los tér-
minos de su precedente el articulo 5.° de la Constitucién de 1869. Di-
cho articulo 6.° de la Constitucién de 1876 establecia:

«Nadie podra entrar en el domicilio de un esparol o extranjero re-
sidente en Espaiia, sin su consentimiento, excepto en los casos y en la
forma expresamente previstos en las leyes.

»[ ]»

Como se ve el tenor del articulo reduce considerablemente el ra-
dical liberalismo de su predecesor, al permitir excepciones legales (no
mencionadas especificamente en la Constitucion, a diferencia de lo
que hacia su antecesora) al principio general de inviolabilidad del do-

(5) Hacia esta interpretacion apunta RODRIGUEZ DEVESA (Parte Especial, cit., p. 735),
aunque sobre un argumento distinto: «<Ha de entenderse, sin embargo, que autoridad ju-
dicial es s6lo aquella que tenga jurisdiccion sobre el lugar en que el domicilio esta en-
clavado, y que ha de actuar como tal autoridad judicial, esto es, a fines de oficio, pues
de lo contrario no se le puede conceder aquél caricter, aunque si el de funcionario pa-
blico que sigue poseyendo.» Sigue este punto de vista y considera «autoridad judicial
a tal efecto tan sélo a la que sea competente para ordenar o ejecutar la entrada y, en
su caso, el registro»; RODRIGUEZ RAMOS, Libertades..., cit., p. 274. Por su parte QUINTANO
(Compendio de Derecho Penal, 11, Parte Especial, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1958, pp. 36 if-37, y Curso de Derecho Penal, 11, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1963, p. 540) no afirma (como se ha querido hacer ver: vid. por todos Robricuez DEVE-
SA, Parte Especial, cit., p. 735, n. 6) que cuando la violacién de domicilio la comete un
juez no realiza el tipo del articulo 191 pero si el del 490 del CP, sino que indica que
puede realizar éste tiltimo y también el del articulo 191 del CP (segun el caso) «cuando
no ejercieren las prerrogativas propias de la diligencia de registro domiciliario», de don-
de se infiere que —aunque sin razonarla— mantiene una interpretacion similar a la que
se propone en el texto y patrocinan los autores en esta nota citados.
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micilio. Sin embargo, durante algin tiempo, parecio que ello no afec-
taba en nada a lo dispuesto sobre el particular en el CP de 1870. Pero,
en 1882, la Ley de Enjuiciamiento Criminal trastorné esta apariencia
inicial (6):eltitulo VIII de su libro II (arts. 545y ss.) establecié el ré-
gimen general que, hasta el presente, habian de seguir tales excepcio-
nes legales al principio de inviolabilidad del domicilio. Mas —frente a
lo que pudiera parecer coherente— no por ello se derogaron o modi-
ficaron expresamente los articulos 215 a 217 del CP de 1870, vigente
hasta el de 1928, el cual no regul6-la materia y dejo sub51stentes los
mencionados preceptos del Cédigo anterior. De él pasarian al de 1932,
que no varié la redaccion (salvo en la referencia al articulo de la nue-
va Constitucion) del precedente articulo 215 del CP de 1870 y, por
tanto, inadecuadamente, tampoco modificé la negativa alusion a la
«autoridad judicial» que se contenia en el mismo. En cambio —con-
gruente con la regulacion de la LECr. sobre la entrada y registro noc-
turnos de los domicilios: articulo 570— eliminé las incriminaciones
de los articulos 216 y 217 del CP de 1870. Disponia, en efecto, el ar-
ticulo 205 del Cédigo de 1932:

«Incurriran en las penas de suspensién en sus grados minimo y me-
dio ¥y multa de 250 a 2.500 pesetas:

»1°  El funcionario publico que, no siendo autoridad judicial y
no estando en suspenso las garantias constitucionales, entrare en el do-
micilio de un esparol o extranjero sin su consentimiento, a no ser en
los casos y con los requisitos previstos en el parrafo cuarto del articu-
lo 31 de la Constitucién (7).

»2.° El funcionario publico que, no siendo autoridad judicial, y no
estando tampoco en suspenso las garantias constitucionales, registrare
los papeles de un ciudadano o extranjero y efectos que se hallaren en
su domicilio, a no ser que el dueno hubiere prestado su contentimiento.

»5i no devolviere al dueio inmediatamente después del registro los

(6) Confrontese GRoIZARD, Cédigo Penal..., cit., pp. 507-508: «Cuando en 1874 fija-
bamos el sentido y alcance de los textos referentes a la materia de ahora tratamos, nin-
guna ley habia todavia puesto limitaciones al derecho de los espafioles a la inmunidad
de sus domicilios ni a los respetos de la vida privada. El Cédigo de 1870 en nada con-
tradecia el principio consagrado por la norma fundamental de 1876; las leyes organicas
que podian derogar sus disposiciones no habian aparecido aun, y, por tanto, los articu-
los del Codigo a que nos referimos estaban vigentes y los Tribunales obligados a apli-
carlos... Publicada la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 22 de junio de 1882, las cosas
han variado. Desde ese dia los preceptos antes vigentes quedaron derogados en cuanto
se oponen a los articulos de dicha ley contenidos en su titulo VIIL...» Conviene advertir,
con todo, que la mutacion sefialada por GROIZARD se preanunci6 sobradamente: los ar-
ticulos 428 y ss. del Decreto por el que se aprobé la Ley Provisional de Enjuiciamiento
Criminal de 22 de diciembre de 1872 para comenzar a regir el 15 de enero de 1873 y
los 689 y ss. de la Compilacién General formada en virtud de la autorizacién concedida
por la Ley de 30 de diciembre de 1878 y aprobada por Real Decreto de 16 de octubre
de 1879, sustancialmente coincidentes con algunos de los que al respecto establecié la
LECr., ya anticiparon la situacién creada por ésta y que tanta desesperanza y critica pro-
dujeron en el autor citado: vid. ob. cit., pp. 508 y ss.

(7) Decia este precepto: «El domicilio de todo espaiiol o extranjero residente en
Espana es inviolable. Nadie podra entrar en él salvo en virtud de mandamiento de juez
competente...»
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papeles y efectos registrados, la pena sera la inmediatamente superior
en grado.

Si los sustrajere o apropiare, sera castigado como reo del delito de
robo con violencia en las personas.

»3° El funcionario ptblico que, con ocasién del registro de pape-
les y efectos de un ciudadano, cometiere cualquier otra vejacion injusta
contra las personas o dano innecesario en sus bienes.»

El precepto, como se ve, coincide con el articulo 215 del CP de
1870.Y si en 1932 no se acogieron los articulos 216y 217 de ese mis-
mo cuerpo legal ello se debe a que, tras las innovaciones procesales
mencionadas, los supuestos de hecho que en ellos se contenian se en-
tendieron abarcados, sin necesidad de las precedentes especificacio-
nes, en el articulo 205 del nuevo CP. Lo que significa tanto como ad-
mitir que la Unica «autoridad judicial» que este articulo excluye del
circulo de posibles sujetos activos es la competente para adoptar va-
lidamente la decision de entrada y registro domiciliarios cuando, efec-
tivamente, ha adoptado (licitamente) tal decision. Las demas «autori-
dades judiciales» entran en el ambito de los «funcionarios publicos»
—que la norma indica como sujetos activos idoneos del comporta-
miento que incrimina— habida cuenta lo dispuesto en el articulo 410
del CP de 1932 (8).

Si tomamos en cuenta que el articulo 205 del CP de 1932 pasaria
a ser, con las modificaciones que después se diran, el articulo 191 del
Caodigo de 1944, que mantiene el CP actual, se comprende que la re-
ferida interpretacion de la expresién «autoridad judicial» siga hoy te-
niendo vigencia y que, por consiguiente, antes que declarar la impuni-
dad —a los efectos del articulo 191 del CP— de las conductas que
en él se describen cuando las realiza tal autoridad judicial e intentar
la subsuncion de las mismas en otros tipos del Cédigo (9), haya que
afirmar que se encuentran abarcadas en el mismo articulo 191 del C6-
digo Penal.

Pero es que, ademas del anterior argumento histérico que habla en
favor de entender la expresion «que no sea autoridad judicial» en el
sentido de «que no sea la autoridad judicial competente para decretar
la entrada y registro domiciliarios y que, en efecto, asi lo haya decre-
tado», hay un argumento sistematico que opera en la misma direccion.

Cuando la ley se refiere, como sujeto activo, al «funcionario publi-

(8) Articulo coincidente (salvo por el calificativo de «popular» que atribuia a la
elecciéon que menciona) con el parrafo tercero del actual articulo 119 del CP. Por cier-
to que sobre esta materia cabe indicar, incidentalmente, que la modificacion literal de
la esfera de sujetos activos en el articulo 545 de la Propuesta de Anteproyecto del nue-
vo Cédigo Penal de 1983 (tipificador del delito en estudio), mediante el sefialamiento
de «la autoridad o el funcionario publico», no pasa de esa literalidad, pues a la vista
del articulo 26 % la misma Propuesta hay que concluir (como hoy se concluye respec-
to al articulo 119 del CP) que si bien no todo funcionario puiblico es autoridad, toda
autoridad si es funcionario puablico a efectos penales y, por consiguiente, con sélo la
mencién del funcionario publico se incluye también a la autoridad.

(9) Vid. al respecto obras y lugares citados supre la nota 3.
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co» no lo estd haciendo a cualquier funcionario publico (10), sino a
aquellos de entre éstos que, en determinados casos (de ordinario como
consecuencia de encomendarselo una resolucién judicial), pueden en-
trar en el domicilio de los ciudadanos sin o0 contra el consentimiento
de éstos. Pues lo que aqui se protege es la inviolabilidad del domicilio
como derecho fundamental de la persona frente al Estado, es decir,
como garantia politica en el marco del mas genérico derecho a la in-
timidad, y esa garantia lo es, por tanto, frente al funcionario en el ejer-
cicio (ilicito) de sus funciones; consiguientemente, frente al funciona-
rio a quien tales funciones (de entrada y registro en el domicilio sin
o contra la voluntad de sus titulares) estdn en principio encomenda-
das. De donde se sigue que tanto el funcionario que inconsentidamen-
te entra en el domicilio ajeno cuando no se halla en el ejercicio de fun-
cion alguna, como el que lo hace pretextando (ilicitamente) unas fun-
ciones a €l no inicialmente atribuidas por la ley (asi, arts. 553 y 563
LECr, 11 LOP, 16.1 LOBAET, 17.2 LEAES y 130 y 141 LGT), no co-
menten el delito del articulo 191 del CP, sino el del articulo 490 del
mismo cuerpo legal (con la agravante décima del articulo 10 del Cé-
digo Penal en el segundo caso).

Pues bien, si esto es asi respecto al «funcionario publico», también
lo ha de ser respecto a la «autoridad judicial». Lo que significa que
por ella debe entenderse, cuando el CP indica que el funcionario no
ha de ser tal, la autoridad judicial competente en el ejercicio (ilicito)
de su competencia. Y significa también que cuando la autoridad judi-
cial competente entra en el domicilio ajeno en uso ilicito de su com-
petencia, comete (en concurso con prevaricacion) el delito del articu-
lo 191 del CP. Como lo comete (a diferencia de lo dicho respecto al
funcionario que no es autoridad judicial), con el mismo concurso si
media resolucién, la que realiza igual conducta siendo concretamente
incompetente (ya que en abstracto la funcién estd atribuida a la auto-
ridad judicial: articulo 18.2 CE).

* *x ¥

De regreso al articulo 205 del CP de 1932, importa destacar que se-
ria ésta la ultima vez que se mencionaran en el Cédigo a los esparfioles
y a los extranjeros como titulares del derecho a la inviolabilidad de
sus domicilios. A partir del CP de 1944 el articulo 191 referira este
derecho tan sélo a los espanoles. A los cuales, por otra parte, es la
primera ocasion que la ley punitiva codificada se refiere no como ciu-
dadanos o como personas, sino como «subditos». Un segundo sinto-
ma de los tiempos que corrian (11).

(10) Confréntese CUELLO CALON, Parte Especial, cit. , D. 100; JORGE, El allanamien-

., Cit., pp. 95 1.f-96. Vid., respecto a la detencion ilegal del articulo 184 del CP, el mis-
mo crlteno que se mantiene en el texto en VIVES, VIVES-GIMENO, La detencién, Bosch,
Barcelona, 1977, pp. 52 y ss.; CORDOBA, Comentanos , Cit., p. 303 PoLao, El delito de
detencion ilegal, Aranzadi, Pamplona, 1982, pp. 138—139

(11) Y atin deben seguir corriendo, pues el articulo no se ha modificado pese a las
numerosas reformas del CP y, sobre todo, a la tan amplia operada por la L.O. 8/1983,
de 25 de junio.
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Esta limitacién, ampliamente criticada (12), se ha sugerido (13)
que pueda deberse al tenor del articulo 15 del llamado Fuero de los
Espaiioles (14). Sin perjuicio de que ello pueda ser asi, conviene re-
cordar que el Fuero de los Esparioles es posterior (17 de julio de 1945)
al CP de 1944. Otra explicacion plausible (y, por lo demas, no con-
tradictoria con la anterior) pudiera ser —aparte la de apelar, sin mas,
al caracter autocratico y autarquico del régimen politico entonces im-
puesto— que el Estado del «nuevo régimen» sacrificara la proteccion
penal de la inviolabilidad del domicilio de los extranjeros en aras de
proporcionarse un mas facil control de las situaciones a que podian
dar lugar los tiempos (finales de la segunda guerra mundial y afios des-
pués de la espanola) en que entraba en vigor el CP de 1944: momen-
tos en que ya habian abandonado Espana los extranjeros que apoya-
ron a la faccion triunfante en la guerra civil, a los que el «nuevo Es-
tado» si quisiera deparar esa proteccion (15) y en los que, a cambio,
entraban o podian llegar a entrar en Espaina extranjeros (tanto de las
naciones derrotadas como de las victoriosas) respecto de los que el
Estado deseaba tener la mayor libertad de accion.

En cualquier caso, lo cierto es que constitucionalmente y también
con base en la legislacion ordinaria (16) la discriminacion que,
a contrario, establece la literalidad del articulo 191 del CP es inad-
misible. Tal y como ha dicho el Tribunal Constitucional, en su senten-
cia 99/1985, de 30 de septiembre:

(12) QuiNtaNo, Compendio..., cit., p. 37, y Curso..., cit., p. 541; RODRIGUEZ RAMOS, Li-
bertades..., cit., p. 274; GARCIA VITORIA, El derecho..., cit., p. 81; RODRIGUEZ DEVESA, Parte
Especial, cit., p. 734; MORALES, «“Privacy”...», cit., p. 596,y La tutela..., cit., p. 166; BUENO,
«Los “delitos”..», cit., p. 1320; Munoz CONDE, Parte Especial, cit., p. 593; Busros, Parte
Especial, cit., p. 376; JORGE, El allanamiento..., cit., pp. 95-96.

(13) Muy tangencialmente y, desde luego, no afirmado: Vid. RopriGuEz Ramos, Li-
bertades..., cit., p. 274, y JORGE, El allanamiento..., cit., p. 95.

(14) Decia: «Nadie podra entrar en el domicilio de un espa#ol ni efectuar registros
en él sin su consentimiento, a no ser con mandato de la Autoridad competente y en los
casos y en la forma que establezcan las leyes.» Es interesante observar —ademas de
que en este articulo (de pretendido nivel «constitucional») no se obligaba a que la «au-
toridad competente» fuera la judicial— que tanto el articulo 184 del Anteproyecto de
Cédigo Penal de 1938 de F.E.T. y de las J.O.N.S. como el 388 del Proyecto de Codigo
Penal de 1939 aludian al domicilio tanto de los espanoles cuanto de los extranjeros
(Vid. las respectivos textos, bajo cada uno de esos mismos titulos, en Casabo (estudio
preliminar y edicién), Departamento de Derecho Penal y Secretariado de Publicaciones
de la Universidad de Murcia, 1978): resulta cuando menos sintomético —en el sentido
de 1o que a continuacién digo en el texto— que en momentos mas préximos a la guerra
civil que los del CP de 1944 y, por tanto, de mayor exaltacion antidemnocritica y auto-
ritaria, se depare una proteccién mas amplia —en cuanto también extendida a extran-
jeros— a la inviolabilidad del domicilio que la concedida cinco o seis afios mas tarde
por el articulo 191 del CP del944.

- (15) Vid. nota anterior en lo que se refiere —por contraste— al Anteproyecto de
1938 y al Proyecto de 1939.

(16) La L.O. 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Epana, no limita —en otro caso habria incurrido en inconstitucionalidad— la invio-
labilidad del domicilio de los extranjeros. Por su parte la LECr. explicitamente rechaza
esta discriminacién en punto a la inviolabilidad del domicilio: vid., por ejemplo, articu-
los 545, 550 y 551 (al remitir al articulo 6.° de la Constitucion de 1876).
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«El disfrute por los extranjeros de los derechos y libertades reco-
nocidos en el titulo I de la Constitucion... podra atemperarse en cuanto
a su contenido a lo que determinen los tratados internacionales y la ley
interna espanola. Pero ni siquiera esta modulacion o atemperacion es
posible en relacidon con todos los derechos, pues existen derechos que
corresponden por igual a espafoles y extranjeros, y cuya regulac1on ha
de ser igual para ambos.»

Entre estos derechos se halla el de inviolabilidad del domicilio a
que se refiere el articulo 18.2 CE.

Ante tan solemne como trascendente y certera declaracion, solo ca-
ben dos posibilidades de cara a un articulo, como el 191 del CP, que
tiene la peculiaridad de ser inconstitucional por omision, esto es, por
lo que no dice.

O admitir que han sido innovados los tipos que contienen, como
efecto directo de la vigencia del texto constitucional, y asi haberse de
entender que donde dice «espanoles» dice también «extranjeros». Lo
que choca con el principio de legalidad penal (especialmente en cuan-
to principio de tipicidad), también constitucionalmente acogido, y su-
pone una «interpretacion» (aunque en puridad no seria tal) del ar-
ticulo 191 del CP contraria al reo en la medida en que amplia el 4m-
bito de la incriminacién

O buscar otro tipo que permita afirmar penalmente amparada Ia in-
violabilidad del domicilio de los extranjeros. Esto ultimo se hace cuan-
do se preconiza la aplicabilidad, en estos casos, de los articu-
los 490 (17), 6 194 6 496 (18) del Cédigo Penal.

Sin embargo, como en la doctrina se ha puesto de relieve (19),
apreciar el primero de estos tres articulos no es una solucién satis-
factoria del problema planteado, pues la naturaleza politica del inte-
rés protegido con la existencia del articulo 191 del CP, supone una
notable diferencia de aquél respecto al bien juridico amparado por la
incriminacién del allanamiento de morada en el articulo 490 del C6-
digo (y ello aun suponiendo que en efecto coincidan los conceptos de
«domicilio» y «morada» a que, respectivamente, aluden cada uno de
estos articulos).

Por lo que hace a la posibilidad de calificar el hecho como coac-
ciones del articulo 496 del CP, debe advertirse que implicaria dejar
desprotegidas las violaciones no violentas del domicilio de los extran-
jeros, ya que la violencia (20) es elemento tipico inexcusable del
referido delito.

Queda asi como solucién mas factible —sin perjuicio de que, por

(17) Quintano, Compendio..., cit., p. 37, y Curso..., cit., p. 541; BusTos, Parte Espe-
cial, cit., p. 376.

(18) Munoz CONDE, Parte Especial, cit., p. 593; GARCIA ViTORIA, El derecho... cit., p. 81;
MoralLEs, La tutela..., cit., p. 166; JORGE, El allanamiento..., cit., p. 96.

(19) RODRIGUEZ DEVESA Parte Especwl cit., p. 734, n. 4.

(20) Y recuérdese la critica doctrinal a la «espmtuallzacmn» jurisprudencial de este
concepto: vid. por todos MIra, «El concepto de violencia en el delito de coacciones»,
en Cua,dernos de Politica Cnmmal num. 22, 1984, pp. 95 y ss.
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efecto del articulo 204 bis a) del CP, quepa aplicar en su caso, por
ejemplo, el citado articulo 496— la de recurrir al articulo 194 del C6-
digo, que se muestra como auténtico cajon de sastre de los desechos
del articulado de la seccién en que se incardina. Aunque no debe ocul-
tarse la resistencia que el tipo ofrece a la operacion de incluir los he-
chos de referencia en el senalado articulo. Pues, al cabo, la conducta
en él incriminada es la de impedir a una persona el ejercicio de sus
derechos civicos y si, con Morales (21), hemos de considerar que
«la inviolabilidad domiciliaria constituye una parcela de la privacy en
la que éste bien juridico se manifiesta como una libertad-limite fren-
te al Estado», en el sentido que a este concepto da Vives, es preciso
recordar que para este ultimo autor (22) tales libertades-limite poseen
un «caracter eminentemente pasivo» y asi, como por lo demas parece
claro, habria de decirse que la inviolabilidad del domicilioc mas que
ejercerse se ostenta, con la consiguiente dificultad para hablar de «im-
pedir su ejercicio» como demanda el articulo 194 del Cédigo
Penal (23).

Al margen de ello, no deja de llamar poderosamente la atencion el
final paradéjico que, de aceptarse la anterior solucién, tendria la (se-
guramente) intencionada desproteccion penal de la inviolabilidad del
domicilio de los extranjeros en el articulo 191 del CP: al no poderse
incluir alli-la vulneracién de ese derecho por los funcionarios publi-
cos, se ha hecho preciso recurrir a otras normas que lo abarcasen, to-
das las cuales conminan mas gravemente que el articulo 191 del Cé-
digo los hechos que incriminan. Y si ello —dentro de la regulacion ac-
tual— podria tener la légica que alimenta el articulo 204 bis a) del CP
por lo que al articulo 496 del Codigo respecta, no guarda coherencia
alguna cuando se concluye que e}l aplicable es el articulo 194 del Co-
digo —situado en la misma seccion que el 204 bis a)—: en este caso
resulta que la discriminacién no opera en el sentido de colocar en peor
situacién a los extranjeros que a los espanoles, sino al contrario; pues
mientras el articulo 191 (salvo en las hipétesis de los parrafos segun-
do y tercero de su numero 2.°) prevé penas de suspension y multa
—v parece oportuno recordar que la suspension, a diferencia de la in-
habilitacion, es una «situaciéon» del funcionario en su carrera (24)—
el articulo 194 del CP amenaza el comportamiento a que se refiere
con pena de inhabilitacion especial. Todo un éxito final del pensa-

(21) «“Privacy”..», cit, p. 596,y La tutela..., cit., pp. 310-311.

(22) «Introduccién: Estado de derecho y Derecho Penal», en VVAA, Comenta-
rios a la legislacion penal, 1: Derecho Penal y Constitucion, Edersa, Madrid, 1982, p. 37.

(23) En este sentido se pronuncian RODRIGUEZ DEVESA, Parte Especial, cit., p. 745,
y COrDOBA, Comentarios..., cit., pp. 364-365; se manifiesta en contra de 1a opinién de es-
tos autores GARCIA VITORIA, El derecho..., cit., p. 104; MuNoz CONDE, por su parte, pese
a seguir el criterio de los primeros (Parte Especial, cit., pp. 581-5682), se inclina mas tar-
de (ob. cit., p.593) por la posiblidad de aplicar el articulo 194 del CP en supuestos de
ataque (por autoridad judicial o en caso no de entrada ilicita, sino de ilegitimo mante-
nimiento) a la inviolabilidad del domicilio.

(24) Vid. al respecto Octavio DE TOLEDO, La prevaricacion del funcionario pibli-
¢o, Civitas, Madrid, 1980, pp. 448 y ss.
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miento politico del fenecido Estado franquista! Todo un éxito, por lo
demas, que si, de una parte, parece desmentir las amargas considera-
ciones de la doctrina sobre este extremo (25), de otra nos enfrenta
de nuevo a un problema de inconstitucionalidad por infraccién del ar-
ticulo 18.2 en relacién con el 14 CE, cerrando asi un auténtico circu-
lo vicioso respecto al que nuestros premiosos —por referencia a la ina-
plazable modificacion de la legislacion penal— poderes publicos no
muestran prisa alguna por romper.

* ¥ ¥

Es también en 1870, como se ha visto, cuando el Codigo Penal sus-
tituye dos dicciones anteriores por otras que se mantendran hasta la
actualidad. Me refiero a la indicativa de la conducta, antes «allanar»
y ahora «entrar», y a la significativa del objeto de la misma, antes
«casa» y ahora «domicilio».

La sustitucion del término «casa» por el de «domicilio», segura-
mente apegada a la similar variaciéon experimentada por los textos
constitucionales al declarar la inviclabilidad de una y otro (26), gene-
ra el problema de si por éste ha de entenderse algo mas amplio o dis-
tinto de lo que quiere indicarse con aquélla.

La cuestion se complica, de nuevo, con la entrada en vigor en 1882
de la LECr., que en su articulo 547 establece lo que se reputan por
«edificios y lugares publicos para la observancia de lo dispuesto en
este capitulo»; en el 554 lo que ha de estimarse «domicilio», para los
efectos de los articulos anteriores»; y en el 557 que «las tabernas, ca-
sas de comidas, posadas y fondas no se reputaran como domicilio de
los que se encuentren o residan en ellas accidental o temporalmente;
y lo sera tan sélo de los taberneros, hosteleros, posaderos y fondistas
que se hallaren a su frente y que habiten alli con sus familias en la
parte del edificio a este servicio destinada» (27).

(25) Vid. supra nota 12.

(26) Antes del CP de 1870 tales declaraciones fueron: articulo 126 de la Constitu-
cion de Bayona de 1808: «La casa de todo habitante en el territorio de Espana y de
Indias es un asilo inviolable: no se podra entrar en ella sino de dia y para un objeto
especial determinado por una ley, o por una orden que dimane de la autoridad puabli-
ca»; articulo 306 de la Constitucion de Cddiz de 1812: «No podra ser allanada la casa
de ningiin espahol, sino en los casos que determine la ley para el buen orden y seguri-
dad del Estado»; articulo 7.° de la Constitucién de la Monarquia Espafiola de 1837
«No puede ser detenido, ni preso, ni separado de su domicilio ningin espaiol, ni alla-
nada su casa, sino en los casos y en la forma que las leyes prescriban»; articulo 7.° de
la Constitucién de la Monarquia Espariola de 1845: idéntico contenido que el articu-
lo 7.° de su predecesora (que también se repite en el articulo 8.° de la Constitucién no
promulgada de 1856). Es precisamente a partir de la Constitucién de la Monarquia Es-
pariola de 1869, que inspiraria el CP de 1870, cuando los sucesivos textos constitucio-
nales mutan la mencion de la «casa» por la del «domicilio» (arts. 5.° de la Constitucién
de 1869, 6.° de la Constitucion de 1876, 23-5.° del Anteproyecto de Constitucién de la
Monarquia Espafiola de 1929, 31-parrafo cuarto de la Constitucion de la Republica Es-
panola de 1931, 15 del Fuero de los Espanoles de 1945 y 18.2 de la actual Constitucion).

(27) En otros articulos se establecen reglas respecto a la «<habitacion u oficina de
los representantes de naciones extranjeras acreditadas cerca del Gobierno de Espana»
(arts. 559 y 560), a los buques mercantes o de guerra extranjeros (art. 561) y a las «ha-
bitaciones de los cénsules extranjeros y sus oficinas» (art. 562).
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Asi las cosas, la doctrina se divide entre quienes remiten la deter-
minacién del concepto de «domicilio»-empleado por el articulo 191
del CP al 554 (con las excepciones del 557) de la LECr. (28), y quie-
nes —bien siguiendo criterios jurisprudenciales al respecto unidos a
la idea de evitar «escandalosas impunidades allanatorias» (29), bien
por razén de la finalidad de garantia politica que persigue el articu-
lo 191 del CP (30), o bien como derivado del entendimiento que se
otorga al dmbito de la intimidad domiciliaria (privacy) como bien ju-
ridico protegido (31)-— propugnan una nocién de domicilio mas am-
plia (32) que la proporcionada por dichos articulos 554 y 557 de 1

Ley de Enjuiciamiento Criminal. -

Ante esta opcidn, y sobre la base que procuran los tres argumen-
tos acabados de relacionar, me inclino en principio por la segunda ten-
dencia hermenéutica.

En principio, pues, con todo, la solucién a este problema depende
antes que de otra cosa de la manera en que se interprete el articu-
lo 182 CE. A este respecto senala Basile (33) dos modos de enten-
der tal norma.

Uno, vinculando de manera esencial y exclusiva la inviolabilidad
del domicilio alli proclamada con el derecho a la intimidad. De donde
derivaria que lo tutelado es la «vivienda o morada privada» (eso si, tan-

(28) FERRER, Comentarios..., cit., p. 144; CUELLO CALON, Parte Especial, cit., p. 100;
RODRIGUEZ DEVESA, Parte Especiai, cit., p.735; RODRIGUEZ RAMOS, Libertades..., cit.
p. 274.

(29) QuintaNo, Comentarios al Cédigo Penal, 2.2 ed., Ed. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1966, p. 536, en relaciéon con las 896-897.

(31) MoraLEs, La tutela..., cit., pp. 165-166. )

(32) Local «cerrable» para QUINTANO (0b. cit., p. 847), que permite abarcar «habi-
taciones de huéspedes, casetas de reposo o de guardas y hasta “coches-cama” y vehi-
culos ambulantes de funimbulos», aunque no «patios o jardines cerrados»; «lugar de
residencia de una persona» para CORDOBA Y JORGE (0b. y pp. cit.), que permite compren-
der «tanto los apartamentos y dormitorios hoteleros, como la casa habitacion, o los des-
pachos u oficinas donde se ejerce una actividad profesional», esto es, «todos los luga-
res de residencia (sea o no habitual)» (JORGE), de manera que las fondas o posadas ex-
cluidas por el articulo 557 de la LECr. han de considerarse «domicilio» a los efectos
del articulo 191 del CP, asi como cualquier lugar que merezca este calificativo segin
la noci6n inicial del mismo aunque «ostente, en cambio, la cualidad de edificio o lugar
publico, conforme a la LECr.» (CORDOBA); «el contexto espacial en el que se desenvuel-
ve la libertad doméstica» para MORALES (0b. y pp. cit.), de manera que en él quedan in-
cluidas las «viviendas, locales de negocios, apartamentos de temporada, habitaciones
de hospedaje.., siempre que delimiten un espacio separado del exterior sobre el que se
proyecte una voluntad de habitar (transitoria o permanente) y de excluir a terceras per-
sonas, con independencia del titulo por el cual mora el sujeto (propiedad, usufructo,
arrendamiento o precario). Asimismo la morada o domicilio deben estar destinadas a
actividades propias de la vida privada, profesional o familiar».

(33) «Los “valores superiores”, los principios fundamentales y los derechos y liber-
tades publicas», en A. PREDIERI y E. GARCia DE ENTERRIA (dirigido por...), Constitucion
Espariola de 1978. Estudio sistemdtico, Civitas, Madrid, 1980, pp. 291-292. :

El articulo 18.2 CE dispone: «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro
podra hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso
de flagrante delito.»

)
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to la permanente como la ocasional y al margen de que se posea 0 no
en propiedad), con exclusién entonces del «lugar de trabajo u otro lu-
gar para la realizacién de actividades extradomésticas (la sede de una
asociacion, por ejemplo)». Tal entendimiento se hallaria avalado por
los estrictos términos con que se expresa el articulo 18.2 CE en con-
traste con les empleados por la Constitucion italiana (34). Esta, en su
articulo 14, admite limitaciones a la iriviolabilidad —por razones de
interés publico— de origen no judicial que, en cambio, son incompa-
tibles con el tenor del articulo 18.2 CE. En él tan sélo se alude a la
entrada y registro (no inspecciones de otra indole) domiciliarios au-
torizados por resolucion judicial (salvo en caso, como unica excep-
cion, de delito flagrante). De donde se deduce —dice el autor citado—
«que los constituyentes han pretendido excluir todo tipo de limitacio-
nes que no tengan su origen en las exigencias de la justicia penal». Lo
que, «para evitar inconvenientes mas graves de los que ya asf se vis-
lumbran», lleva a pensar que el domicilio no puede considerarse «mas
que como vivienda o morada privada aparte de los enseres que alli se
encuentren» (35).

Pero el articulo 18.2 CE también puede interpretarse en el sentido
de que si bien vincula de manera esencial la inviolabilidad del domi-
cilio con el derecho a la intimidad, no lo hace de forma exclusiva. «En-
tonces —dice Basile— por domicilio habria que entender todo espa-
cio cerrado necesario para el desarrollo de la autonomia de la perso-
na, en actividades domésticas y extradomésticas.» Claro que en este
caso, como contrapartida, no quedaria prohibido el establecimiento de
«limites distintos a los que exige la justicia penal, por razones de sa-
nidad publica o en atencién a los fines econdémicos y fiscales a los
que se refiere el articulo 14 de la Constitucion italiana». Aunque, eso
si, el articulo 18.2 CE exige —salvo que medie consentimiento del in-
teresado— la autorizacion judicial para la puesta en practica de tales
limites (36).

Pues bien, a mi juicio el Tribunal Constitucional parece haberse de-
cantado por esa segunda via hermenéutica (37), segin se desprende

(34) Dice su articulo 14: «El domicilio es inviolable. No podréan efectuarse inspec-
ciones, registros o secuestros a no ser en los casos y en las formas establecidos por la
ley con arreglo a las garantias prescritas para la tutela de la libertad personal. Las ave-
riguaciones y las inspecciones por motivos de sanidad y de incolumidad publica o con
fines econdmicos y fiscales se regularan por leyes especiales.»

(35) Parece inclinarse por esta interpretacion BaJo, «Proteccion del honor y de la
intimidad», en V.V.AA., Comentarios a la legislacion penal, 1: Derecho Penal y Consti-
tucion, Edersa, Madrid, 1982, p. 106.

(36) «Se trata probablemente —concluye el propio autor (ob. cit., p. 292)— de una
garantia excesiva, aunque no tanto como para provocar graves inconvenientes.» No pa-
rece compartir esa apreciacion y este temor ALZAGA (La Constitucion espariola de 1978.
Comentario sistemdtico, Ed. del Foro, Madrid, 1978, p. 208), para quien el articulo 182
CE «recoge una formulacién practicamente perfecta».

(37) Comentando el articulo 18.2 CE se inclina por un concepto amplio de domi-
cilio Lucas VERDU, en VV.AA., Constitucion espariola, Ed. Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1979, p. 59, aunque excluye los lugares publicos (p. 60: sin indicar
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de su sentencia 22/1984, de 17 de febrero, cuando dice (y aunque la
cita sea larga merece la pena hacerla pues, al tiempo que permite co-
rroborar el anterior ‘aserto, sirve para indicar en términos bastante
exactos el bien juridico protegido por la incriminacién contenida en
el articulo 191 CP):

«El articulo 18, apartado 2°, de la Constitucion contiene dos reglas
distintas: una tiene caricter genérico o principal, mientras la otra su-
pone una aplicaciéon concreta de la primera y su contenido es por ello
mas reducido. La regla primera define la inviolabilidad del domicilio,
que constituye un auténtico derecho fundamental de la persona, esta-
blecido... para garantizar el &mbito de privacidad de ésta dentro del es-
pacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizar-
se precisamente por quedar exento o inmune alas invasiones o agre-
siones exteriores de otras personas o de la autoridad publica. Como se
ha dicho acertadamente, el domicilio inviolable es un espacio en el cual
el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y conven-
ciones sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello, a través de este
derecho no sélo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo
considerado, sino lo que en €I hay de emanacién de la persona y de es-
fera privada de ella. Interpretada en este sentido, la regla de la inviola-
bilidad del domicilio es de contenido amplio e impone una extensa se-
rie de garantias y de facultades, en las que se comprenden las de vedar
toda clase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin pene-
tracién directa por medio de aparatos mecdanicos, electrénicos u otros
analogos .(38).

La regla segunda establece un doble condicionamiento a la entrada
y registro, que consiste en el consentimiento del titular o en la resolu-
ci6n judicial. La interdicciéon fundamental de este precepto es la del re-
gistro domiciliar, entendido como inquisicién o pesquisa, para lo cual
la entrada no es mas que un tramite de caracter instrumental. Contem-
pladas desde esta perspectiva las cosas, puede extraerse la conclusion
de que en toda actividad de ejecucion de sentencias o decisiones lleva-
da a cabo por los érganos publicos en que se produce, bien que nece-
sariamente, €l ingreso de los organos ejecutores en un domicilio priva-
do, se realiza en mayor o menor medida una inquisicién de éste. De la
facultad que el titular del derecho sobre el domicilio tiene de impedir
Ia entrada en él es consecuencia que la resolucion judicial o la resolu-
cién administrativa que ordenan una ejecucion que solo puede llevarse
a cabo ingresando en un domicilio privado, por si solas no conllevan el
mandato y la autorizacién del ingreso, de suerte que cuando éste es ne-
gado por el titular debe obtenerse una nueva resolucion judicial que au-
torice la entrada y las actividades que una vez dentro del domicilio pue-
den ser realizadas. La regla anterior no es aplicable tnicamente a los
casos en que se trata de una resolucion tomada por la Administracion
en virtud de un principio de autotutela administrativa... A la misma con-
clusion se puede llegar cuando la decision que se ejecuta es una reso-

si por ellos entiende los senalados en el articulo 547 de la LECr.). También en comen-
tario al articulo 18.2 CE prefiere remitir el concepto al articulo 554. SERRANO ALBERCA,
en VVAA, Comentarios a la Constitucton, Civitas, Madrid, 1985, p. 368.

(38) Vid. el sustancialmente coincidente punto de vista al respecto de MoRaLEs, La
tutela... cit., pp. 162-165.
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lucién de la jurisdiccion ordinaria en materia civil. Si los agentes judi-
ciales encargados de llevar, por ejemplo, a cabo un desahucio o un em-
bargo encuentran cerrada la puerta o el acceso de un domicilio, s6lo
en virtud de una especifica resolucion judicial pueden entrar. Por con-
siguiente, el hecho de encontrarse ejecutando una decision, judicial o
administrativa, legalmente adoptada, no permite la entrada y el registro
en un domicilio particular. Sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, el acto es ilicito y constituye violacién del derecho, salvo en
caso de flagrante delito y salvo, naturalmente, las hipotesis que gene-
ran causas de justificacién, como puede ocurrir con el estado de ne-
cesidad.»

Si se relaciona-la tesis implicitamente mantenida en esta senten-
cia, esto es, la de que (aparte el caso de mediar consentimiento, al mar-
gen de la hipotesis de que concurra alguna causa de justificacion y ade-
mas del supuesto de flagrante delito) es posible el establecimiento le-
gal de limites a la inviolabilidad del domicilio siempre y cuando la
puesta en practica de los mismos vaya precedida de valida resolucion
judicial que especificamente autorice la entrada y, en su caso, registro
domiciliarios, con los dos modos de entender el articulo 18.2 CE an-
tes resenados, debe concluirse que, como congrua contrapartida a la
admision de tales limites, el concepto de «domicilio» constitucional-
mente sustentable, y consiguientemente operativo a los efectos del
articulo 191 del CP, es el amplio.

* kX

Como se ha visto, la sentencia del Tribunal Constitucional que aca-
bo de reproducir parcialmente indica que, pese a su no expresa men-
ci6én en el articulo 18.2 CE, ciertas causas de justificacion pueden au-
torizar la practica de violaciones tipicas del domicilio las cuales, por
tanto, no generaran responsabilidad penal. Efectivamente, como bien
ha apuntado Bajo (39), «las causas de justificacion encierran una 16-
gica y una fundamentacion tales que no es necesario reconocerlas ex-
presamente a nivel constitucional para confirmar su eficacia».

Muy otra es, por el contrario, la opinién de Serrano Alberca (40),
para quien si no hay resolucion judicial-«no son causa suficiente para
la entrada y registro... los supuestos de estado de necesidad... sin la
previa declaracion de una situacién excepcional» (41).

Este ultimo punto de vista, sin duda excesivo, a mi juicio debe re-
chazarse. Y no sélo por lo que al estado de necesidad respecta, sino
también por lo que concierne a la legitima defensa: el fundamento de
cada una de ellas, tal y como se concibe en la moderna doctrina pe-
nalista, obliga a ello. En cambio, ausente la autorizacién judicial pre-
via y no dandose alguna de las situaciones extraordinarias a que alu-
de el articulo 55 CE, no resultan admisibles a estos efectos, segun

(39) «Proteccion...», cit., p. 106.
(40) Comentarios..., cit., p. 369.
(41) El sentido contrario ALZAGA, La Constitucion..., cit., p. 209.
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creo, las causas de justificacion de obediencia debida, ejercicio legiti-
mo del cargo y cumplimiento de un deber. La primera porque sin esos
condicionantes nos hallariamos siempre ante mandatos antijuridicos
no obligatorios que, por tanto, transformarian la obediencia en no de-
bida. La segunda porque en igual situacion el ejercicio del cargo seria
ilegitimo. Y la tercera porque esa misma situacién haria que el pre-
tendido deber a cumplir no fuera tal.

Por su parte, el consentimiento del titular del derecho hace inexis-
tente la violacién del domicilio y, en su caso (cuando a él va referido),
la ilegalidad del registro. Tal se desprende directamente del articu-
lo 18.2 CE y quiere decir tanto como que nos hallamos ante un caso
de comportamiento atipico y no ante un supuesto de conducta tipica
(la violacion del domicilio y/o el registro ilegal) justificada por la con-
currencia del consentimiento. Conclusion esta que también se alcanza
a partir del examen de los tipos contenidos en el numero 1°y en el
primer parrafo del nimero 2. del articulo 191 del CP, que contie-
nen como elemento negativo la ausencia de consentimiento del titular
del derecho (42). Un error sobre la misma habra de considerarse, por
consiguiente, no error de prohibicién sino de tipo, a tratar conforme
a los dos primeros parrafos del articulo 6 bis a) del Cédigo
Penal (43).

Aparte la necesidad de que el consentimiento se preste antes
de Ta consumacion del delito y de que en tal prestacion no medie en-
gafo, ni amenaza, ni coacciéon (44), también se afirma generalmente
que no basta un consentimiento presunto (45), ni siquiera tacito (46),
y si en cambio (a la vista del articulo 551 de la LECr.), ademas del
expreso, el otorgado a través de actos concluyentes (47), aunque
—como acertadamente anade Cérdoba (48)-— «concurrira un tal con-
sentimiento cuando el indicado sujeto admita la entrada a conciencia
de todos los elementos que la caracterizan. En virtud de esta exigen-
cia intelectual —concluye—, el consentimiento tinicamente podra ser
estimado si el titular del domicilio sabe que por no estar permitida la
entrada por la ley, puede él vilidamente oponerse a ella», sin que a
esta apreciacion quepa oponer el articulo 551 de la LECr., pues —al

(42) En el mismo sentido RODRIGUEZ DEVESA, Parte Especial, cit., p. 735; RODRIGUEZ
RaMos, Libertades..., cit., p. 276; GArcia VITORIA, El derecho..., cit., p. 81; JORGE, El alla-
namiento..., cit., p. 98. Consideran el consentimiento causa de justificacion Muxoz CoN-
DE, Parte Especidl, cit., p.593; MORALES, La tutela..., cit., p. 166; Busrtos, Parte Espe-
cial,cit., p. 376.

(43) Al contrario Muroz CONDE, Parte Especial, cit., p. 593.

(44) Vid. por todos JORGE, El allanamiento..., cit., p. 98.

(45) RoODRIGUEZ DEVESA, Parte Especial, cit., p. 735; RODRIGUEZ RaMos, Libertades...,
cit., pp. 276-277; ALZAGA, La Constitucion..., cit., p. 208; BAjo, «Proteccion...», cit., p. 107,
JORGE, El allanamiento..., cit., p. 98.

(46) RODRIGUEZ DEVESA, ob. y p. ult. cits.

(47) Por todos JoRGE, El allanamiento..., cit, p. 98. SERRANO ALBERCA, Comenta-
710s..., Cit., p. 368, identifica el consentimiento a que se refiere el articulo 551 de la LECr.
con un consentimiento presunto. )

(48) Comentarios..., cit., pp. 348-349.
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margen de que circunscribe sus efectos al ambito de la ley en que esta
situado— sus términos procede interpretarlos en el mismo sentido.

La licita resoluciéon judicial que autorice —en los términos del
articulo 558 de la LECr.— la entrada y, en su caso, el registro del do-
micilio de que se trate, es una de las cuatro hipétesis incluibles en los
«casos permitidos por las leyes» a que asimismo sSe refieren los nu-
meros 1°y 2. del articulo 191 del CP. Son las otras tres el supuesto
de flagrante delito mencionado por el articulo 182 CE y las suspen-
siones del derecho reconocido por este articulo que posibilita el 55
del propio texto constitucional: declaracion de estado de excepcion o
de sitio en que el Congreso autorice tal suspension (arts. 1163y 4 CE
y 17 de la Ley Organica 9/1981, de 1 de junio, sobre los estados de
Alarma, Excepcion y Sitio) y L.O. que disponga lo propio «para perso-
nas determinadas, en relacion con las investigaciones correspondien-
tes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas» (art. 16
de la L.O. /1984, de 26 de diciembre, sobre la actuacion de Bandas
armadas y Elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la
Constitucion). En todos estos casos la entrada y el registro en el do-
micilio son igualmente comportamientos atipicos (49). Asi se deriva
del rechazo de la tesis de los «tipos abiertos» (50) y correlativa im-
posibilidad de calificar de este modo a los contenidos en el articu-
lo 191 del CP, por lo que se refiere a los elementos negativos de falta
de consentimiento y ausencia de casos permitidos por las leyes. Ello
también aparece fundado, por lo que atane a los dos primeros de es-
tos cuatro supuestos, en el cardcter «enteramente imperativo» €sin per-
juicio de su desarrolio) (51) que se atribuye al articulo 18.2 CE.

El hecho de que, por efecto de ese mismo caracter imperativo del
articulo 182 CE, sea absolutamente indispensable -—salvo en los ca-
sos acabados de indicar y en los de consentimiento, flagrante delito y
concurrencia de causa de justificacién— una especifica resolucion ju-
dicial que autorice la entrada y, en su caso, el registro domiciliario
(conforme senala la sentencia del Tribunal Constitucional antes par-
cialmente reproducida), hace que pueda ponerse en cuestion la cons-
titucionalidad de varias disposiciones legales. Asi:

— La del articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
dispone:

«Los agentes de policia podran asimismo proceder de propia auto-
ridad al registro de un lugar habitado cuando haya mandamiento de pri-
sion contra una persona y traten de llevar a efecto su captura, cuando
un individuo sea sorprendido en flagrante delito o cuando un delincuen-
te inmediatamente perseguido por los agentes de la autoridad, se ocul-
te o refugie en alguna casa.»

(49) Justificados segiin MUNoz CONDE, Parte Especial, cit., p. 593, y MORALES, La tu-
tela..., cit., p. 166. Sobre este particular si se muestra favorable a la idea de atipicidad
Busros, Parte Especial, cit., pp. 376-377.

(50) Vid. Octavio pE TOLEDO-HUERTA, Derecho Penal, Parte General: «Teoria juridi-
ca del delito», 2.2 ed., Ed. Rafael Castellanos, Madrid, 1986, pp. 165 y ss.

(1) ALzaGa, La Constitucion..., cit., pp. 208 i.£-209.
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Los supuestos problemiticos son, evidentemente, el primero y el
tercero de los que este articulo enuncia (52). Respecto de ellos es im-
posible apreciar, segin lo antes dicho, lo que mas inmediatamente su-
gieren: esto es, que en ambos casos los agentes de policia se encuen-
tran bien en el ejercicio legitimo de su cargo o bien en el cumplimien-
to de un deber y que, de esta forma, su comportamiento tipico se ha-
lla justificado. Pues la ausencia de la constitucionalmente impuesta
(con directa eficacia) resolucién judicial previa (53), hace —concre-
tamente, aunque quiza no en abstracto— ilegitimo el ejercicio del car-
g0 e inexistente (en los mismos términos) el pretendido deber. Ello
obliga —para preservar la compatibilidad de este articulo con
el 182 CE— a buscar otros ambitos de justificacion que, en mi opi-
nion, son los del estado de necesidad: al cabo en las dos hipétesis se
da un conflicto entre los intereses de la administracion de justicia que
protege el articulo 359 del CP y el derecho a la inviolabilidad del do-
micilio como garantia juridico-politica que ampara el articulo 191 del
mismo cuerpo legal. De compartirse este criterio la conclusién seria
que el articulo 553 de la LECr. es innecesario dada la eficacia en este
campo de la indicada causa de justificaciéon. En todo caso no parece
que pueda admitirse la expresién «de propia autoridad» que dicho ar-
ticulo utiliza, salvo por lo que a la hipétesis de delito flagrante con-
cierne. Dicho sea todo lo anterior sin perjuicio de que el tercer su-
puesto de los incluidos en el articulo 553 de la LECr. pueda enten-
derse abarcado, precisamente, en el «caso de flagrante delito» (excep-
cionado de la autorizacion judicial previa por el articulo 182 CE) en
los términos de lo dispuesto por el parrafo tercero del articulo 779.
Primera de la propia LECr.: de ser asi seria clara su constitucionalidad.

— La del articulo 11 de la Ley de Orden Publico de 30 de julio de
1959 (54), conforme al cual:

«La autoridad gubernativa y sus agentes no podran entrar en el do-
micilio de una persona sin su consentimiento o mandamiento judicial,
salvo en los casos siguientes:

»Primero. Cuando fueren agredidos desde él.

»Segundo. En los casos de flagrante delito, tanto para la persecu-
cién de los presuntos culpables como para la ocupacion de los instru-

(52) Respecto a lo que deba entenderse por «caso de flagrante delito» en el senti-
do del articulo 182 CP y los limites de tal caso, vid., BaJo, «Proteccion..», cit.,
pp. 108 y ss. .

(63) No puede estimarse tal, en el sentido del articulo 18.2 CP conforme ya hemos
visto que lo interpreta el tribunal Constitucional (resolucién judicial especifica de en-
trada y, en su caso, registro), el mandamiento de prisién a que se refiere el primer caso
de los recogidos en el articulo 553 de la LECr. En los términos en que el articulo 505
de este mismo cuerpo legal se refiere a dicho mandamiento, éste nunca se identificara
con la resolucion judicial de entrada y, en su caso, registro domiciliario regulada en la
articulo 558 de la propia LECr.

(54) Ley que, a contrario, declara en vigor la Disposicién Derogatoria de la L.O.
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarmna, excepcion y sitio. Obsérvese que en el
citado articulo 11 de la LOP (ya del anc 1959) no se discrimina como en el articulo 191
del CP y 15 del Fuero de los Espaifioles a los extranjeros respecto a los nacionales.
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mentos y efectos del mismo y de cuanto pueda servir para su compro-
bacién. '

»Tercero. Cuando en aquél se produjeren alteraciones que pertur-
baren el orden.

»Cuarto. Si fueren requeridos por sus moradores.

»Quinto. Cuando fuere necesario hacerlo para auxiliar a las perso-
nas o evitar danos inminentes y graves en las cosas.

»[ ]»

A juicio de Serrano Alberca (55) «de todos estos supuestos que-
darian fuera del delito flagrante (tnica hipotesis que el articu-
lo 182 CE exceptiia del requisito de resoluciéon judicial previa) la
agresion desde el interior sino es delito, las simples alteraciones o per-
turbaciones del orden y el supuesto de necesidad». «<Y la consecuen-
cia inmediata», ahade, «seria su inconstitucionalidad.» A mi entender
es preciso introducir mayores matizaciones al respecto. Asi:

En cuanto al apartado primero, debe estimarse inconstitucional en
la medida en que la dgresion a que se refiere no quepa identificarla
con aquella que genera un legitimo derecho de defensa (56), pues en
este caso nos hallariamos ante un comportamiento justificado en re-
lacion con el que no rige, de acuerdo con lo ya dicho sobre el parti-
cular, Ia exigencia constitucional de resolucién judicial previa. Asi las
cosas, la interpretacion que parece mas adecuada es la de que, dada
la indefinicién legal al respecto, la LOP no se refiere a una «agresion
ilegitima» en el sentido del articulo 8.4 del CP, pues en tal caso in-
corporaria una norma superflua por redundante habida cuenta la ge-
neral eficacia de la referida causa de justificacién. De ser asi se tra-
taria, efectivamente, de un precepto inconstitucional; en caso contra-
rio, de un precepto innecesario; y si lo que se concluye es que abarca
tanto agresiones generadoras de legitimo derecho de defensa como
agresiones insuficientes para originarlo, seria inconstitucional en cuan-
to a esto ultimo y reiterativo en cuanto a lo primero.

Por lo que concierne al apartado segundo, cierto es que la Consti-
tucion exonera de la necesidad de resolucion judicial previa el «caso

(55) Comentarios..., cit., p. 369; recuérdese que, como queda indicado, en opinién
de este autor el articulo 18.2 CE impide considerar compatibles con la Constitucion las
entradas y registros domiciliarios no autorizados por resolucién judicial previa incluso
en supuestos de estado de necesidad (salvo en casos de declaracién anterior de una
«situacién excepcional»).

(56) Agresion ésta iltima que, segin creo, no necesariamente ha de equivaler a
aquella que quepa calificar de delito (cuando asi sea, por otra parte, normalmente nos
hallaremos ante el supuesto de delito flagrante a que aluden tanto el articulo 182 CE
como el 11-Segundo de la LOP): vid. Octavio DE ToiEDO-HUERTA, Parte General, cit.,
pp. 213 if.y ss., donde se concluye (p. 220) que, a los efectos del articulo 8-4.° del CP,
«agresion ilegitima es toda conducta activa u omisiva, dolosa o imprudente, que ponga
en peligro de inminente lesion bienes juridicopenalmente protegidos, de caracter indi-
vidual, y suponga el camino, en caso de no ser frenada a tiempo por la reaccién defen-
siva, para llegar a constituir un delito o falta consumados contra dichos bienes (s6lo
delito en caso de agresion a bienes patrimoniales o a la morada)». Conviene advertir
que las agresiones calificables de falta no satisfacen las exigencias del supuesto de «de-
lito> flagrante: vid. al respecto Bajo, «Proteccién...», cit., p. 108.
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de flagrante delito», pero para determinar la constitucionalidad del ar-
ticulo 11-Segundo de la LOP es preciso resolver antes la cuestion del
alcance de la salvedad constitucional, ya que, en efecto, sobre este ex-
tremo se plantea el interrogante de si la concurrencia de flagrante de-
lito consiente el registro domiciliario. Pues bien, en opinién de
Bajo (57) el articulo 18.2 CE tan sélo admite, en caso de flagrante de-
lito, que tras la entrada se lleve a cabo un registro con objeto de ha-
llar al delincuente en el domicilio, no permite en cambio el registro
tendente a la obtencion de pruebas: «Esta interpretacion restrictiva»,
dice, «se deriva... de la especial proteccion dada a los derechos fun-
damentales y de la referencia del articulo 779 de la LECr. al delin-
cuente “sorprendido”.» «En efecto», afiade, «este precepto de la ley
procesal define “delito flagrante” en funcién de que el delincuente sea
“sorprendido”. Y continda: “Se entendera sorprendido en el acto no
solo el delincuente que fuere cogido en el momento de estar come-
tiendo el delito, sino el detenido o perseguido inmediatamente des-
pués de cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiere mien-
tras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que
le persiguen.” Es decir, concluye, si la desapariciéon del delincuen-
te de la escena de la persecucion elimina el concepto de “delito fla-
grante”, cuando la Constitucién entiende éste como excepcion a la pro-
hibicién de entrada o registro, esta pensando en el registro para hallar
al delincuente.» Lo que —de aceptarse esta suscribible interpreta-
cién— implica que el articulo 11-Segundo de la LOP es inconstitucio-
nal en lo que se refiere a su pretension de legitimar, en casos de fla-
grante delito, registros distintos del acabado de indicar.

Respecto al supuesto de que en el domicilio «se produjeren alte-
raciones que perturbaren el orden» (art. 11-Tercero de la LOP), debe
advertirse que en la medida en que éstas no engendren legitima de-
fensa (en cuanto las alteraciones se materialicen en «agresiones ilegi-
timas» contra bienes juridico-penalmente protegidos de titularidad
individual) o estado de necesidad, o bien no supongan un flagrante de-
lito, tampoco puede estimarse compatible con el articulo 182 CE. Lo
que reproduce la situaciéon ya comentada en relaciéon con el apartado
primero.

Finalmente, por lo que atafie a los apartados cuarto y quinto del
repetido articulo 11 de la LOP, estimo que son redundantes y que por
ello huelgan: el cuarto se viene a identificar con el consentimiento me-
diante actos concluyentes y el quinto refleja una situacion de necesi-
dad justificante de la violacion del domicilio.

— La del articulo 141 de la Ley General Tributaria de 28 de diciem-
bre de 1963 (parcialmente modificada por la Ley 10/1985, de 26 de
abril), segin el cual:

«1. Los inspectores de los tributos podran entrar en las fincas, lo-
cales de negocio y demds establecimientos o lugares en que se des-

(67) «Proteccion...», cit., pp. 108 i.f-109.
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arrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen para ejer-
cer las funciones prevenidds en el articulo 109 de esta ley.

»2. Cuando el duefio o morador de la finca o edificio o la persona
bajo cuya custodia-se hallare el mismo se opusieren a la entrada de los
inspectores, no podran llevar a cabo éstos su reconocimiento sin la pre-
via autorizacién escrita del delegado o subdelegado de Hacienda; cuan-
‘do se refiera al domicilio particular de cualquier espaiiol o extranjero
serd preciso la obtencion del oportuno mandamiento judicial» (58).

A pesar de las precauciones que este articulo adopta en su nime-
ro 2.° respecto al domicilio particular (59), en tanto los sitios a que
se refiere el nimero 1.° puedan calificarse de «domicilio» de acuerdo
con el concepto amplio de éste que, conforme queda indicado, acoge
el articulo 18.2 CE, la presente disposicion de la LGT (60) debe esti-

{58) Se corresponde a este articulo el 39 del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril
(B.O.E. nim. 115, de 14 de mayo; correccion de errores en el Boletin Oficial del Esta-
do numero 183, de 1 de agosto), por el que se aprueba el Reglamento General de Ins-
peccioén de los Tributos, que dice lo siguiente:

«I.- La Inspeccién de los Tributos podra entrar en las fincas, locales de negocio y de-
mads establecimientos o lugares en que se desarrollen activididades o explotaciones some-
tidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributacion o bien se produzcan hechos imponi-
bles o exista alguna prueba de los mismos, siempre que lo juzguen conveniente para la prac-
tica de cualesquiera actuaciones y, en particular, para reconocer los bienes, despachos, ins-
talaciones o explotaciones del interesado, practicando cuantas actuaciones probatorias co-
nexas sean necesarias.

»2. Se precisara autorizacion escrita, firmada por el delegado o administrador de Ha-
cienda territorialmente competente, o por el director general correspondiente, cuando la en-
trada y reconocimiento se intenten fuera del horario usual de funcionamiento o desarrollo
de la actividad o respecto de fincas o lugares donde no se desarrollen actividades de la Ad-
rainistracion publica o bien de naturaleza empresarial o profesional.

»La misma autorizacién sera precisa cuando el interesado o la persona bajo cuya cus-
todia se encuentren las fincas se opusieren a la entrada de la inspeccién, sin perjuicio, en
todo caso, de la adopcién de las medidas cautelares que procedan. Los interesados deberan
siempre, sin més tramite, permitir el acceso de la inspeccion a sus oficinas donde hayan de
tener a disposicién de aquella durante la jornada laboral aprobaba para cada Empresa su
contabilidad y demas documentos y justificantes concernientes a su negocio. Del mismo
modo, los jefes de las unidades administrativas correspondientes permitiran el acceso de la
inspeccion a los registros, despachos, dependencias u oficinas de entes integrados en cua-
lesquiera Administraciones publicas.

»3. Cuando la entrada y reconocimiento se refieran al domicilio particular de una per-
sona fisica sera precisa la obtencién del oportuno mandamiento judicial, si no mediare con-
sentimiento del interesado. Si la misma finca se destina a casa-habitaci6n y al ejercicio de
una actividad profesional o econémica con accesos diferentes y clara separacién entre las
partes destinadas a cada fin, se entendera que la entrada a las habitaciones donde se des-
arrolle una actividad profesional o econémica no lo es al domicilio particular.

»A estos efectos, se considerara domicilio particular no sélo la vivienda que sirva de re-
sidencia habitual a una persona fisica sino, asimismo, cualquier vivienda o lugar que sirva
efectivamente de morada.

»4. Se considerara que el interesado o el custodio de las fincas prestan su conformidad
a la entrada o reconocimiento cuando ejecuten los actos normalmente necesarios que de
ellos dependan para que aquellas operaciones puedan llevarse a cabo. No obstante, cuando
la entrada y reconocimiento se refieran a un domicilio particular se requerira expresamente
del interesado si consiente el acceso, advirtiéndole de sus derechos.»

(59) Matizadas todavia mas en el nitmero 3 del articulo 39 del Reglamento General
de la Inspeccion de Tributos transcrito en la nota anterior.
(60) Como la del articulo 39 del Reglamento General de la Inspeccién de Tributos.
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marse inconstitucional (61) salvo, precisamente, en lo que dice sobre
entrada en domicilios particulares. Ello es asi —a partir de la referida
premisa— porque ni esos casos puede identificarse (segin lo antes di-
cho al respecto) con alguno de los «permitidos por las leyes» a que
alude (como elemento negativo del tipo) el articulo 191 del CP, ni
tampoco con alguna de las causas de justificacion de posible aplica-
cion en esta materia, ni por Gltimo en tales casos dicho precepto exi-
ge la resolucién judicial previa impuesta por el articulo 18.2 CE.

* ¥ ok

Como antes decia, otra de las modificaciones operadas en 1870
—que también habria de permanecer— respecto a lo establecido por
los precedentes Codigos penales, consistio en abandonar en fa des-
cripcién tipica del delito de violacion del domicilio el verbo «allanar»
—para denotar la conducta incriminada— y sustituirlo por el de «en-
trar en el domicilio». De no haberse llevado a cabo tal variacion, po-
siblemente no habria surgido el interrogante en torno a si, ademas de
la entrada propiamente tal, el tipo admite como forma de realizacion
la de que el sujeto activo se mantenga o permanezca en el domicilio
contra la voluntad del titular del derecho, tras haber accedido al mis-
mo merced al valido consentimiento que dicho titular presté
inicialmente, :

Y, sin embargo, en la referida variacion de la férmula tipica no pue-
de hallarse mas voluntad innovadora que la de adaptar el texto del Cé6-
digo Penal a la terminologia constitucional del momento. Efectivamen-
te: mientras las constituciones de 1812 (art. 306), 1837 (art. 7.°) y 1845
(art. 7.°) proclamaron el derecho de los espaioles a que su casa no
fuese «allanada», los Co6digos penales de 1822 (art. 243, 4.°), 1848
(art. 290) y 1850 (art. 299) incriminaron la conducta de los funciona-
rios publicos que «allanasen» la casa de los espaiioles (CP de 1822) o
de cualquier persona (Cdodigos de 1848 y 1850). Es de destacar que en
tanto las constituciones y los Cédigos penales emplearon estos térmi-
nos, ni en unas ni en otros se hizo referencia al «registro» de la casa.
Cuando las constituciones de 1869 (art. 5.°), 1876 (art. 6.°), 1931
(art. 31, parrafo cuarto), el Fuero de los Espanoles (art. 15) y 1a Cons-
titucion de 1978 (art. 18.2) se han referido a «entrar en el domicilio»
y han proscrito el «registro» ilegal de los mismos, los Cddigos penales
de 1870 (art. 215 a 217), 1932 (art. 205), 1944 (art. 191) y el actual
(art. 191) han tipificado el comportamiento del funcionario publico

(61) No asf, en cambio, el articulo 130 de la propia LGT que exige la autorizacion
previa del juez de paz. Vid. respecto a las competencias de éste el articulo 100 LOPJ.

En relacion con el articulo 18 de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, modificada por
la L.O. 10/1983, de 16 de agosto, sobre Régimen Juridico de Control de Cambios, refe-
rido al acceso a diferentes locales por parte de los miembros de la Comision de Vigi-
lancia de las Infracciones de Control de Cambios en cumplimiento de sus cometidos
investigadores, dado que remite la regulacién de las entradas en cualquier lugar cerra-
do a la LECr., debe ser objeto de las mismas observaciones que respecto al articulo 553
de este cuerpo legal he hecho anteriormente.
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que «entrare» en domicilio y, en su caso, practicara en el mismo el «re-
gistro» de papeles y efectos.

La cuestion es entonces si en cada uno de estos dos momentos his-
toricos se estaban diciendo, tanto en el ambito constitucional como
en el de la legislacion penal, realmente cosas distintas o de diferente
alcance. A este respecto la légica mas elemental conduce a dar una
respuesta negativa: aunque la terminologia variara, el derecho procla-
mado constitucionalmente y penalmente protegido frente a los abu-
sos estatales ha permanecido siempre uno y el mismo.

Es interesante reparar en que el principal argumento (aparte el de
acoger el mas estricto sentido literal en la interpretacién de lo que sea
«entrar») en contra de admitir la tipicidad, a los efectos del articu-
lo 191 del CP, de la permanencia de los funcionarios en domicilio aje-
no contra la voluntad del titular del derecho tras haber penetrado con-
sentidamente en aquél, proviene de trazar un paralelismo sistematico
de dudosa consistencia si se examina desde la perspectiva historica.

Dicho paralelo es el que se establece entre el articulo 191 del CP
y el concomitante delito de allanamaiento de morada del 490. Mien-
tras en el primero se habla tan sélo de la accion de «entrar» en el do-
micilio —se dice—, en el segundo se incrimina, ademas, el comporta-
miento de quien sin habitar en 1a morada «se mantuviere en la misma
contra la voluntad de su morador». De donde se infiere que el articu-
lo 191 del CP, a diferencia del 490 del mismo cuerpo legal, presenta
una laguna de tipicidad por lo que al «<mantenerse» en el domicilio res-
pecta. Esta conclusion se asentaria en la légica de un viejo brocardo:
si en un caso.la ley distingue y en otra no, «donde la ley no distingue
no es dado distinguir al intérprete». Con ello se olvidarfan, sin embar-
go, dos cosas:

Primera, que las incriminaciones del articulo 191 (como las de sus
precedentes hasta el CP de 1870 inclusive, asi como las declaraciones
al respecto de las constituciones correspondientes a esos c6digos) no
son ajenas a toda manifestacion del «mantenerse» en el domicilio.
Pues, si bien se castiga inicialmente el «entrar» en el mismo, asimis-
mo se tipifica el «registro» inconsentido de papeles y efectos que en
€l se hallaren; registro que inexorablemente demanda el mantenimien-
to, sin o contra la voluntad del titular del derecho, del sujeto activo
en el domicilio. En via tedrica &ntre la entrada en el domicilio y la es-
pecifica forma de mantenerse en él que implica el registro acabado de
aludir, se puede hipotetizar una gran diversidad de situaciones que
también supongan la permanencia, tras licita entrada, en el domicilio.
Pero en la practica el nimero de esas situaciones sera realmente re-
ducido. Con todo, en la medida en que las mismas pueden subsistir,
cabe denunciar todavia la laguna de tipicidad. Aunque, desde luego,
ya no en los términos generales con que la doctrina suele hacerlo,
dado que la mas grave y frecuente forma en que los funcionarios pu-
blicos se mantendrian en el domicilio (aquella que se deriva del regis-
tro que en él practiquen) si se encuentra incriminada.

Segunda —y fundamentalmente— el peculiar origen histérico tan-
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to de la pretendida ampliacién tipica del delito comiin de allanamien-
to de morada, cuanto del que pudiera estimarse «olvido» de llevar a
cabo una similar operacion ampliatoria de la tipicidad correspondien-
te al delito especial de violacién del domicilio.

En relacion con el delito de allanamiento de morada (art. 490
del CP actual), circunscrito en los Cédigos penales de 1848 y 1870
también al «entrar» en morada ajena, fue el articulo 688 del CP de
1928 el que introdujo, junto a esa modalidad tipica, la de «mantener-
se» en la morada contra la voluntad de su morador. No realiz6, en cam-
bio, una similar modificacién en el tipo del delito de violacién del do-
micilio cometida por funcionario; la razén de ello (en su caso) es ele-
mental y queda ya apuntada: el CP de 1928 dej6 en vigor al de 1870
en esta materia como en otras que se pensaban regular mediante le-
yes especiales; 1o que no llegd a suceder. El CP de 1932 retrotrajo la
redaccién de ambos tipos a la de 1870 (con las supresiones ya sena-
ladas de los articulos 216 y 217 de éste ultimo), redaccion que (con
las modificaciones antes indicadas, que no afectaron al presente ex-
tremo) mantuvo el CP de 1944. Fue la Ley de 7 de abril de 1952 la
que reintrodujo la variacion operada en 1928 y dio al articulo 490
del CP (sin retocar por el contrario el 191) la conformacién que to-
davia tiene. La Ley de 1952 explicaba asi la mutacioén que realizaba:
«... la forma pasiva de esta figura delictiva regulada por el Cédigo es-
panol de 1928 ha desparecido de nuestra legislacion sin explicacion
plausible, puesto que tal delito se comete tanto por la resistencia que
oponga una persona a salir del domicilio ajeno cuando al efecto lo re-
quiera el dueiio de la casa, como por el ingreso arbitrario en ella».

Si se considera bien el anterior proceso historico, todo se vuelven
preguntas a las que pueden darse tanto unas como las contrarias res-
puestas: ;de haberse materializado la pretendida regulacién especial
de la violacion del domicilio que se pensé en 1928, se habria reforma-
do este delito de manera pareja a la ampliacion del allanamiento de
morada?, ;se habria considerado, por el contrario, innecesaria tal re-
forma en vista de la tipicidad del «registro» o en atencion a ser facti-
ble una interpretacién no gramaticalmente rigorista de la expresion
«entrare»?, ;habida cuenta la modificacion del allanamiento de mora-
da que se efectud en 1952, de ella cabe inferir un olvido respecto a la
precision de ampliar también la violaciéon del domicilio?, ;cabe pen-
sar, inversamente, que si en 1952 no se vari6 la violacion del domici-
lio, ello responde a que se estimé innecesario por -advertirse tanto la
tipicidad del «registro» como la posibilidad de entender la accién de
«entrar» de forma no inexcusablemente literal? Las preguntas podrian
multiplicarse inmiscuyendo otras variables (asi, por ejemplo, la posi-
ble diferencia entre domicilio y morada, la diversidad tipica que re-
presenta la exigencia, en el allanamiento, de entrar «contra la volun-
tad del morador» frente a la mas laxa demanda, en la violacién del do-
micilio, de entrar «sin el consentimiento» del titular del derecho). Las
respuestas podrian igualmente ser muchas y, en gran cantidad de oca-
siones, incluso contrapuestas y sin embargo fundadas.

Con lo anterior quiero, en definitiva, poner de relieve que nada de-
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terminante puede extraerse del argumento sistemético consistente en
comparar las tipicidades del allanamiento de morada y de la violacion
del domicilio. Y que, por tanto, antes de que, simplemente, por la fuer-
za aparente de esa comparacion se concluya que hay un defecto en el
tipo del segundo de estos delitos (siquiera haya de matizarse en con-
sideracion a la tipicidad del «registro»), es menester intentar una her-
menéutica del articulo 191 del CP a la luz de sus fundamentos pro-
pios, generadores de modos de interpretacion mas convincentes.

Es el primero de ellos uno ya apuntado: la permanencia en el tiem-
Po, a través de las distintas constituciones, de la proclamaciéon de un
mismo derecho fundamental establecedor de idéntica garantia juridi-
co-politica: el derecho a la intimidad y la garantia de la inviolabilidad
del domicilio. Ante tal igualdad de las normas supremas, no cabe ad-
mitir una magnitud distinta en el nicleo de las correspondientes pro-
tecciones penales del mismo interés. Lo que significa, a mi juicio, que
la tutela penal de ese bien juridico ha tenido la misma extension tipi-
ca cuando el respectivo Cédigo Penal (en consonancia con la Consti-
tucion correlativa) hablaba de «allanar», que cuando han incriminado
la «entrada» y «registro». Claro que para sostener tal! punto de vista
es preciso no identificar la conducta de «entrar» con la de, simple-
mente, trasponer un cierto umbral fisico: «entrar» en el domicilio aje-
no, en el sentido del tipo del articulo 191.1 del CP, es lo anterior cuan-
do se practica sin el consentimiento del titular del derecho a la invio-
labilidad del domicilio (y sin que concurra alguno de los «casos per-
mitidos por las leyes») y, ademas, es permanecer en el domicilio en
contra de la voluntad de ese mismo titular desde el mismo momento
en que dicha voluntad contraria se ha puesto de manifiesto (siempre
que tampoco concurra alguno de los referidos casos de permi-
sion legal). .

Un segundo argumento que, a partir de considerar el anterior, abun-
da en la validez de la anterior linea interpretativa, queda igualmente
resehado. Me refiero al entendimiento del derecho a la inviolabilidad
del domicilio patrocinado por la sentencia del Tribunal Constitucional
de 17 de febrero de 1984 —antes parcialmente transcrita—, que en
ella se sostiene pese a que también el articulo 18.2 CE hable —como
el 191 del CP— de «entrada» (y «registro»).en el domicilio ajeno. Re-
cordemos lo afirmado por dicho Tribunal en esa resolucién:

«...a través de este derecho no sélo es objeto de proteccion el espacio
fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacién de
la persona y de esfera privada de ella. Interpretada en este sentido, la
regla de la inviolabilidad del domicilio es de contenido amplio e impo-
ne una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se com-
prenden las de vedar toda clase de invasiones, incluidas las que pue-
dan realizarse sin penetracién directa por medio de aparatos mecani-
cos, electrénicos u otros analogos».

Asi las cosas, una de dos: o el articulo 191 del CP es, también por
esta causa, inconstitucional (de nuevo por omision) al ofrecer una la-
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guna de tipicidad por lo que a determinados casos de «mantenimien-
to» en el domicilio ajeno se refiere, o debe (y puede) interpretarse la
expresion «entrare en el domicilio» de manera tal que dicha laguna
quede cubierta. De entre estas dos opciones me quedo con la segunda.

Por lo demas la solucion de intentar subvenir la pretendida laguna
de tipicidad mediante el recurso a los articulos 194, 490 6 496 del CP,
presenta aqui los mismos inconvenientes que ya vimos suponia res-
pecto a la desproteccion de la inviolabilidad del domicilio de los ex-
tranjeros que se encuentren en Espana. Las dificultades que estos ar-
ticulos ofrecen para rellenar, en todo caso, ambas lagunas, pueden lle-
var a aconsejar practicas sorprendentes: asi, el extranjero que vea in-
vadido ilegitimamente su domicilio por funcionarios piblicos o el es-
panol o extranjero que vea desatendida su licita voluntad contraria a
la permanencia de tales funcionarios en su domicilio (una vez consen-
tida la entrada de los mismos en él), lo mejor que puede hacer para
evitar la impunidad de esos sujetos por su comportamiento atipico a
los efectos del articulo 191 del CP, es resistirse frente a ellos de ma-
nera tal (lo que hard conforme a Derecho dada la agresion de que es
objeto: y aqui vuelve a plantearse lo que haya de entenderse por «en-
trada» en el sentido del articulo 8.4, 1.° del CP) que provoque la reac-
cién violenta de los funcionarios: a partir de ese momento resultara
ya plenamente aplicable el articulo 496 del CP. Antes que esto el mas
comtn de los sentidos juridicos parece aconsejar una —perfectamen-
te viable segan se ha visto— interpretacion mas amplia de lo que sea
«entrar» que la ordinariamente patrocinada en doctrina.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar las ultimas tendencias inter-
nacionales y espaiolas que se estan apreciando en relacion con la pro-
blematica del trafico y consumo de drogas. Nos encontramos en un
momento especialmente interesante, ya que en Naciones Unidas se
estd preparando un nuevo proyecto de Convencién al considerar in-
suficientes las existentes. El Parlamento europeo ha decidido tomar
cartas en ¢l asunto urgiendo a los Estados miembros a realizar una
determinada politica al respecto, y el Parlamento y Gobierno espano-
les estan desarrollando en este campo una actividad inusitada hasta
hace poco tiempo. Ademads, en buena medida, no se trata simplemente
de mayores preocupaciones o actuaciones, sino de un cambio de ses-
go significativo.

En cualquier caso se trata de un analisis de politica social y no me-
ramente politico-criminal. Si hubiera optado por esto altimo, como
suele ser frecuente entre los penalistas, se hubiera perdido la debida
perspectiva en un fenémeno que solo parcialmente debe ser abordado
de modo represivo. Ello explica que con frecuencia me ocupe de as-
pectos ligados a la reduccién de la demanda, y no sélo de la oferta,
por mas que, una vez definidas las pautas globales de actuacion, cuan-
do se trata de entrar en detalles atienda basicamente a los ligados a
la vertiente represiva.

El doble anilisis internacional y nacional, y la confrontacién rea-
lizada entre ellos, resulta por otro lado de especial interés en un mo-
mento en que se cuestiona que Espafna mantenga la debida coordina-
cién con la politica internacional vigente, ademas de ser desde cual-
quier punto de vista imprescindible dada la interconexiéon que se re-
gistra entre los Ambitos nacional e internacional desde hace bastante
tiempo.
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2. TENDENCIAS RECIENT‘ES EN NACIONES UNIDAS

Podemos considerar a las resoluciones 39/141 y 39/142 de la Asam-
blea general de las Naciones Unidas, adoptadas el 14 de diciembre de
1984, como el inicio de una politica sobre drogas del citado organis-
mo que va a poseer caracteres peculiares respecto a las etapas ante-
riores. Las resoluciones, denominadas respectivamente «Campana in-
ternacional conira el trafico de drogas» y «Declaracion sobre la lucha
contra el narcotrifico y el uso indebido de drogas», muestran una se-
rie de notas comunes (1): Ante todo, la calificacion del narcotrafico y
del uso indebido de drogas como un problema que merece tratamien-
to urgente y maxima prioridad. Como justificacién de tal actitud se alu-
de a la grave amenaza que tales actividades implican para el desarrollo
econdmico y social de los pueblos, para su salud publica y bienestar
fisico y moral, con especial incidencia sobre la juventud, y para su se-
guridad. Interesante resulta destacar, igualmente, la ausencia de dis-
tinciones entre la demanda y el consumo de drogas por un lado y su
produccion y trafico por otro, a la hora de calificar todos esos com-
portamientos como actividades ilicitas y criminales, necesitadas de
prevencion y de sancién.

Pero lo que va a condicionar decisivamente la actitud de las Na-
ciones Unidas a partir de ese momento es la idea de que una lucha
eficaz contra el narcotrifico y el uso indebido de drogas exige la adop-
cion de medidas adicionales a las hasta ahora utilizadas: En conse-
cuencia, la primera de las Resoluciones citadas pide a la Comisiéon de
Estupefacientes, a través del Consejo Econdmico y Social, «que co-
mience con caracter prioritario la elaboraciéon de un proyecto de con-
vencion contra el narcotrafico que contemple en conjunto los aspec-
tos del problema y, en especial, los no previstos en los instrumentos
existentes». Ello va a dar lugar, como se vera, a una flexion significa-
tiva en la politica criminal sobre las drogas en los 6rganos competen-
tes de las Naciones Unidas.

El requerimiento realizado por la Asamblea general es entendido,
quiza porque esa era su pretension, en clave represiva. A continuacion
van a emanar de la Comisién de estupefacientes una pluralidad de do-
cumentos de trabajo que contienen, en una proporcién abrumadora,
una serie de propuestas encaminadas a intensificar las actuales medi-
das represivas del narcotrafico, asi como a idear otras nuevas que cu-
bran aspectos hasta ahora no atendidos.

Sélo un mes tras la aprobacién de las citadas Resoluciones apare-
ce el documento titulado «Iniciacién de la elaboracion de un proyecto
de convencioén contra el narcotrafico», configurado como una Nota del
Secretario General (2). En él, ademas de comenzarse a estudiar medi-

(1) Véase «Declaracién sobre la lucha contra el narcotrafico-y el uso indebido de
drogas». Departamento de informacién publica. Naciones Unidas. Abril 1985, y «Cam-
paria internacional contra el trifico de drogas» Documento E/CN.7/1985/19 de 14 de ene-
ro de 1985. Consejo Econémico y Social. Naciones Unidas.

(2) Véase «Iniciacion de la elaboracién de un proyecto de convencién contra el nar-
cotrafico». Documento E/CN.7/1985/19 de 14 de enero de 1985.
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das represivas que van a resultar mds perfiladas en documentos pos-
teriores, se contienen propuestas notablemente duras, que luego no
volveran a aparecer. Asi se propone calificar al trafico ilicito de dro-
gas como delito grave contra la humanidad, de naturaleza imprescrip-
tible, y que, en cualquier caso, debe implicar la imposicion de. sancio-
nes penales rigurosas (3). Por lo demas, en el Preambulo del Proyecto
de Convencion, el énfasis no es colocado en la proteccion de la salud
fisica, ni siquiera moral, de la colectividad, sino en el atentado que el
trafico y consumo ilicitos implican a la identidad e integracion de los
pueblos, en la medida en que corrompen sus estructuras politicas y
administrativas, impiden su desarrollo econémico y social y menos-
caban su seguridad y soberania (4).

No obstante, el documento de trabajo decisivo en estos momentos
es el titulado «Aplicacién y elaboracién de instrumentos internaciona-
les sobre la fiscalizacidon de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas», y subtitulado «Elaboraciéon de un proyecto de convencién con-
tra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas» que,
configurado como un Informe del Secretario General, contiene un Pro-
yecto preliminar de Convencién elaborado por éste a instancias de la
Comision de estupefacientes ajustdndose a los 14 elementos que la Co-
mision, en su 9.° Periodo extraordinario de sesiones, estimé que de-
bian incorporarse a un primer proyecto de Convencién (5). Merece la
pena que nos detengamos en él, pues constituye un magnifico ejem-
plo de las nuevas tendencias politico-criminales en el seno de las Na-
ciones Unidas, ademds de ser el embrion de lo que pretende ser un
nuevo Convenio internacional sobre el narcotrafico.

En primer lugar, y en clara oposicion a la polémica europea al res-
pecto, no sélo pasa por alto cualquier distincion entre lo que se ha ve-
nido a denominar drogas duras y blandas, sino que por la via de las
precisiones terminoldgicas introduce en su articulo 1 un concepto de
cannabis que expresamente se quiere que sea mas amplio que el de
los Convenios de 1961 y 1971: Se incluyen «todas las partes de la plan-
ta de cannabis que no figuren en la Lista 1 de dichas Convenciones»,
es decir, también las semillas, las hojas no unidas a las sumida-
des... etc. (6).

En segundo lugar, en cuanto a lo que ha de entenderse por «trafi-
co ilicito», actividad a la que, de un modo u otro y a diferencia de los
Convenios internacionales vigentes, va exclusivamente referido el pro-
yecto de Convenio, se observa que si bien sélo se menciona la «pose-
sion con intencion de distribuir», se incluyen igualmente actividades
de «entrega en cualquier condicidén», o «facilitaciéon» de las conductas
de trafico en sentido estricto, conductas todas ellas no mencionadas

(3) Véase el Proyecto de Convencion incluido en el citado documento.

(4) Véase Ibidem.

(5) Véase, con el titulo recogido en texto, documento E/CN.7/1987/2 de 17 de junio
de 1986.

(6) Véase definicién de lo que se entiende por cannabis en el art. 1.1.b) de la Con-
vencién tnica de 1961.
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expresamente, ni siquiera mas alla del concepto de «trafico ilicito»,
en los Convenios existentes (7).

En tercer lugar, por lo que se refiere a los grados de participacion
y ejecucion, se aprecian importantes novedades. Asi el ambito de con-
ductas punibles sufre una considerable ampliacion al pasar a conside-
rarse delito independiente un amplio niimero de conductas que sélo
un criterio generoso permitira calificar a todas ellas como de recep-
tacion. Se trata de la adquisicidon, posesion, transferencia o blanqueo
del producto derivado directa o indirectamente del trafico ilicito, en-
tendiendo por «producto» los bienes habidos del trafico ilicito, inclu-
yendo en tal concepto «la propiedad de cualquier tipo material o in-
material, mueble o raiz, fisica o intangible, y las escrituras e instru-
mentos que prueben un derecho sobre dicha propiedad o un interés
en ella», y estimandose que «blanqueo» alude al «acto de ocultar o en-
cubrir la naturaleza, origen, disposicién, movimiento o propiedad ver-
daderos del producto» (8).

Ademas, pasa a considerarse delito independiente ciertos actos que
ni siquiera es seguro que siempre debieran merecer el calificativo de
preparatorios, como la fabricacién, distribucién o posesién de mate-
riales o equipos destinados a la produccion o fabricacién ilicita de es-
tupefacientes o sustancias psicotrépicas (9). Por lo demas, frente a la
punicion genérica de los actos preparatorios en los vigentes instru-
mentos internacionales sobre drogas (10), se prefiere concretar ha-
blando de la «ayuda, incitacion o consejo para cometer cualquier de-
lito», conductas que se mencionan expresamente junto a las ya habi-
tualmente recogidas de «participacion deliberada, confabulaciéon para
cometer, tentativa de cometer»; pero lo verdaderamente significativo
reside en que todo este conjunto de grados de participacion y ejecu-
cién ya no estan referidos exclusivamente al trafico ilicito, sino que
también rigen para las actividades delictivas ligadas a la adquisicion,
posesion, transferencia o blanqueo del producto, e incluso para las vin-
culadas a la fabricacién, distribuciéon o posesién de materiales o equi-
pos destinados a la produccién o fabricacion ilicita de drogas (11). Lo
anterior conlleva un desmesurado adelantamiento de las barreras de
proteccién penal.

Se pretende asimismo introducir de manera generalizada determi-
nadas técnicas policiales que pudieran parecer cercanas a la figura de
delito provocado y al uso de agentes provocadores. Es el caso de lo
que se denomina «entrega vigilada», consistente en autorizar «el paso
a través del territorio de una o mas partes, con el conocimiento y bajo
la vigilancia de sus organismos de represion, de expediciones ilicitas
de sustancias fiscalizadas, con objeto de vigilar su traslado y de in-

(7) Véase art. 36.1.a) del Convenio de 1961 y art. 1.i del proyecto de Convencién que
estamos estudiando. i

(8) Véanse arts. 1)) y n), 2.1.c), y 3.2 del proyecto de Convencion.

(9) Véase art. 2.1.b) del proyecto de Convencién.

(10) Véanse arts. 36.2.a) ii) del Convenio de 1961 y 22.2a) ii) del Convenio de 1971.

(11) Véase art.2.1.d) del proyecto de Convencion.
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dentificar y poner a disposicion de la justicia a los individuos, socie-
dades u otras entidades juridicas que hayan participado en su envio,
transporte, entrega, ocultacion o recepciéon» (12).

Todo este conjunto de comportamientos delictivos, a diferencia de
lo que sucede en los Convenios existentes (13), es considerado en todo
momento como delitos graves, lo que comporta, ademas de unas pe-
nas mas elevadas, que se aplique respecto a todos ellos el principio
de la justicia mundial, que en los actuales Convenios solo rige para
los delitos mds importantes (14).

En cuanto a las penas, se quiere asegurar la imposiciéon de penas
de prision de larga duracién, no se menciona para nada la posibilidad,
introducida por el Protocolo de 25 de marzo de 1972 que enmendod a
la Convencion de 1961 y contenida desde un principio en el Convenio
de 1971, de suspender el fallo o la condena, o de sustituir ésta, siem-
pre que el traficante-consumidor se someta a un tratamiento rehabili-
tador (15); por el contrario, se previene frente a eventuales tendencias
a conceder demasiado pronto la libertad o la libertad condicional, y
se insiste, sin duda bajo una perspectiva agravatoria, en que las mul-
tas deben ser proporcionadas a la naturaleza y gravedad del delito {16).

Especialmente significativa es la importancia y amplitud otorgada
ala pena de comiso, que se regula detalladamente, al igual que las me-
didas procesales previas a ella; el énfasis no recae sobre el decomiso
de los «bienes o propiedades involucradas en la perpetracion del de-
lito», que por supuesto también se establece (17), sino en lo que se de-
nomina la «congelacién», «incautacioén» y, finalmente, «confiscacién»
del producto: Entendiendo por lo primero la «prohibicién de trasla-
dar, convertir, disponer o mover», por lo segundo la asuncién de «la
custodia o control», y por el tercero la «privacién de la propiedad»,
todo ello referido al «producto» (18). Se establece una regulacion en
virtud de la cual no sélo los tribunales penales sino igualmente los
civiles e incluso una autoridad no judicial pueden dar la orden de con-
gelacion e incautacion del producto, orden que puede dictarse «antes
de que se formule la acusacion, pero dentro de un plazo razonable»;
por lo que respecta a la denominada «confiscacion», 1a pueden dictar
tanto tribunales penales como civiles, y no sélo respecto a bienes o

(12) Véanse arts. 1.d) y 7 del proyecto de Convencion.

(13) Véanse arts. 36.1.a) del Convenio de 1961 y 22.1.a) del Convenio de 1971.

(14) Véanse arts. 2.6 del proyecto de Convencion, 36.2.a) iv del Convenio de 1961 y
22.2.a) iv del Convenio de 1971.

(15) La introduccion de tal posibilidad en los citados Convenios, articulos 36.1b) y
22.1.b) respectivamente, supuso un cambio importante en la actitud politico-criminal ha-
cia las drogas, que ahora, si no suprimirse, parece que si quiere dejarse en un segundo
plano.

(16) Véanse arts. 2.2 y 2.7 del proyecto de Convencion. Pienso que en el art. 2,7, dado
el contexto, se quiere aludir a la libertad condicional, y no la provisional como dice el
texto.

(17) Véase art. 2.2.c) del proyecto de Convencion.

(18) Lo que se entiende por «producto» ya ha sido sefialado mas arriba; la defini-
cion de los otros conceptos citados se encuentra en el art. Lh), p) y g) respectivamente
del proyecto de Convencion.
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derechos de una persona condenada en cualquier jurisdiccion si se
considera que el producto procede del trafico ilicito, sino incluso res-
pecto a bienes o derechos de personas que no han sido condenadas,
ni siquiera procesadas, si el tribunal considera que «hay pruebas sufi-
cientes de que el propietario sabia que el producto procedia directa o
indirectamente del trafico ilicito... o que era utilizado para dicho tra-
fico». Por lo demas, cuando se trate de probar si el producto procedia
directa o indirectamente del trafico ilicito y si el interesado lo cono-
cia, se establece la obligacion de velar porque se tomen en conside-
racion determinadas vias indirectas de prueba, que en el fondo dan
pie a operar a partir de presunciones en contra del reo o propietario
afectado; tal obligacion rige igualmente cuando se esté determinando
el origen del producto y su conocimiento por el propietario de cara a
la sustanciacion de responsabilidades por cualesquiera de los delitos
contemplados en el articulo 2 del proyecto de Convencion. En cual-
quier caso, se precisa que la congelacién, incautacion y confiscacion
no deben «prejuzgar los derechos o intereses de terceros de buena
fe» (19). _

Por otro lado, se pide un esfuerzo a las Partes para que establez-
can unos plazos de prescripcion, respecto a los delitos contemplados
en la Convencion, que sean claramente disuasorios para los posibles
delincuentes (20). .

Se establecen reglas tendentes a facilitar la extradicién o, en su de-
fecto, a asegurar el enjuiciamiento del delincuente que van més alla
de lo establecido en los Convenios sobre drogas actualmente vigen-
tes. Asi desaparece la posibilidad de negar la extradicién si se consi-
dera que el delito «no es suficientemente grave» (21), o en aplicaciéon
del principio de personalidad siempre que no venga exigido su respe-
to en la Constitucion de la Parte requerida, o si el delito no fue come-
tido en el territorio de la Parte requirente siempre que se haya queri-
do que tuviera efectos en él, o si es un delito de caracter o motivacién
politica. Las Partes deberan juzgar al delincuente que se encuentre en
su territorio habiendo cometido el delito fuera de él, no sélo cuando
deniegue la extradicion por la Parte requerida, sino también cuando,
siendo un delito susceptible de extradicion, la Parte no ha sido reque-
rida para ello. En casos de jurisdiccion concurrente no se denegari la
extradicidn si la Parte requirente «esta en mejores condiciones de pro-
bar los hechos pertinentes y de enjuiciar al delincuente» (22).

(19) La congelacién, incautacién y confiscacion, a salvo lo acabado de seialar en
texto, pueden extenderse, facultativamente, a propiedades o haberes adquiridos de otras
fuentes Jegitimas en la medida en que el producto forme parte de ellas, y en cualquier
caso la pertenencia del producto a propiedades o haberes adquiridos de fuentes legiti-
mas no debera obstaculizar tales medidas ni la sustanciacion de responsabilidades de-
lictivas.

Véase respecto a todo lo anterior art. 2.2.d) y art. 3 del proyecto de Convencion.

(20) Véase art. 2.7 del proyecto de Convencion.

(21) Contemplada en el art. 36.2.b)iv de la Convencién de 1961 y en el art.22.2.b)
del Convenio de 1971.

(22) Véase art. 4 del proyecto de Convencion.
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El resto del proyecto de Convencién se ocupa de ampliar las po-
sibilidades de cooperacion internacional en materia represiva, desta-
cando, ademas de la «entrega vigilada», el abordaje, inspeccion y con-
fiscacion en alta mar de buques con matricula o pabellén ajenos siem-
pre que obtenga la autorizacién del pais del pabellén, cuando existan
motivos razonables para sospechar que se dedica al trafico ilicito (23).
También aspira a aumentar las actividades de fiscalizacion, no sélo re-
forzando las ya existentes, sino extendiéndolas a sectores hasta ahora
no afectados, como el comercio de materiales o equipo susceptibles
de ser destinados a la fabricacién de estupefacientes y sustancias psi-
cotrdpicas, o imponiendo sanciones, aparentemente no penales, a los
porteadores.comerciales que no tomen precauciones razonables para
impedir que se utilicen sus medios de transporte para el trafico ilici-
to (24). : ‘

En cualquier caso, falta todo tipo de referencias a medidas preven-
tivas o rehabilitadoras de cara al uso indebido de estupefacientes o
sustancias psicotropicas esté o no vinculado al trafico ilicito, a dife-
rencia de lo que sucede en los Convenios vigentes (25).

Las opciones politico-criminales del proyecto de Convenciéon que
acabamos de analizar reciben un fuerte espaldarazo en la Primera reu-
nion interregional de jefes de organismos nacionales de represion del
uso indebido de drogas (Honlea interregional), que tiene lugar a fina-
les de julio de 1986 (26). S6lo en un segundo plano aparecen reflexio-
nes relativas a la necesidad de incidir preventivamente sobre la de-
manda o a las medidas rehabilitadoras (27). Por otra parte, vuelve a
enfatizarse la idea de que el problema de la droga no sélo afecta a «la
salud y bienestar de los individuos, sino también a la estructura so-
cio-econémica de los paises» (28).

Pero resultan de mucho mayor interés las observiciones presen-
tadas al proyecto de Convencion por parte de los diversos Gobiernos
en el plazo abierto para ese fin, ya que nos permitirin conocer la me-
dida en que la opcidn represiva adoptada por el proyecto encuentra
eco internacional. Intentaré aludir de un modo sintético y sistematico
a las principales tendencias observables (29). En cualquier caso, no es-
tard de mas decir que ninguna de las propuestas del proyecto ha.sido
objeto de un rechazo mayoritario por parte de los mas de 60 paises
que han hecho observaciones.

La ampliacion del concepto de cannabis tropieza con la oposicion
radical o matizada de un numero significativo de paises (30), alguno

P —

(23) Véase art. 12 del proyecto de Convencion, ademas del 5a 7.

(24) Véanse arts.8 a 11, 13 y 14 del proyecto de Convencion.

(25) Véanse arts. 38 del Convenio de 1961 y 20 del Convenio de 1971.

(26) Véase documento E/CN.7/1987/3 de 16 de agosto de 1986, titulado «Situacion y
tendencias del uso indebido de drogas y del trafico ilicito».

(27) Véase documento ibidem, pags. 6 y 13.

(28) Ibidem. pag. 10.

(29) Las observaciones estin contenidas en los documentos E/CN.7/1987/2/Add.1 de
20 de diciembre de 1986, y E/CN.7/1987/2/Add.2, de 29 de enero de 1987.

(30) En el primer sentido, Holanda, Japon y Hungria, y en el segundo Espana y Aus-
tralia. Por el contrario, Irlanda apoya la ampliacion expresamente.
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de los cuales insiste en la procedencia de diferenciar entre las sustan-
cias segin el grado de perjuicio social que causan (31). El concepto
de trafico ilicito utilizado es objeto de numerosas objeciones: Un pri-
mer grupo de paises hace propuestas encaminadas a ampliar la defi-
nicion, sea anadiendo términos mas especificos para ciertas activida-
des de trafico, sea considerando que la posesiéon no debe estar califi-
cada por la intencién de distribuir en la medida en que también debe
atenderse a otras actividades de trafico a las que puede estar orienta-
da la posesion, sea pretendiendo introducir la adquisicién a titulo gra-
tuito (32). Otros se limitan a constatar la ampliacién que supone el con-
cepto propuesto frente al vigente en los Convenios actuales, y ofrecen
diversas soluciones para que ello conste claramente y se eviten confusio-
nes (33). Sin embargo, otros proponen remitirse estrictamente al con-
cepto utilizado en las Convenciones vigentes (34), e incluso realizar ul-
teriores restricciones: Asi algiun pais (3b), dados los propbésitos del
proyecto de Convencion y lo ya regulado en los Convenios vigentes,
propone limitarse a actividades de importacién-exportaciéon y trans-
porte siempre que, ademas, se trate de cantidades de importancia, otro
propone que la «compra» esté igualmente calificada por la intencién
de distribuir, y algin otro estima que la definicion debiera formularse
de tal modo que distinguiera entre traficantes y consumidores, lo que
luego obligaria a distinguir en la penalidad (36).

Por lo que respecta a las pretendidas conductas de receptacion, las
objeciones sustantivas de los Gobiermnos se limitan a asegurar la exi-
gencia en todo caso del conocimiento por el receptador de que el pro-
ducto procede del trafico ilitico (37), aunque algin pais propone ana-
dir algin término por estimar que de lo contrario no se incluyen las
adquisiciones a titulo gratuito (38). En cuanto al delito independiente
relativo a actos preparatorios, al margen de algunas propuestas am-
pliatorias (39), predominan las tesis retrictivas, existiendo un signifi-
cativo grupo de paises que pide su supresion debiendo regir las reglas
generales de ejecucion y participacion (40). En cuanto a éstas, algu-
nos paises proponen la supresion de la conspiraciéon o del consejo (41).

La generahzacmn de la entrega vigilada suscita recelos en un buen
nimero de paises, que desean ver limitada su practica, en especial ase-
gurandose en todo momento que la iniciativa y el control de las ac-

(31) Japén.

(32) Venezuela, Italia y Suiza, Espafia, respectivamente.

(33) Hungria, Canada, Francia, Japon.

(34) Holanda, India.

(35) Holanda.

(36) Para lo primero Espaia, en lo segundo Australia.

(37) Alemania Federal, Italia, Inglaterra, Francia.

(38) Alemania Federal. Japon por su parte parece querer limitar el concepto de pro-
ducto al derivado directamente del trafico ilicito.

(39) Venezuela, Hungria.

(40) En el primer sentido, Bélgica e India; en el segundo, Italia, Francia, Japon.

(41) Alemania y Francia, respectivamente.
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tuaciones a realizar esté en manos de la Parte en cuyo territorio se
produzca en cada momento la accion de trafico (42).

Algunos paises rechazan la consideracién como delitos graves de
todos los contemplados en el articulo 2.1 (43), mientras que las opi-
niones de los Gobiernos objetantes estan claramente divididas respec-
to a si el principio de justicia mundial debe ampliarse atiin méas o, por
el contrario, restringirse (44). Al margen de algun pais aislado que pro-
pone la pena de muerte (45), la tendencia en los Gobiernos objetantes
es la de aligerar las constricciones a imponer siempre penas gra-
ves (46), rechazar las limitaciones relativas a la concesion de la liber-
tad, provisional o no, o a los plazos de prescripcién (47), e insistir en
la introduccidn de las medidas sustitutorias para el traficante-consumi-
dor (48).

La pena de comiso y las medidas procesales previas a ésta han re-
cibido numerosas objeciones. Algiin pais ha propuesto que tal regula-
cion se incluya como una mera recomendacion (49), otros han recha-
zado que la congelacién e incautacion puedan dictarlas autoridades ad-
ministrativas (50), es amplio el rechazo a la pena de confiscacion en
la hipétesis en que no haya precedido condena o ni siquiera procesa-
miento (51) y se cuestiona la pretension de operar con presunciones
en contra del reo (52). Ahora bien, lo anterior no ha de pasar por alto
la existencia de un grupo de paises que pretenden ampliar ain mis
las posibilidades de congelacién, incautacién y confiscacion, vincula-
dos fundamentalmente al irea anglosajona (53).

Las reglas facilitadoras de la extradicion y, en su defecto, del en-
juiciamiento del delincuente reciben abundantes observaciones. En es-
pecial, las pretendidas excepciones a los habituales principios limita-
dores de la extradicion (54); por el contrario, un pais mantiene una
postura favorable a una mayor ampliacién de tales excepciones (55).

(42) Finlandia, Japon, India, Madagascar, Australia, Bélgica, Yugoslavia, Holanda, Es-
paha, quien recuerda ademas la necesidad de que intervenga en la autorizacién la au-
toridad judicial dado que supone dejar de perseguir temporalmente delitos ya cometidos.

Actitud favorable y ampliatoria adopta Inglaterra.

(43) Alemania Federal, Espaiia, Suecia.

(44) En el primer sentido, Australia, India, Alemania Federal; en el segundo, Holan-
da, Francia, Finlandia.

-(45) Malasia.

(46) Italia, Checoslovaquia, Hungria.

(47) Australia, Alemania Federal, Holanda, Italia.

(48) Alemania Federal.

(49) Bélgica.

(50) Holanda, Méjico.

(1) Méjico,Jamaica, Polonia, Inglaterra, Francia, Holanda y, matizadamente, Austra-
lia.

(52) Holanda, Alemania Federal, Polonia.

También se observa rechazo a la extension de estas medidas o pena a propiedades
o haberes procedentes de fuentes legitimas, con los que se encuentre mezclado el pro-
ducto. Asi Holanda, Francia, Jamaica.

(63) Australia, Suecia, Malasia, Estados Unidos, Inglaterra, India, Jamaica.

(54) Rechazan directa o indirectamente todos o parte de los mencionados en el pro-
yecto, Canads, Francia, Madagascar, Holanda, Egipto, Béigica, Hungria, Suiza, Espana,
Polonia, Italia, Austmlla, Rumania, Grecia, Checoslovaquia, Japon, Jamaica, Santa Lucia.

(55) Estados Unidos.
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En cuanto a la cooperacion internacional en materia represiva, el
abordaje de buques en alta mar es una medida que despierta en buen
nimero de paises suspicacias, de ahi que la mayoria de las observa-
ciones tiendan a restringir su aplicacion (56), aunque no faltan algu-
nas propuestas ampliatorias (57). La extension de las actividades de fis-
calizacién al comercio de materiales o equipo susceptibles de ser desti-
nados a fabricaciéon de estupefacientes y sustancias psicotropicas tro-
pieza con una fuerte oposicién de paises industrializados (58), y hay
una clara tendencia a restringir la imposicion de sanciones a los por-
teadores comerciales descuidados (59), aunque no faltan algunos pai-
ses que preconizan regulaciones ampliatorias (60).

Un rapido vistazo a las opiniones manifestadas por los diferentes
Estados nos muestra, como 1a mayor oposicién a las propuestas amplia-
torias de la represion contenidas en el proyecto de Convenio procede
fundamentalmente de paises de la Comunidad Econdémica Europea,
de modo especial Holanda, pero también Bélgica, Espana, Francia, Ale-
mania e [talia, junto a la enérgica presencia de Japon y en menor me-
dida Australia. Por el contrario, adoptan actitudes acentuadoras de la
represion Estados Unidos, Malasia y en menor medida Venezuela.

3. TENDENCIAS RECIENTES EN EL PARLAMENTO EUROPEO

La pertenencia de Espana a la Comunidad Econémica Europea haria
ineludible en cualquier caso el analisis de las corrientes politico-cri-
minales que se estdn desarrollando en su seno. Pero la oportunidad
de tal andlisis se refuerza a partir de otros datos: En primer lugar, la
evidencia, acabada de sefialar, de que un niicleo importante de paises
de la Comunidad parece que no sintonizan de un modo pleno con las
opciones politico-criminales de las Naciones Unidas. En segundo lu-
gar, la reciente publicacién de una Resolucién del Parlamento euro-
peo sobre el problema de 1a droga, que ha venido precedida de una
intensa polémica tanto en el interior de la Comisi6én de investigacion
creada al efecto para elaborar un informe que sirviera de base a la Re-
solucion, como en las sesiones plenarias del propio Parlamento, do-
cumentos todos ellos que nos permiten obtener una imagen nitida res-
pecto a qué opciones politico-criminales se estin manejando en estos
momentos en la Comunidad europea.

Comenzaremos por estudiar el Informe de la Comision de investi-
gacion, denominado informe Stewart-Clark por el nombre de su po-

(56) Asi las de Alemania Federal, Inglaterra, Bélgica, Holanda, Canada, Suiza, Fran-
cia, Espana, Japén, Jamaica.

(67) Estados Unidos, Malasia.

(58) Australia, Bélgica, Suiza, Inglaterra, Francia, Japon, Argentina, Canada.

(59) Holanda, Francia, Australia, Inglatexra, Cuba, Polonia, Japén.

(60) Estados Unidos, India.
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nente, atendiendo también a las afirmaciones de la opinién minorita-
ria que figuran resumidas en un anexo al Informe (61).

El Informe asume desde un principio la idea de que hasta el mo-
mento la politica de drogas en la Comunidad no ha sido la correcta y
que se impone un cambio. En el diseiio de tal politica hay que ser rea-
listas y comprender que ni la oferta ni la demanda de drogas desapa-
recerdan nunca por completo. Sentada esa premisa, se reconoce en cual-
quier caso que las reacciones hasta ahora adoptadas han sido dema-
siado tradicionales, echandose en falta investigaciones serias sobre las
causas ultimas del consumo de drogas. Se recomienda la adopcién
de un enfoque global, que aborde todos los eslabones de la produc-
cién, suministro y demanda de estupefacientes, mas aiin si se tiene en
cuenta que existen muchas dudas relativas a donde reside el verdade-
ro problema de la droga, si en la oferta o en la demanda. Al margen
de que algin dia pueda dilucidarse tal cuestion, parece conveniente
que la accién sobre la demanda se convierta en objetivo prioritario,
lo que ha de llevar a realizar enormes esfuerzos en los ambitos de la
educacion preventiva, rehabilitacion y formacion, esfuerzos por lo de-
mas que resultaran baldios si, mas alla de las iniciativas estatales, no
son secundados por la soc1edad civil (62).

La opinién minoritaria de la Comisién matizara las afirmaciones an-
teriores insistiendo en la necesidad de normalizar el trato social con
el consumo de drogas y la drogodependencia, ya que es un fenémeno
enraizado de siempre en la cultura humana y que no va a desaparecer.
Asumido esto, se enfatiza el fracaso registrado por las vigentes politi-
cas represivas en los paises comunitarios (63).

El Informe recoge una idea con frecuencia presente en todas las
reflexiones politico-criminales actuales, el extremado poderio de las
organizaciones de narcotraficantes, y su capacidad para desestabilizar
[a vida institucional de los paises, siendo de temer que acaben hacien-
do lo mismo con el sistema econémico y financiero del mundo demo-
cratico. En coherencia con lo anterior, el Informe se plantea en qué me-
dida procederia la despenalizacién del trafico de drogas, dado que pa-
rece claro que incidira sobre los niveles de ganancias del traficante de
un modo decisivo. Tras lamentar posturas demasiado cerradas, que se
niegan incluso a plantear la cuestion, centra la discusion en torno a si
la despenalizacion contribuiria a disminuir el nimero de consumido-
res, a quienes siguen controlando el trafico en las experiencias par-
ciales de despenalizacion realizadas en la actualidad, y a la nocividad
y/o produccion de dependencia de las sustancias, concluyendo que no
procede legalizar ningiin tipo de estupefaciente, en concreto, ni la he-
roina ni la cocaina ni el cannabis, dado el aumento de consumidores
que se produciria, el persistente interés de los traficantes por el co-

(61) Véase documento A 2-114-/86, serie A, de fecha de 2 de octubre de 1986, Docu
mentos de sesién, Parlamento europeo, Comunidades europeas.

(62) Véanse apartados 19, 20, 248, 21,153, 246, 24, 11 del Informe.

(63) Véanse pags. 96 y 98 del documento A2-114-/86 citado.
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mercio en esas condiciones y los danos a la salud que se derivarian.
No obstante, se es consciente de que 1a necesidad antes aludida de mo-
dificar la politica sobre drogas debe estimular ulteriores discusiones
sobre este punto (64).

El grupo minoritario de la Comision destaca con nitidez que el pro-
blema de la droga hoy en dia no reside en su consumo, sino en el arri-
ba mencionado poderio econémico e institucional de las organizacio-
nes multinacionales de traficantes. Tales organizaciones existiran
mientras persistan las politicas represivas, fuente de los enormes be-
neficios del trafico ilegal. De ahi que deba convocarse, tras una pre-
paracion seria, una Conferencia internacional, patrocinada por la CEE,
que estudie la viabilidad de una politica antiprohibicionista ligada a
campanas informativas sobre los riesgos del consumo de drogas y que
formule recomendaciones vinculantes para los paises comunitarios en
funcioén de la via adoptada (65).

El Informe utiliza un concepto de droga, por un lado, extremada-
mente laxo («toda sustancia quimica o derivada de plantas que sea ca-
paz de inducir en el consumidor un cambio fisico, mental o emocio-
nal»), en cuanto que no exige el requisito de la produccién de depen-
dencia, ni siquiera la psiquica. En realidad, el tema de la dependencia
se trata a lo largo del Informe de una manera poco sistematica y con-
fusa, si no equivoca: En algunos pasajes se reconoce que existe mu-
cho desconocimiento respecto a las potencialidades adictivas de 1a he-
roina y cocaina. En cualquier caso, parece que se acepta a la heroina
y barbitiricos como productores de dependencia fisica con sindrome
de abstinencia, y a la cocaina y anfetaminas como productores de de-
pendencia psiquica, si bien los efectos de la primera se describen a
veces de un modo muy préximo a los de la dependencia fisica. Se nie-
ga la produccion de dependencia por el LSD, pero se presta especial
cuidado en no realizar una afirmacidn en tal sentido respecto a la can-
nabis, de la que sélo se dice que la mayoria de los fumadores no sufre
ningan perjuicio para, a renglén seguido, hablar de los serios peligros
que se derivan de su mezcla con el crack o la fenciclidina.

Por otro lado, el concepto de droga se limita en la medida en que
se exige el requisito de su ilegalidad. Conceptualmente se estima que
el alcohol y tabaco son también drogas, se habla de las repercusiones
sociales del primero, y de la capacidad adictiva asi como sus efectos
letales superiores a los de cualquier otra droga del segundo, pero se
senala que han de quedar fuera del Informe por precisar de un anali-
sis separado. Ello no impide que cuando en otros pasajes se insiste
en que toda politica de drogas debe dirigirse -al peligro del consumo
de drogas en general, proponiendo los estilos de vida y los beneficios
de una vida sana, se refiera exclusivamente a las drogas tratadas en
el Informe (66).

La opinién minoritaria aboga por la distinciéon entre drogas blan-

(64) Véanse apartados 6, 116 a 123 del Informe.
(65) Véanse pags. 95, 96, 98 del documento A 2-114-86 citado.
(66) Véanse apartados 30, 246, 34, 45,54 a 56, 119, 79,81, 32, 33, 44 del Informe.
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das y duras. Ademas, rechaza el tratamiento separado de las drogas
legales e ilegales: Les resulta poco razonable que el alcohol, 1a nicoti-
na y los medicamentos que alteran 1a consciencia, que son las drogas
mas perjudiciales y difundidas en Europa, no sean perseguidas en su
produccion, cultivo, distribucién o consumo, mientras lo son otras que
gozan de idéntica aceptacién social en otras sociedades (67).

El Informe reitera una y otra vez que hay que volcar la represion
penal hacia los traficantes a gran escala, a los que no hay que dar cuar-
tel. Los pequeiios traficantes o revendedores deben de ser también pe-
nados, pero de un modo distinto dada la menor entidad de su conduc-
ta. Respecto a los toxicomanos, no deben establecerse excepciones
en el castigo de los delitos que cometan en conexion con sus necesi-
dades adictivas e igualmente deben ser castigados por la posesién de
droga para consumo propio. En cuanto a los consumidores no adictos
y ocasionales por mas que se es consciente de los efectos negativos
que puede tener la aplicacion de la ley penal a ellos, sobre todo por
el riesgo de convertirse en toxicémanos en la cércel, y dadas sus ca-
racteristicas de integracion social, no se renuncia a la pena por tenen-
cia de droga para consumo: Todo 1o mds se recomienda una actitud
benevolente respecto al consumidor de cannabis, de forma que a ve-
ces baste con una amonestacion en lugar del procesamiento, y si éste
se produce, que no implique penas de prisién. La citada actitud en nin-
gin caso debe ser extensiva al traficante de cannabis (68).

La opinién minoritaria estima que la posesiéon y consumo de cual-
quier tipo de drogas, asi como la reventa en pequefas cantidades, en
ningan caso debieran penarse (69).

El Informe propone la introducciéon de nuevas figuras delictivas,
en concreto la adquisicién, posesion, consumo (sic) y blanqueo de bie-
nes que procedan del comercio con drogas, advirtiendo a las entida-
des financieras de las graves consecuencias juridicas que, en tal caso,
podria tener su participacion en tales actividades. Recoge también la
idea de la entrega vigilada, no sin quejarse de las dificultades que a
ella pueden ofrecer los sistemas juridicos continentales de buena par-
te de los Estados miembros o las rivalidades policiales. En cuanto a
las penas, se lamenta de las notables diferencias en cuanto a su enti-
dad que se aprecia entre los paises comunitarios, y propone la intro-
duccion de la pena de confiscacion de bienes del traficante. Toma nota
de la actitud ambivalente de la sociedad hacia el consumidor de dro-
gas y de modo especial hacia el toxicémano, considerado simultanea-
mente como victima y delincuente, y propone que cuando existan cen-
tros de rehabilitacion se les ofrezca como alternativa a la prisién el
ingreso en uno de esos centros, ofrecimiento que debiera hacerse ex-
tensivo a los pequefios traficantes-consumidores, debiéndose reflexio-
nar igualmente sobre la oportunidad de que la pena de los toxicéma-
nos nunca sea de prision.

(67) Véanse péags. 96 y 98 del documento A 2-114-/86 citado.
(68) Véanse apartados 10, 108, 110, 111, 11, 37, 40, 113, 120 del Informe.
(69) Véase pag. 98 del documento repetidamente citado.
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Asimismo considera conveniente la medida de congelacion de los
bienes de los traficantes, a dictar por las autoridades judiciales, por
razones de eficacia, simultaneamente a la formulacion de la acusacion,
y estima que la carga de la prueba sobre la procedencia de fondos no
declarados debe recaer sobre el traficante. Deben de desaparecer las
diferencias entre los diversos paises comunitarios en materia de ex-
tradicion, siendo aconsejable firmar un acuerdo multilateral europeo
para los delitos de drogas (70). Se ocupa detenidamente de la adop-
cion de una serie de medidas para mejorar la eficacia policial, mas
alla de la entrega vigilada, y propone incrementar las actividades de
fiscalizacion sobre la produccién y comercio de productos quimicos
y precursores utilizados para la elaboracion de drogas (71).

El Informe es especialmente enérgico respecto a la sustitucion de
cultivos en los paises productores, considerando que las concesiones
de ayuda al desarrollo, los préstamos a través de las organizaciones
financieras internacionales, y los acuerdos comerciales especialmente
favorables deberan denegarse a los paises que no estén dispuestos a
colaborar (72). La opinién minoritaria, aceptando las técnicas de sus-
titucion de cultivos, rechaza actuaciones comerciales o diplomaticas
entendidas como medio de presién, recordando que en ocasiones fue-
ron paises comunitarios los que introdujeron tales cultivos en esas na-
ciones, que también Europa ha exportado a esos paises los problemas
derivados del alcohol y los medicamentos, y que puede implicar inter-
venciones perturbadoras en otras culturas para solventar problemas
a ellas ajenos (73).

El Informe se ocupa detenidamente de las actividades educativas
y formativas, inspiradas siempre en datos reales, no exagerados o li-
gados a prejuicios sociales, y proponiendo nuevos estilos o modos de
vida sin drogas mas que atemorizando sobre los efectos nocivos para
la salud de éstas. Se proponen actuaciones educativas en todos los ni-
veles de ensefianza, con especial énfasis en las escuelas primarias y
secundarias, y realizadas fundamentalmente con los recursos huma-
nos y dentro de los programas educativos globales de cada centro. No
se ven inconvenientes en iniciar tal educacion desde edades muy tem-
pranas, utilizando mecanismos puramente emocionales ya que no po-
seen aun edad para valorar las ventajas de una vida sana, debiendo
educarse desde perspectivas mas intelectivas y atentas a las peculia-
ridades individuales s6lo mas tarde. Se proponen programas formati-
vos para el profesorado y personal sanitario, pero también se hace es-
pecial énfasis en los beneficios de una adecuada formacion a las fa-
milias. Campanas de informacién puablica, a través de los medios de
comunicacion, siempre que no sean alarmistas o sensacionalistas, se
estiman de interés. En cualquier caso se considera a las comunidades

(70) Véanse apartados 104, 103, 86, 10, 101, 107, 108, 111, 115,132, 133, 87,99, 100,
93 del Informe.

(71) Véanse apartados 128-130, 136, 139, 140, 143-150 del Informe.

(72) Véanse apartados 63, 69, 70, 72 del Informe.

(73) Véase pag. 97 del documento citado.
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locales como el ambito administrativo mas eficaz para el desarrollo
de todo tipo de ac1t1v1dades preventivas de la demanda (74).

La opinién minoritaria destaca que los programas educativos y for-
mativos deben dirigirse tanto a las drogas legales como ilegales (75).

En cuanto al tratamiento y rehabilitacién, el Informe es consciente
de que no basta con la desintoxicacion, sino que luego hay que lograr
la integracion social del drogadicto. En cualquier caso, y por lo que
se refiere a lo primero, deben existir siempre plazas en los centros de
deshabituacion para cualquier toxicOmano que quiera ingresar y se
han de procurar eliminar todo tipo de temores o recelos hacia ellos.
Se valoran positivamente las comunidades terapéuticas, por mas que
no se ignora que con frecuencia ejercen excesiva presién psiquica, lo
que obliga a disponer de otras alternativas para los que rechazan tales
métodos. El tratamiento con metadona se valora negativamente, por
desarrollar otro tipo de dependencia y prestarse a muchos abusos. La
lucha contra el SIDA exige facilitar en cualquier situacion jeringuillas
estériles (76). La opinidon minoritaria valora, por el contrario, positiva-
mente la administracion de metadona, y considera que la asistencia al
drogadicto debe abarcar no sélo ofertas de tratamiento, sino igualmen-
te informacién sobre el modo menos nocivo de consumir drogas (77).

No debemos concluir estas referencias al Informe Stewart Clark
sin mencionar ciertas opiniones hacia la politica criminal espafola so-
bre drogas que en él se traslucen o incluso expresan. Asi se pone a
Espana como ejemplo de pais con penas excesivamente leves para los
traficantes, se le coloca, por cierto con informacioén equivocada, entre
los pocos paises europeos en los que se ha pasado por periodos bre-
ves de liberalizacion de las drogas y que se han saldado con un fra-
caso, se lamentan, con cierto sarcasmo, de las dificultades de extra-
dicién que ofrece Espafia, se duda de la capacidad de nuestro pais
para controlar estrictamente las fronteras exteriores de la Comunidad
que le competen. Bien es verdad que también Holanda recibe criticas,
y que, en lineas generales, hay un cierto rechazo del sistema juridico
continental por las trabas que los principios en los que se basa ponen
a las nuevas medidas, fundamentalmente procesales y policiales, que
se proponen. El modelo a seguir es sin duda Inglaterra, y en mucha
menor medida Alemania e Italia, planeando sobre todo el Informe la
sombra omnipresente de la politica criminal estadounidense (78).

En la sesion celebrada el 7 de octubre de 1986, el Parlamento eu-

(74) Véanse apartados 44, 25, 150, 12, 151, 153, 155 a 158,161 a 169, 11, 4,183 a 188,
171 a 177, 190.

(75) Véase pag. 99 del documento citado.

(76) Véanse apartados 12, 191 a 193, 203,205 a 209, 211, 214, 216, 220, 221, 229, 235,
239, 241.

(77) Véase pag. 99 del documento citado.

(78) Véanse apartados 51, 86, 85, 92, 99, 87, 118, 119, 132, 133, 136, 139, 143.

Es especialmente Ilamativa la ausencia de participacion espafiola en el proceso de
elaboracién del Informe: Ningin miembro en la Comisién (en parte explicable por la
fecha de ingreso en la CEE), un solo experto espaiiol en la audiencia oral y ningun apor-
te de documento escrito.
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ropeo debatio el Informe Stewart-Clark asi como la opiniéon minorita-
ria aneja. No es este lugar para ocuparnos detenidamente del debate,
pero puede resultar interesante senalar los temas que mas fueron tra-
tados, y en qué sentido (79).

A lo largo de todo el debate se apreci6 una continua fractura entre
los grupos parlamentarios de la derecha, que apoyaron el Informe Ste-
wart-Clark, y los grupos parlamentarios socialista, comunista y arco
iris que suscribieron las tesis de la opinion minoritaria. La fractura si-
guib aprecidndose en la intervencion de varios representantes de Or-
ganos ejecutivos de la Comunidad y del Consejo de Europa.

Los grupos de derecha insistieron en la necesidad de un enfoque
global del problema, que abarcara tanto a la oferta como a la deman-
da; es mas, reconocieron el caracter prioritario que debia darse a las ac-
ciones sobre la demanda, y dentro de ella mas a la educacién e infor-
macion que a la rehabilitacién, dados los efectos limitados de ésta.
Sélo cuando desapareciera la demanda se lograria éxito en la lucha
contra la droga.

Ahora bien, ello no ha de suponer el abandono de las medidas re-
presivas, o el limitarlas exclusivamente a los grandes traficantes: De
ahi que rechacen politicas de liberalizacion, que estiman han demos-
trado ya su fracaso en Holanda y Espafa. Rechazan la impunidad de
la tenencia o consumo de cualquier tipo de drogas, incluida la canna-
bis, y con mayor razén la de la venta en pequena escala, considerando
fuera de lugar, asimismo, la distincién entre drogas duras y blandas.
Les irrita especialmente, por su disfuncionalidad con la legislacion de
la mayoria de los paises comunitarios, la situacién juridica holandesa.
Aparecen especialmente interesados en la introduccion del delito de
blanqueo de los bienes obtenidos con el trifico y de actividades cone-
Xas.
Por lo que se refiere a las penas, proponen un endurecimiento de
las mismas y la introduccién de 1a pena de confiscacién de bienes. Es-
timan insoportable la menor entidad de las penas en Holanda y la ra-
pidez con que se puede obtener la libertad condicional en Espana a
partir de una buena conducta en prisién. En cualquier caso, consideran
procedente una neta distincién en las penas para grandes traficantes,
comerciantes a pequena escala y consumidores.

Se muestran preocupados por el debido control de las fronteras ex-
teriores de la Comunidad, con explicita referencia a Espaina y Portu-
gal, y asumen sin mayores reparos morales, aunque si de eficacia, el
ejercicio de medios de presion sobre los paises productores.

Los grupos de izquierda parten de la idea de que la politica funda-
mentalmente represiva, hasta ahora seguida, ha demostrado una y otra
vez su ineficacia. Se citan, entre otros datos, el porcentaje estimado
de decomisos en relacién con la cantidad de droga consumida y las

(79) He manejado el documento publicado por el Parlamento europeo donde se
transcriben los debates en el idioma original empleado por los intervinientes (documen-
to que sélo indica la fecha del debate) mas el documento 2-343 que truduce al francés
todas las intervenciones.
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limitadas perspectivas de aumento con las nuevas medidas propues-
tas. Se impone un abandono de tal politica, por lo demas condiciona-
da por los modelos politico-criminales estadounidenses. La nueva po-
litica deberi tener en cuenta que el problema fundamental es el po-
derio econdmico potencialmente desestabilizador de las grandes or-
ganizaciones de narcotraficantes, sobre los que, eventualmente, hay
que centrar la represion penal, siendo conveniente la introduccion del
delito de blanqueo de bienes de origen ilicito. En cualquier caso, quiza
la solucion mas adecuada sea la legalizacion del trafico, ya que la pro-
hibicion beneficia objetivamente a tales organizaciones; debiera estu-
diarse urgentemente esta alternativa. De cualquier modo, debe despe-
nalizarse el consumo y la venta de pequenas cantidades; la reaccién
penal debe ajustarse a la distincién entre drogas duras y blandas. La
politica holandesa en estos tiltimos aspectos se considera un éxito, al
haber logrado que diminuyera el consumo de droga blanda y se esta-
bilizara el de dura (con disminucion de la heroina).

Estan absolutamente convencidos de que la primacia en la lucha
contra la droga debe residir en actividades sociales sobre la demanda,
y estiman que éstas nunca seran eficaces mientras se mantenga una
actitud distinta frente a las drogas ilegales y las legales, estas dltimas
hoy por hoy mucho méas nocivas para la salud. Las medidas de pre-
sién propuestas sobre los paises productores les parecen cuando me-
nos inmorales.

Tras los debates, el Parlamento europeo, con fecha de 9 de octu-
bre de 1986, aprob6 una «Resolucion sobre el problema de la droga»
que fue resultado de un compromiso entre todos los grupos parlamen-
tarios a excepcion del de Derechos europeos (80). En ella, tras sefa-
lar, entre otras cosas, que las politicas seguidas hasta ahora por los
Estados miembros han dado escasos resultados en la represion, pre-
vencién y rehabilitacién, que las organizaciones de narcotraficantes
constituyen un fenémeno que supera ampliamente el ambito del tra-
fico de drogas, y que los Estados miembros se resisten a darse cabal-
mente cuenta de los niveles alarmantes que ha alcanzado el problema
de la droga, someten al Consejo de Ministros un proyecto de resolu-
cién en el que éste se compromete, entre otras medidas, a:

1. Intervenir en todas las fases de la problematica de la droga, des-
de la produccion hasta el consumo, dejando en claro la ilegalidad de
las drogas, si bien se convocara también una conferencia europea para
valorar todas las implicaciones y efectos del trafico y consumo de dro-
gas.
2. Presionar, aunque con espiritu igualitario y en el marco de pro-
gramas de ayuda general, a los paises productores para que sustitu-
yan cultivos. _

3. Combatir de modo especial a las organizaciones délictivas, que
terminan ejerciendo influencia institucional sobre los Estados.

(80) Véase Diario oficial de las Comunidades europeas, nam. C 283, de 10 de no-
viembre de 1986.
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4. Adoptar medidas eficaces sobre el blanqueo de dinero.

5. Abrir el paso a la congelacién y confiscacion de bienes y ac-
tuaciones concertadas de extradicion. )

6. Mejorar la educacion preventiva en todas las capas sociales, es-
trategia que se considera la mas importante, y que debe vincularse al
desarrollo de actitudes conscientes sobre los bienes de consumo, dro-
gas en general y medicamentos.

7. Mejorar la rehabilitaciéon y tratamiento de los adictos.

Las paginas anteriores nos han puesto de relieve como la Comu-
nidad europea estad siendo permeable a las nuevas propuestas repre-
sivas de las Naciones Unidas, pero con importantes peculiaridades.
Asi hay importantes sectores que se cuestionan la oportunidad de una
politica represiva. En cualquier caso se estima de forma generalizada
que el énfasis ha de colocarse en la disminucion de la demanda a par-
tir de actuaciones educativas, formativas, informativas y rehabilitado-
ras. Ademas se aprecian notables recelos respecto a la asuncion in-
discriminada del nuevo arsenal de conductas delictivas, penas, medi-
das procesales y policiales manejadas por los érganos de Naciones
Unidas, por mas que algunas han encontrado ya un claro eco.

4. TENDENCIAS RECIENTES EN GOBIERNO Y PARLAMENTO
ESPANOLES Y EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

El 10 de mayo de 1984 el Pleno del Senado cre6 la Comisién es-
pecial de Investigacion sobre el problema del trafico y consumo de
drogas en Espana, la cual elabord un Informe, tras detenidos trabajos
de muy diverso tipo, que presentd al Senado el 25 de noviembre de
1985. Este informe es de gran calidad y merece cuidadosa aten-
ci6én (81).

En primer lugar, el Informe se niega a considerar exclusivamente
las drogas ilegales. Muy al contrario, considera que el consumo de dro-
gas legales, que es con mucho el mas extendido, constituye un gravi-
simo problema, tanto por los efectos de €l directamente derivados
como por dar lugar a una cultura favorable al uso de drogas, que es
el caldo de cultivo donde enraiza el consumo de drogas ilegales que,
al fin y al cabo, lo uinico que suponen es una multiplicacién o modifi-
cacion de los efectos placenteros de las legales. Es de lamentar, sin
embargo, la ausencia de conciencia social de esta ligazon. Es mas, las
caracteristicas del comercio de drogas ilegales, basado en un sistema
de explotacion de los consumidores adictos, ha generado una estig-
matizacion de éstos y aquéllas, acentuando la diferente valoracién so-
cial del trifico y consumo de unas y otras drogas (82).

En segundo lugar, se estima que una actuacion global eficaz debe

(81) Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. II Legislatura. Serie I.
Nam. 206, de 25 de noviembre de 1985.
(82) Véase pags. 8276-8278 del Informe citado.
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atender a tres lineas de actuacion, la prevencion de la demanda, la re-
duccion de la oferta y el tratamiento y reinsercion de los afectados.
En ese sentido hay que romper los estereotipos que, negando la con:
sideracion de droga a las legales y vinculando las ilegales a problemas
de seguridad ciudadana, s6lo prestan atencién a la represién de és-
tas (83).

La prevencion de la demanda se valora como imprescindible, ante
todo, de cara a las drogas legales, pues los ciudadanos van a estar en
continuo contacto con ellas y precisan desarrollar una capacidad de
resistencia, pero también en cuanto a las ilegales, ya que un eventual
éxito en la reduccién de la oferta de determinada droga se neutraliza
rapidamente por su sustitucién por otra. Por lo demas, la prevencion
cuesta menos que la represion o el tratamiento, y es mas eficaz de
cara al futuro. Objetivos de la prevencién deben ser la promociéon de
valores de responsabilidad § autonomia personal y la consideracion
de la toxicomania como un problema sanitario, y deben lograrse pri-
mariamente, no a través de la simple informacién, que a veces incluso
tendra efectos contraproducentes, o la suscitacion de temor, que ani-
ma a los jévenes a correr el riesgo, sino proporcionando mensajes crei-
bles, no dramaticos, y que los jévenes puedan compartir; precisamen-
te uno de los factores que resta credibilidad a los mensajes sobre dro-
gas es el distinto trato dado a las legales e ilegales (84).

Entre las actuaciones de prevencion a destacar se encuentra la edu-
cacién escolar sanitaria, que debe formularse adecuadamente contex-
tualizada tanto por lo que respecta a su integracién en la mas amplia
educacion sobre la salud, bienestar y convivencia, como por su impar-
ticion por educadores de la propia comunidad escolar; insiste asimis-
mo en que padres y educadores asuman papeles ejemplificadores. Se
da una gran importancia a la movilizacién ciudadana, de grandes efec-
tos directos e indirectos a través de la excitacion de actuaciones ad-
ministrativas. El asociacionismo juvenil y las alternativas de ocio con-
solidaran una juventud con autonomia personal y sistema de valores
definido. Una informacién en los medios de comunicacién carente de
sensacionalismo y que parta de las drogas como un problema de sa-
lud puablica también coadyuvari (85).

Por lo que se refiere a la reduccion de la oferta a través de la re-
presion penal de las drogas ilegales, el Informe no se plantea el tema
de una eventual liberalizacion; a lo mas que llega es a relativizar la con-
figuracién de las medidas penales, que deberan ir adaptandose a las
modificaciones de la realidad social sobre la que se pretende operar.
Considera necesario seguir manteniendo la distincién entre drogas du-
ras y blandas, y estima preciso que el peso de la ley recaiga funda-
mentalmente sobre los grandes traficantes. Con este Gltimo fin se alu-
de, si bien con poca concrecidn, al blanqueo de dinero y se es decidi-

(83) Véanse pags. 8278-8279 del Informe citado.
(84) Véanse pags. 8279-8281 del Informe citado.
(85) Véanse pags. 8281-8283 del Informe citado.
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do partidario de elevar las penas a tales personas y de la incautacién
y embargo provisional de bienes que debera convertirse en definitivo
tras la sentencia condenatoria; la carga de la prueba sobre el origen
de tales bienes se invertira en detrimento del acusado, y el embargo
podra asimismo afectar a bienes de sus familiares o de testaferros. Se
proponen como nuevas circunstancias agravantes la introduccion ile-
gal de drogas ilicitas en territorio nacional o su puesta a disposicién
en centros de desintoxicacion y tratamiento, asi como la adulteracion
que origine graves riesgos para vida o salud. Por el contrario, se con-
sidera imprescindible seguir manteniendo la despenalizacién del con-
sumo y actividades a él ligadas, mientras que debiera introducirse la
posibilidad de sustituir la pena por el tratamiento, a través de la con-
dena condicional, para todos los traficantes consumidores que estu-
vieran dispuestos a ello, condena condicional que también debiera ju-
gar si la rehabilitacion se ha producido antes de ser sentenciados.

Se asume también la necesidad de los programas de sustitucion de
cultivos, de mayor fiscalizacién de los precursores quimicos, y de con-
trol de la sobreproduccion de farmacos psicotropicos y alcohol. Se
han de impulsar acuerdos de extradicion para los traficantes. La ac-
tuacion policial se basara en una accién selectiva sobre las redes de
trafico, obra de grupos especializados, y una labor disuasoria en los
lugares de venta al por menor y consumo para disminuir la presencia
fisica de drogas ilicitas en la calle; hay que incidir sobre el pequefio
narcotraficante, dado el rechazo que suscita en la sociedad (86).

Pero la reduccion de la oferta también ha de procurarse de cara a
las drogas legales. Respecto al alcohol y tabaco, se propone a corto
plazo mayores restricciones en la publicidad y en los puntos de venta,
donde debera controlarse el acceso de menores. También habra que
ir acotando cada vez mads los lugares de consumo, debiéndose en cual-
quier caso prohibir en lugares en que se pueda perjudicar a los no usua-
rios y respetar a rajatabla la normativa vigente en centros de ensefan-
za, hospitales..., etc. A medio plazo debera prohibirse la entrada a me-
nores en cualquier establecimiento comercial donde se despachen dro-
gas legales, eliminar totalmente la publicidad de drogas legales y es-
tablecer medidas fiscales disuasorias para el alcohol y el tabaco (87).

En cuanto al tratamiento y reinsercion, se consideran principios
fundamentales la voluntariedad del tratamiento, el respeto a los dere-
chos del paciente sin practicas autoritarias o degradantes, el contrato
terapéutico, el entendimiento de la reinsercién como, simplemente, el
logro de un comportamiento respetuoso con los derechos de los de-
mas y consigo mismo, y la suficiencia de la red para prestar tratamien-
to a todas las personas que lo soliciten y lo necesiten. Se opta por una
red asistencial puiblica, integrada en los servicios sanitarios generales,
lo que no impedira la existencia de centros especificos para determi-
nados colectivos, el apoyo a las comunidades terapéuticas que debe-

(86) Véanse pags. 8283-8287 del Informe citado.
(87) Véanse pags. 8285-8286 del Informe citado.
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ran ser adecuadamente controladas para que no se conviertan en nue-
vos sistemas de explotacion de la juventud, y los programas basados
en la administracién de metadona para drogodependientes en los que
han fracasado otras técnicas y padecen de graves problemas socia-
les (88).

Desde la perspectiva gubernamental no hay duda que el documen-
to de mayor interés es el Plan nacional sobre drogas que, tras una mo-
cién del Congreso de fecha 27 de octubre de 1984, fue elaborado y
aprobado por el gobierno del Estado el 24 de julio de 1985 (89). De él
nos interesan fundamentalmente sus criterios inspiradores.

Se parte de que estamos ante un fenéreno que posiblemente per-
sistird durante bastante tiempo, lo que redobla la necesidad de un en-
foque sereno y racional del problema, libre de alarmismos y conscien-
te de que la sociedad debera acostumbrarse a tratar con él. Se lamen-
ta de que el protagonismo obtenido en la opinién publica y en los me-
dios de comunicacién social ha tenido connotaciones desorientado-
ras, en especial respecto al nimero, exagerado, de consumidores, y a
la vinculacion realizada entre consumo de droga ilegal y aumento de
inseguridad ciudadana, olvidando que con frecuencia estamos ante
procesos de desviacion social previos al consumo de drogas.

Se asume un concepto estricto de droga, al exigir las notas de que
sea susceptible de crear dependencia y de provocar tolerancia. En ese
contexto se introducen todas las drogas ilegales, mas el alcohol, que-
dando el tabaco en una situacion imprecisa. Se senala al alcohol como
el que registra el mayor nimero de consumidores habituales, y se cri-
tica la frecuente indentificacién del problema de la droga con la ju-
ventud, lo que en parte obedece a una doble escala de valoracion de
comportamientos segun se trate de jévenes o adultos, y se insinta que
pueda estar relacionada con la distincion entre drogas legales e ilega-
les. El documento no se cuestiona el problema de Ia liberalizacién, li-
mitandose a mencionar la polémica en nuestro pais sobre la peligro-
sidad para la salud del cannabis, la opcion favorable a su menor peli-
grosidad por los jovenes, y su consideracion, en cualquier caso, como
un primer escalon, junto con el alcohol, de cara al consumo de otras
drogas mas peligrosas (90).

Los objetivos son evitar dainos a la salud individual y colectiva, im-
pedir procesos de marginacion social, salvaguardar la seguridad ciu-
dadana y mantener la autonomia de los individuos. Tales objetivos ha-
cen que el Plan deba incidir especialmente sobre las drogas ilegales.
Dentro de una politica integral de educacién para la salud y el bienes-
tar, se actuard sobre la reduccién de la demanda y oferta, asi como
en la asistencia y reinsercion social del drogadicto. Se previene frente
a una excesiva institucionalizacion de la lucha contra el problema, ya

(88) Véanse pags. 8287-8290 del Informe citado.

(89) Véase el texto completo del Plan nacional sobre drogas en «Legislacion sobre
drogas». Tecnos. 1986.

(90) Véase ibidem. pags. 800-801.



368 José Luis Diez Ripollés

que sélo una decidida participacion de la sociedad civil podra garan-
tizar el éxito (91).

Por lo que concierne a la reduccion de la demanda, no deben de
disociarse las drogas legales de las ilegales. La actuacién basica ha de
ser la mejora general de las condiciones de vida. Mas alla de ello, una
educacién sanitaria escolar contextualizada, fomento del asociacionis-
mo y cooperativismo juveniles, asi como-de alternativas de ocio. Se
insiste de modo especial en esta area en la participacion de los agen-
tes sociales, a cuyo fin la Administraciéon deberd apoyar a todo tipo
de colectivos sociales que actuen en ese campo, debiendo desempe-
har un papel destacado la Administracion local. Sin excluir su uso, se
mantienen muchas reservas hacia las campafias de sensibilizacion en
los medios de comunicacion social, a las que deben asignarse fines
muy delimitados (92).

En cuanto a la reduccion de la oferta de drogas ilegales, se estima
debe mantenerse la distincién entre drogas duras y blandas, han de
endurecerse las penas para los grandes traficantes, respecto a los que,
asimismo, deberia ser posible el embargo de bienes. Por el contrario,
debiera poderse suspender condicionalmente la pena al toxicomano-
traficante dispuesto a someterse a tratamiento; lo acabado de decir
no excluye el acoso policial al pequefio narcotraficante, para lo que
se desarrolla un especifico plan de actuacién policial, tendente a con-
trarrestrar el sentimiento de impunidad con que actiian ciertos grupos
en lugares publicos y a mejorar la seguridad ciudadana. Se aboga por
la colaboracién en los programas de sustitucion de cultivos. Por lo
que respecta a la reduccion de la oferta de drogas legales, se propone
por la reduccion gradual del consumo de alcohol y la aplicacién de Ia
legislacion vigente sobre venta de alcohol a menores (93).

La asistencia al toxicOmano tiene dos objetivos, lograr la abstinen-
cia y la reinsercion. El primero de ellos hace que la administraciéon de
metadona se haga solo en casos excepcionales de consumo de heroina
y de forma temporal. La reinsercion se ha de entender como el disefio
de un proyecto de vida no conflictiva ni autodestructora, sin recurso
abusivo a sustancias modificadoras de la conducta; de todos modos,
este principio de normalizacién deberd conjugarse con el derecho
a la diferencia de personas o sectores de la poblacién. Se valoran po-
sitivamente las comunidades terapéuticas, en un contexto de oferta
terapéutica diversificada y ligada a voluntariedad del tratamiento. Se
parte de una red asistencial general, no especializada, que combine los
servicios de salud y los servicios sociales, sin excluir actuaciones in-
dependientes sobre colectivos especificos (94).

El Ministro de Justicia, Sr. Ledesma Bartret, present6 una Comu-
nicacién al 7.° Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del

(91) Véase ibidem. pags. 802-803.
(92) Véase ibidem. pags. 803-804.
(93) Véase ibidem. pags. 804-805, 829-831.
(94) Véase ibidem. pags. 805-807.
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delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Milan del 26 de agos-
to al 6 de septiembre de 1985, donde aproveché para manifestar la opi-
nion del Gobierno espafiol sobre las recientes tendencxas politico-cri-
minales de Naciones Unidas (95)

Su autor considera que seria una ligereza, dada la danosidad social
de tales conductas, prescindir en el tratamiento del problema de los
mecanismos represivos penales. No obstante, previene de las tenden-
cias a utilizar en exclusiva la via penal: Ello ni resulta eficaz ni res-
peta el principio de «ultima ratio» vigente en el Derecho penal. La po-
litica criminal debe integrarse en una politica social mas amplia en la
que la prevencion y la curaciéon deben complementar a las actividades
represivas.

Aclarado lo anterior, pone de relieve los negativos efectos que
para la salud y el bienestar, 1a probidad de la Administracién, el orden
publico y atin la seguridad nacional supone el trafico ilicito de drogas.
Ello hace aconsejable la elaboracion de una nueva Convencién inter-
nacional que, sin derogar las anteriores, aborde mejor aspectos del tra-
fico ilicito ahora mal resueltos o no atendidos.

Entre los temas que debieran incluirse en esa Convenciéon senala
una definicién mas amplia y precisa de la cannabis, una mayor preci-
sion del concepto estricto de trafico, la confiscacién de los bienes pro-
ducto del trafico ilicito, una mayor fiscalizacion de los precursores qui-
micos, y el abordaje de buques de pabelldon extranjero en alta mar.

Por el contrario, estima que debiera ser objeto de reflexiéon para
su eventual inclusiéon en Convenios bilaterales o regionales, la técnica
de la entrega vigilada, siempre en el marco de acuerdos concretos en-
tre paises fronterizos, y la obligatoriedad de la extradicion de los nar-
cotraficantes, algo que no procede establecer en un Convenio de ca-
racter general por mas que en los Convenios de ambito mas restrin-
gido no debera ser considerado en ningin caso como delito exceptua-
do de extradicion. :

En cuanto a la armonizacion de las sanciones y su posible agrava-
miento, bastan las recomendaciones contenidas en el Convenio tnico
de 1961 (96).

El 4 de noviembre de 1986 comparecié ante la Comision de Sani-
dad y Seguridad Social del Senado el Delegado del Gobierno para el
Plan nacional, sobre drogas, Sr. Solans, para explicar los logros del
Plan hasta esa fecha. Algunos datos o comentarios merecen destacar-
se (97).

En primer lugar, se aprecia una clara satisfaccion por los decomi-
sos efectuados en 1985 y los primeros meses de 1986, que permiten
hablar de que Espana es el pais europeo que mas droga esta decomi-

(95) Véase Ledesma Bartret. «<La lucha contra la drogadiccién en la sociedad ac-
tual», recogido en «Estudios penales y criminolégicos. IX». Universidad de Santiago.
1986. pags. 73 y ss.

(96) Véase ibidem.

(97) Véase Comision de Sanidad y Seguridad Social. Diario de sesiones del Senado.
Cortes Generales. III Legislatura. Comisiones. Num. 7, de 4 de noviembre de 1986.
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sando. De hecho se le ha felicitado en diversos foros internacionales
por ese logro. A las objeciones de los senadores de que si se deco-
misa mas es porque se trafica y consume mas, se responde que todo
parece indicar que, aunque Espafia es un importante pais de paso, no
ocupa ninguno de los tres primeros lugares europeos en cuanto a con-
sumo. Por otro lado, el Delegado del Gobierno estima, tras el analisis
de la pureza de la droga decomisada, que se esta incidiendo intensa-
mente en el traficante medio de heroina y en el superior de cocaina.
Hay discusioén respecto a si se actila suficientemente sobre el peque-
no traficante (98).

En segundo lugar, se confirma el deseo de introducir modificacio-
nes en el articulo 344 del Cédigo penal, encaminadas fundamentalmen-
te a incrementar las penas si concurren determinadas agravantes, asi
como a incorporar ya algunas de las nuevas propuestas represivas con-
tenidas en el proyecto de Convencidn de las Naciones unidas, por mas
que en ocasiones, como el concepto de «blanqueo», pueden encontrar
problemas de ajuste con el resto de la legislacion espanola (99).

En tercer lugar, Delegado y senadores, en diversas intervenciones,
coinciden en que el nicleo del problema reside en la reduccion de la
demanda. Sigue habiendo serias dudas respecto a las campaiias de pu-
blicidad. El Delegado muestra su satisfacciéon por la drastica reduc-
cién de usuarios de la metadona, tras una administracion mas contro-
lada a tenor de la nueva regulaciéon administrativa (100).

A una pregunta relativa a la imagen que tiene la politica espanola
sobre drogas entre los demas Gobiernos europeos, responde el Dele-
gado reconociendo que se habia extendido la creencia errénea de que
Espaifia habia despenalizado el consumo de drogas sélo a partir de
1983, cuestion que ya ha sido aclarada, al igual que puesto de relieve
la inoperancia de las legislaciones extranjeras que siguen penando el
consumo (101). '

No podemos concluir el anilisis de la politica esparola reciente so-
bre drogas sin mencionar determinadas actuaciones de las Comunida-
des Autoénomas que, aunque acttian integradas en el Plan nacional, pre-
sentan en ocasiones peculiaridades dignas de resaltar.

Procede aludir, ante todo, a Cataluna ya que ha sido la pionera y
que ha ido por el momento mas lejos en sus actuaciones. Hay dos do-
cumentos claves, la ley del Parlamento catalan de 25 de julio de 1985
y el Plan Global de actuaciones elaborado por el Gobierno catalan
para el periodo trienal 1986-1988 (102). Obviamente sélo podemos des-
tacar algunos puntos de interés.

El objeto de 1a ley son las «sustancias susceptibles de generar de-
pendencia», alusion acertada al elemento clave de la problematica que

(98) Véase ibidem. pags. 4-5, 9-10, 13-16.

(99) Véase ibidem. pags. 5, 11, 17, 19, 23.

(100) Véase ibidem. pags. 3, 8, 12-13, 17-19, 21-23.

(101) Véase ibidem. pags. 20-21.

(102) Véase la Ley en Diario oficial de la Generalitat de Catalunya, num. 572, de
7-8-85; en cuanto al plan de actuaciones, véase «Llei 20/1985: Pla global d’actuacions.
Periode triennal 1986/1988. Generalitat de Catalunya. Presidencia». Mecanografiado.
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estamos tratando, e incluye tanto las drogas legales como las ilegales.
Por lo que repecta a estas Gltimas, por razones competenciales ambos
textos se limitan a actuaciones de prevencién de la demanda y de asis-
tencia y rehabilitacion; ello no impide que el Plan de actuaciones in-.
sista en la gran importancia del enfoque represivo sobre la oferta y se
plantee el papel que en él debe jugar la policia autonémica; en cual-
quier caso, la prevencion de la demanda, por encima de la asistencia
y rehabilitacion, se considera un instrumento especialmente eficaz en
ambos textos.

Las pautas de actuacién en los dos sectores de prevencion y asis-
tencia no difieren sustancialmente de las propuestas en los documen-
tos nacionales antes analizados (103). Mas caracteristico es el régimen
de control establecido para el alcohol y el tabaco, que supera en rigor
holgadamente a la legislacién estatal (104), y que por razones de es-
pacio no podemos analizar aqui. En cualquier caso introduce muy im-
portantes limitaciones a la publicidad, venta y suministro que afectan
no s6lo a menores de 16 anos, sino también, aunque en menor medi-
da, a los adultos. El consumo de tabaco resulta también ampliamente
limitado para los adultos. Las infracciones pueden implicar hasta la
suspension de actividades o cierre definitivo de la empresa, sociedad
o establecimiento (105).

La Comunidad auténoma vasca dispone o aspira a disponer de ins-
trumentos de actuacion similares a los de la Comunidad catalana. Va-
mos a ocuparnos del Plan de actuacion elaborado para el cuatrienio
1985-1988 por la Comisién interdepartamental del Gobierno vasco, que
entregd sus propuestas en diciembre de 1984, el concreto Plan de ac-
tuacién contra la droga 1986 aprobado por el Gobierno vasco, y la Pro-
puesta de anteproyecto de Ley sobre prevencién, asistencia y reinser-
cién en materia de drogodependencia que estd considerando en la ac-
tualidad el ejecutivo vasco (106).

La Propuesta de anteproyecto parte asimismo de las «sustancias
que puedan provocar dependencia», siendo especialmente consciente
de la necesidad de un enfoque global, que no distinga en lo posible en-
tre drogas legales e ilegales, y, mas alld de su inclusién en un mismo
texto legal, aspira a una formulacion lo menos diferenciada posible de
las diversas medidas a adoptar. Se otorga una gran importancia en los
tres documentos a las labores de prevencion de la demanda, por en-

(103) Véanse el Preambulo de la ley y arts. 1 a 14, asi como pags. 1a 3,6 a8y 25,
entre otras, del Plan de actuaciones.

(104) Véase ésta en «Legislacion sobre drogas». Tecnos. 1986.

(105) Véanse arts.15 a 19 y 24 a 28 y 45 a 49 de la Ley. Estas sanciones estin sus-
pendidas en su vigencia al haberse admitido a tramite recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Presidente del Gobierno.

(106) Del primer y tercer documentos se dispone de ejemplares mecanografiados.
Respecto:al segundo, es el documento 4/1986 de la Presidencia del Gobierno vasco, emi-
tido en Vitoria en enero de 1986.

La Propuesta de anteproyecto mencionada ha sido preparada, a encargo del Gobier-
no vasco, por el profesor CUESTA ARZAMENDI en el marco del Instituto vasco de Cnmmo—
logia.
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cima de la también atribuida a la asistencia y reinsercion; en cuanto
a estas ultimas destaca la cuidadosa elaboracion que la Propuesta hace
de los derechos del necesitado de asistencia. En cuanto a las medidas
a tomar en estos ambitos, se mueven dentro de los parametros de los
documentos estudiados en esta seccion, aunque podria resefnarse la
existencia de escasos recelos hacia las campanas informativas de tipo
general, o los proyectos de voluntariado social.

Se aprecia por otra parte una gran disposicién a colaborar en las
tareas de represion de las drogas ilegales, estimandose tarea priorita-
ria la puesta en funcionamiento de una Brigada especial dentro de la
Policia autonémica, y recogiendo la Propuesta determinadas prohibi-
ciones relativas a la publicidad o promocion indirectas de drogas. Pero
donde se aprecian mds peculiaridades es, al igual que en la ley cata-
lana, en el sistema de control del alcohol y tabaco disefniado por la Pro-
puesta de anteproyecto: La regulacion propuesta, no sélo es mas es-
tricta que la vigente estatalmente, sino que asimismo supera a la cata-
lana. Basdndose en recomendaciones de organismos internacionales y
en diversas legislaciones europeas, resalta la elevacion del limite de
minoria de edad en bastantes-casos a los 18 aiios, la rebaja a 18 gra-
dos de las bebidas alcohdlicas especialmente controladas, la equipa-
racion en las limitaciones a su promocion del tabaco al alcohol, el au-
mento de las limitaciones o prohibicién de publicidad para ambas sus-
tancias, las mayores restricciones en la venta y suministro de bebidas
alcohdlicas, asi como en la venta o consumo de tabaco y la prohibi-
ci6én de la publicidad y promocién indirectas. Las sanciones pueden
llegar hasta el cese temporal o cierre del establecimiento, local o em-
presa (107).

Es hora de concluir esta seccién del trabajo sefialando cémo los
documentos analizados nos muestran una amplia aceptacion de la idea
de que el problema de las drogas debe ser fundamentalmente aborda-
do a partir de la prevencién de la demanda, y sin olvidar el aspecto
de la asistencia y reinsercién. Las medidas que se estin proponiendo
y/o poniendo en practica en Espana en estos ambitos muestran un cla-
ro paralelismo con las que en estos momentos estian mas acreditadas
internacionalmente. R

Por lo que se refiere a la reduccion de la oferta, los documentos
institucionales estudiados no han asumido la polémica relativa a la
conveniencia o no de la liberalizacion del trafico de drogas. Pese a
ello, se aprecia en el nivel estatal bastantes recelos a una aceptacion
indiscriminada de nuevas medidas represivas, lo que no impide que al-
gunas se estimen imprescindibles, y se estd muy seguro en la necesi-

(107) Véase Propuesta de anteproyecto en su Exposicién de motivos y, especial-
mente, arts. 1 a 4, 7-8, 10-20, 25-29, 42, 50-51; Plan de actuaciones cuatrienal, en «Con-
sideraciones de la Comisi6n interdepartamental sobre las drogas en Euskadi. Programa
de lucha contra la droga». Lakua. Diciembre 1984, pags. 56 y ss; Plan de actuacién con-
tra la droga. 1986. Documento 4/1986. Presidencia del Gobierno vasco. Vitoria. Enero
1986, en todas sus paginas. '
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dad de persistir y profundizar en actitudes benévolas hacia los consu-
midores y traficantes-consumidores.

En las Comunidades auténomas que mas han avanzado en este
campo se aprecia, aun manteniéndose dentro de las lineas generales
acabadas de esbozar, una mayor proclividad hacia actitudes represi-
vas, probablemente derivada de cierto celo competencial, y que se
pone especialmente de manifiesto en los sistemas de control del al-
cohol y el tabaco.

5. TENDENCIAS RECIENTES EN LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA ESPANOLAS

En este apartado vamos a abandonar las tesis expuestas en insti-
tuciones y organismos oficiales y a preguntarnos por cudles sean las
opiniones mas extendidas en los sectores cientificos espanoles que se
ocupan de la problematica de la droga. La aproximacion se va a rea-
lizar bajo las siguientes coordenadas: Dada la fundamental orientacion
de este trabajo en torno a la alternativa prevencion o represién, los
materiales utilizados proceden basicamente de fuentes juridicas, en es-
pecial juridico-penales y juridico-internacionales, dado que ha sido en
esos ambitos donde se ha tratado profusamente la cuestion. Ello no
excluye aportaciones de fuentes no juridicas en la medida en que, mas
alla de analisis descriptivos, hayan tomado partido con detenimiento
en la opcion valorativa entre prevenciéon o represion. Naturalmente, y
como hemos venido haciendo a lo largo del trabajo, se presta aten-
cién igualmente al Ambito que se estima debe abarcar la opcién repre-
siva, lo que exige a su vez aludir a la actual regulacion penal y su apli-
cacion jurisprudencial. En cualquier caso, se ha pretendido realizar
una mera sintesis de las corrientes doctrinales mas recientes, con es-
pecial atencién a la situacién creada tras la reforma penal de 1983 (107
bis).

Al margen de la polémica de “lege lata” relativa a donde hay que ob-
tener el concepto de droga, desde una perspectiva conceptual hay
acuerdo en la doctrina respecto a que la nota de la dependencia que
origina el consumo de drogas es el elemento decisivo; en este sentido
resultan frecuentes las remisiones a la OMS, organismo que, aun ha-
biendo ampliado recientemente su definicion, la hace pivotar en cual-
quier caso en torno a la caracteristica indicada (108). Se suele distin-

(107 bis) Dejo fuera de consideracion la ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social
y la de Contrabando. La primera, por girar la discusién en torno a la problematica ge-
nérica de los estados peligrosos y medidas de seguridad en nuestro ordenamiento juri-
dico. La segunda, por el afianzamiento en la doctrina y, parcialmente, en la jurispruden-
cia de las tendencias que reconducen el enjuiciamiento de todas las conductas de con-
trabando de drogas al art. 344 del Cédigo penal.

(108) Véanse, entre otros, VIVES ANTON. «Presupuestos constitucionales de la pre-
vencion y represion del trafico de drogas toxicas y estupefacientes» En «Drogas: As-
pectos juridicos y médico-legales». Facultad de Derecho. Palma de Mallorca. 1986.
pagina 265; PRIETO RoDRIGUEZ. «El delito de trifico y el consumo de drogas en el ordena-
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guir entre dos tipos de dependencia, la fisica, que conlleva el sindro-
me de abstinencia para el consumidor privado de la droga, y la psi-
quica; la doctrina, analizando los datos médicos, llega a la conclusién
de que ambas dependencias se dan en los opidceos (entre ellos 1a he-
roina), el alcohol y los barbithricos, mientras que hay dependencia
sélo psiquica respecto a derivados de la coca, anfetaminas, tabaco e
inhalantes; se niega la dependencia o se acepta en muy escasa medida
o con vacilaciones en los derivados del cannabis y alucindgenos (en-
tre ellos el LSD) (109). De un modo u otro, se es consciente de que la
distincidn entre drogas legales e ilegales no tiene nada que ver con su
potencialidad adictiva (110).

Esta muy extendida la idea de que la aproximaci6n a la problema-
tica de la droga a través del Derecho penal ha mostrado reiterada y
holgadamente su fracaso. Este se debe en primer lugar a que no ha
logrado su propésito fundamental, evitar el aumento acelerado del na-
mero de consumidores, pero también a que ha terminado causando
mas dafios que ventajas: Marginaciéon social e induccion a la delin-
cuencia en los consumidores, incidencia represiva basicamente limi-
tada a escalones inferiores y medios del trafico, situacién objetivamen-
te beneficiosa para los traficantes dados margenes comerciales deri-
vados de prohibicion, y surgimiento de poderosas organizaciones cri-
minales, entre otros (111). Se concluye la escasa aptitud de los me-
dios del Derecho penal para solucionar el problema de la droga (112),

miento juridico penal espanol.» Bosch. 1986, pags. 13-15, 136; MuNoz CoNDE. «Derecho
penal. Parte Especial.» 6.* edic. 1985. pag. 426; BErISTAIN IPINA. «Dimensiones historica,
econdmica y politica de las drogas en la Criminologia critica». En «Delitos contra la sa-
lud publica». Universidad de Valencia. 1977. pags. 55-56; FREIXA. «Drogodependencias:
Aspectos sanitarios versus juridico-politicos.» En «La problematica de la droga en Es-
pana». Edersa. 1986, pag. 81; del Toro MARZAL. «Trafico de drogas.» En «El proyecto de
Codigo Penal». Barcelona, 1980, pag. 104.

(109) Véanse Prieto RODRIGUEZ. op. cit., pags. 19-21, 36-39, 41-43, 46-51, 53-57; JME-
NEz VILLAREJO. «Incidencia de la droga en la criminalidad.» En «Drogas...». op. cit., pagi-
nas 135, 144, 146-147, con ligeras variantes.

(110) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 25; GONZALEZ ZORRILLA. «Drogas y cues-
tién criminal». En «El pensamiento criminologico. Il.» Ed. Peninsula. 1983, pag. 182.

(111) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 91, 437-440, 478479; LuzON PERA. «Tra-
fico y consumo de drogas». En «La reforma penal.» Ed. de Barbero Santos, pag. 64; ABAR-
CA JUNCO. «Un problema de politica criminal: La penalizacion internacional de los estu-
pefacientes.» En Boletin Revista Facultad de Derecho. UNED. ntim. 8, 1982, paginas
226-227, 229; de la misma «La fuerza de un mito: El control internacional de narcoti-
cos.» RFDUC. nam. 58, 1980, pag. 164; GArCia PaBLOS. «Bases para una politica criminal
de la droga.» En «La problematica...» op. cit., pag. 357; RODRIGUEZ RaMos. «Iniciacion al
consumo de drogas.» En ibidem. pags. 291-292; BERISTAIN IPINA. op. cit., pag. 76; Bustos
RAMIREZ. «<Manual de Derecho penal. Parte Especial.» Ariel. 1986, pags. 276-279; GONzA-
LEZ ZORRILA. op. cit., pags. 197-199. Estos dos ultimos autores sefnalan cé6mo la ley seca
vigente en Estados Unidos durante determinados afios fue la causante de que se creara
la primera concentracién capitalista de la criminalidad moderna surgiendo organizacio-
nes que ya no han dejado de existir.

(112) Véanse QUINTERO OLIVARES. «El fundamento de la reacciéon punitiva en el tra-
fico de drogas y los delitos relativos al mismo.» En «Drogas: Aspectos y médico-lega-
les». Facultad de Derecho. Palma de Mallorca, pags. 157-184; CARBONELL Matgu. «Con-
sideraciones técnico-juridicas en torno al delito de trafico de drogas.» En «La proble-
matica...» op. cit., pags. 352-3563; RoDRIGUEZ RAMOS. op. cit., pag. 293; MARTI DE VESES. «El
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algo que parece estar muy ligado al hecho de que nos encontramos
ante un fenémeno de amplia etiologia social que escapa en gran me-
dida del ambito de accioén penal (113). Por otra parte, resulta frecuen-
te aludir al escrupuloso respeto del principio de intervencién mini-
ma (114).

En la doctrina espafnola no faltan reflexiones que pretenden ras-
trear el origen de la extendida actitud prohibicionista internacional.
Asi, tras sefalar la politica europea durante los siglos Xvill y XIX con-
sistente en la promocién descarada del consumo de opio en Oriente,
dados los beneficios econémicos que reportaba el control del trafico
por las potencias occidentales (115), se comprueba céomo desde fina-
les del XIX y principios del XX nacen en Estados Unidos fuertes co-
rrientes prohibicionistas que van a convertir a este pais, hasta la ac-
tualidad, en el auténtico impulsor de las politicas represivas (116). A
la busqueda de una explicacion a tal actitud norteamericana, algunos
autores han identificado un conjunto de intereses de tal pais, cuyo én-
fasis ha variado segun las épocas, entre los que destacan deseos de
asegurar una pautas morales uniformes y coherentes con las dominan-
tes, de impedir el desarrollo de alternativas culturales, de disponer de
un medio de descalificacién social, de asegurar determinados intere-
ses geopoliticos y econdmicos. A ello se han unido posteriormente los
ligados a las propias necesidades de supervivencia de las organizacio-
nes internacionales creadas con tal fin que, al decir de algin autor,
han desempefado un papel de ocultacion del fracaso de la politica re-
presiva, de negativa a asumir las nuevas realidades cientificas sobre
la droga, y de continuo endurecimiento de los Convenios internaciona-
les (117). :

La coordinacién espaiiola con ese enfoque represivo internacional
se produjo con la reforma del articulo 344 del Codigo penal en 1971,
y desde entonces hasta 1983 perdur6 tal actitud del legislador sin fi-
suras, de modo que se dejaron sin atender determinadas corrientes in-
ternacionales posteriores que de un modo limitado propusieron el tra-
tamiento como alternativa a la pena (118). A partir de esa fecha se pro-

derecho internacional piblico y el consumo y trafico de drogas y estupefacientes.» En
«Delitos contra..» op. cit., pag. 292.

(113) Priero RODRIGUEZ. op. cit., pags. 440, 467-478; TorIO LoPEZ. «Problemas politico
criminales en materia de drogadiccion.» En «Delitos contra...» op. cit., pag. 523: GArcia
PABLOS. op. cit., pags. 357-359.

(114) Asi PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 92; VIVES ANTON. op. cit., pag. 266; Torio Lo-
PEZ. Op. cit., pag. 523.

(115) Véase BEerISTAIN IPINA. op. cit., pags. 69-75; MARTI DE VESES. op. cit., pags. 265,
268; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 475-477.

(116) Véase ABARCA JUNCO. «La fuerza..» op. cit., pags. 148-164; de la misma, «Un pro-
blema...» op. cit., pags. 224, 229; MARTI DE VESES. 0p. cit., pags. 266-268; QUINTERO OLIVA-
RES. Op. cit., pag. 161; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 487.

(117) Véase ABarca Junco. «La fuerza...» op. cit., pags. 143-154, 160-165; de la mis-
ma, «Un problema..» op. cit., pags. 225-229; GONZALEZ ZORRILLA. op. cit., pdgs. 199-200,
205; MARTI DE VESES. op. cit., pag. 275.

(118) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 111-114, 437; Torio LOPEz. op. cit., pagi-
nas 495-497. Sobre la plasmacion de tales corrientes en los Convenios internacionales,
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duce un cambio de enfoque en nuestro pais, como ya hemos visto,
mas atento a las soluciones preventivas y suavizador de la represion,
que es sentido por la doctrina como desacorde con las persistentes ten-
dencias represivas internacionales (119). Pese a ello, el énfasis en las
medidas preventivas frente a las represivas es algo arraigado en la doc-
trina espanola y que se apoya por la mayor parte de ésta, incluso como
una exigencia constitucional (120); también, en lineas generales, se ha
considerado favorablemente, respecto a la situacién anterior, la refor-
ma penal de 1983 (121). ) .

La doctrina se ha planteado si el apoyo al enfoque preventivo de-
biera ir tan lejos que implicara la derogacion de todo tipo de medidas
represivas. De un modo general, con independencia de lo mantenido
respecto a ciertos tipos de drogas o conductas y que veremos mas ade-
lante, la casi totalidad de la doctrina se opone a la despenalizacion
del trafico de drogas; aun reconociendo los efectos parciales benefi-
ciosos que de ello podrian derivarse, se teme el probable aumento de
la adiccion que ello implicaria y la ausencia de experiencias a este res-
pecto, asi como se estima que seria una medida opuesta a las actuales
opiniones sociales y culturales mayoritarias, amén de contradecir los
presupuestos de un Estado social (122). No obstante, algiin autor es
partidario de la despenalizacién, negando al Estado la legitimidad para
controlar tales conductas (123), y algin otro se plantea su proceden-
cia a largo plazo y dentro de un contexto intenacional (124). En cual-
quier caso, existen referencias a la desmesurada atencién prestada por
las instancias de poder a esta problematica con fines desviadores de

véanse MARATI DE VESES. op. cit., pags. 289-290; CARDONA LLORENS. «La cooperacién inter-
nacional en materia de supresion del uso indebido de drogas.» En «Problematica juri-
dica y psico-social de las drogas». Generalitat valenciana. 1987. pags. 158-161.

(119) Véanse, con independencia de su actitud favorable o no al nuevo enfoque, PRIE-
TO RODRIGUEZ. Op. cit., pags. 61, 92-93, 121; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 280; MaTo Re-
BOREDO. «Actividad policial y drogas.» En «La problemitica..» op. cit., pags. 305, 307;
MARTINEZ BusTos. «El trafico y la posesion de drogas en el art. 344 del Cédigo penal.»
Boletin de informacién del Ministerio de Justicia, num. 1350. II. 1984. pags. 8-9.

(120) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 264, 437-440, 80; QUINTERO OLIVARES.
op. cit., pags. 174, 182, 184; Torio LOPEZ. op. cit., pags. 495496, 518; GONZALEZ ZORRILLA.
op. cit.,, pags. 207-208, 214-217; ARROYO ZAPATERO. «Aspectos penales del trifico de dro-
gas.» Poder Judicial, niim. 11. 1984, pag. 26. Una excepcion significativa la constituye
las conclusiones obtenidas por SANTOs PAstor. «Herofna y politica criminal. Un enfoque
alternativo.» En «La problematica...» op. cit., pigs. 225 y ss., en especial 250 Y 8S., quien,
a partir del andlisis econémico del Derecho, llega a soluciones fundamentalmente repre-
sivas.

(121) Véanse, entre otros, PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 120-121; ARROYO ZAPATE-
RO, pag. 26; Boix REIG-MiRa BENAVENT. «La reforma penal en relacion con la problemati-
ca de la droga» En «Drogas: Aspectos..» op.cit., pag 28; Bustos RAMIREZ. op. cit.,
pag. 279.

(122) Véanse BERISTAIN IPINA. «Delitos de trafico ilegal de drogas.» En «La reforma
del Codigo penal de 1983. Tomo V. Vol. 2. Edersa. 1985, pags. 750-751; CoBO DEL ROSAL.
«Consideraciones generales sobre el denominado “trafico ilegal de drogas t6xicas o es-
tupefacientes™. En «Delitos contra la salud publica» op. cit., pag. 155; QUINTERO OLIVA-
RES. 0op. cit., pags. 180, 182; SaNTOS PASTOR. op. cit., pag. 250, GARCIA PABLOS. op. cit., pa-
ginas 378-379.

(123) Véase ABARCA JUNCO. «Un problema...» op. cit., pag. 228.

(124) Véase RopricuEz RAMOS. op. cit., pags. 202-204.
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la atencion sobre otros problemas sociales y, en ultimo término, a la
bondad del uso, que no del abuso, de la droga como instrumento de
comunicacion, creador de nuevas experiencias y favorecedor de la au-
torrealizacion personal (125). . _

Obviamente la doctrina no puede evitar aludir al diferente trato dis-
pensado a las drogas legales frente a la ilegales y mas teniendo en
cuenta, como sefala algin autor, que no hay dudas de que la propia
legislacion penal considera droga al alcohol, como se deduce de di-
versos preceptos, lo que no impide que no persiga su trafico (126). La
adiccioén al aleohol constituye con mucha diferencia, en opinion de la
doctrina, la toxicomania mas extendida y con mayores efectos perni-
ciosos en nuestro pais (127). Sin embargo, hay dos elementos funda-
mentales que explican la existencia de drogas legales: Por un lado, te-
niendo presente el arraigo|de la droga en todas las culturas, el que es-
temos ante aquellas que han sido asumidas cultural y socialmente en
nuestras sociedades occidentales, asuncioén que impide, en opinién de
la doctrina, optar por la via represiva frente a ellas (128). Por otro lado,
la concurrencia de un conjunto de factores, fundamentalmente econé-
micos, pero también geopoliticos y morales, que propugnan una dife-
renciacion uniforme a escala internacional, y sin tener en cuenta las
culturas menos poderosas, entre drogas legales e ilegales (129).

El contenido de 12 prevencion se entiende por la doctrina de modo
similar a como hemos visto en las instancias oficiales, apoyado en los
pilares de reduccion de la demanda y asistencia al drogadicto, si bien
se ponen mas esperanzas en el primer aspecto que en el segundo (130).
Se es consciente de los posibles efectos ambivalentes de las campa-
nas de informacion (131), y se propone una asistencia a drogadictos
en condiciones adecuadas (132), sin excluir el suministro de droga o
sustitutivos, aunque algin autor previene frente a los posibles efectos

(125) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 34, 441, BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op.
cit., pag. 803.

(126) Véase PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 123, 326, 328.

(127) Véanse, entre otros, LORENZO SALGADO. «Las drogas en el ordenamiento penal
espaiiol.» Bosch. 1983, pags. 22, 203-204; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 38, 62-63, 471;
Beristamv IpiNA. «Dimensiones...» op. cit., pag. 79.

(128) En esa linea, CoBO DEL RosAL. op. cit., pags. 151-152; Torio LOPEZ. op. cit., pa-
gina 518; ConDE-PUNPIDO. «El tratamiento penal del trafico de drogas: las nuevas cues-
tiones.» En «la problemitica...» op. cit., pags. 135-136; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 90-91, 124, 15, 37; LORENZO SALGADO. op. cit., pags. 3, 24. Estos dos uitimos autores
recuerdan que la OMS en algliin momento pretendio justificar la legalidad del alcohol
considerandola una «sustancia entrafiable» para la cultura occidental. También Bustos
RAMIREZ. op. cit., pag. 275.

(129) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 159-160, 477, 479, 482, 487-488; BeRIs-
TAIN [PINA. Op. cit., pags. 56-57, 78-79.

(130) Véanse Garcia PABLOS. op. cit., pags. 383-384; GONZALEZ ZORRILLA. Op. cit., pa-
ginas 214-215, 207-208; PRIETO RODRIGUEZ. Op. cit., pags. 8, 68, CALAFAT FAR. «La preven-
cion de las drogas: Teoria y practica.» En «Drogas: Aspectos...» op. cit., pags. 85-86. Son
los dos 1ltimos autores los que relativizan el éxito del tratamiento.

(131) Véanse SANTOS PASTOR. 0. cit., pag. 249; CALAFAT FAR. op. cit., pags. 93-94.

(132) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 66, 83.
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marginantes de tal actitud (133). En cualquier caso, se estima que toda
campana preventiva debera adoptar un enfoque global, abarcador tan-
to de las drogas ilegales como de las legales, siendo frecuentes las ad-
vertencias respecto a la pérdida de eficacia y credibilidad que la pre-
vencion padecera dada la existencia de un doble tratamiento de las
drogas (134).

Cual sea o debiera ser el bien juridico protegido en los delitos de
trafico de drogas es algo menos pacifico de lo que se cree. A tenor de
la regulacién actual, en especial debido a las drogas que quedan fuera
(alcohol, tabaco) y a algunas que quedan dentro (cannabis), diversos
autores consideran que, cuando menos de forma parcial, se estan pro-
tegiendo determinados contenidos morales y culturales frente a sus
opuestos (135). De todos modos, de forma exclusiva u ocupando un
lugar predominante, la gran mayoria de la doctrina considera que el
bien juridico es la salud publica de la sociedad, objeto de proteccion
que se suele considerar plausible en el marco de un Estado social y
del mantenimiento de la calidad de vida (136).

La doctrina, al partir de la salud publica en lugar de la individual,
considerd que lograba sortear la posible critica de que estaba casti-
gando actos de participacion consentida en la puesta en peligro de un
bien individual mas gravemente que la participacion en la lesion de di-
cho bien, participacion esta ultima que, por lo que se refiere a las au-
tolesiones corporales, quedaba incluso impune: La vinculacion a la sa-
lud colectiva elude tales comparaciones, dando autonomia plena a los
actos de trafico (137). No obstante, algun autor ha estimado que ello
no impide una cuestionable desvalorizacion indirecta de la salud indi-
vidual (138). De lo que no hay duda es de que la no inclusién en el

(133) Véanse RODRIGUEZ RAMOS. op. cit., pags. 293-294; Garcia PABLOS. op. cit., pagi-
nas 392-294, 395, 396; GONZALEZ ZORRILLA. op. cit., pags. 216-217, que establece la mati-
zacion senalada en texto.

(134) Véanse CALAFAT FAR. op. cit., pdgs. 91-92; FREIXA. op. cit., pags. 85-88; CoBO DEL
RosaL. op. cit., pags. 151-152; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 90-91, 124; GONzZALEZ Zo-
RRILLA. 0p. cit., pag. 212. Respecto al altimo inciso, FrRelxa y GONZALEZ, en especial.

(135) Véanse GARGiA PABLOS. op. cit., pags. 373-374; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 169-171, 175; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pag. 756; GIMBERNAT ORDEIG. «<La re-
forma del Codigo penal de noviembre de 1971.» En Estudios de Derecho penal». 2.2 edic.
Civitas. 1981. pags. 65-66. Mas radicalmente, ABARCA JUNTO. «Un problema...» op. cit., pa-
ginas 226 y ss.

(136) Véanse entre otros, Corposa Ropa. «El delito de trafico de drogas.» En Estu-
dios penales y criminologicos». IV. Universidad de Santiago. 1981, pags. 11, 13; Torio
LOPEZ. op. cit., pag. 505; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pags. 753, 756, 768; Boix REIG-
MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 16, 44; GARCia PABLOS. op. cit., pag. 371; CARBONELL MATEU.
«Consideraciones técnico-juridicas en torno al delito de trafico de drogas.» En «La pro-
blematica...» op. cit., pAgs. 338-339, ARROYO ZAPATERO. 0p. cit., pag. 25; PRIETO RODRIGUEZ.
op. cit., pags. 174-175, 489.

(137) Véanse, en ese sentido, Torio LOPEZ. op. cit., pags. 502-506; GARcia PABLUS. op.
cit., pags. 101-102.

(138) Véase BaciGaLupo. «Problemas dogmaticos del delito de trafico ilegal de dro-
gas.» En «La problemitica...» op. cit., pags. 101-102.

En mi opinion, la critica no es del todo fundada, pues podria pensarse que la mayor
proteccion de la salud colectiva frente a la individual, incluso asumiendo que la estruc-
tura tipica de los preceptos que protegen la primera estuviera mas alejada del bien ju-
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tipo de las drogas legales, con efectos nocivos equiparables a las ile-
gales, debilita la referencia a la salud publica como objeto de protec-
cion (139).

No debe olvidarse, sin embargo, que cuando la doctrina habla de
la salud publica resulta muy frecuente explicitar ésta en torno ala li-
mitacion a la libertad del consumidor que su uso reiterado conlleva.
Esta tendencia, que se ha acentuado en los ultimos tiempos, que re-
sulta coherente con el importante papel que la doctrina otorga a la
creaciéon de dependencia, y que deja en segundo plano la considera-
cién de los efectos nocivos directamente producidos sobre la salud,
resulta frenada en la interpretacion de lege lata por las propias exi-
gencias de ésta, que obliga a poner al frente a la salud piblica siendo
la libertad un mero acompanante o un aspecto de ésta (140). Con todo,
algin autor recuerda cémo el tipo agravado de difusiéon entre meno-
res resulta facilmente explicable en base a la idea de la capacidad de
autodeterminacion disminuida de éstos (141). Si abandonamos la pers-
pectiva de lege lata, no faltan afirmaciones que reivindican el derecho
del ciudadano adulto a disponer de su propia salud, o cuestionan tu-
telas estatales indebidas (142), y algun autor opta abiertamente por
configurar estos delitos como delitos contra la libertad personal, lo
que implicaria penar en principio s6lo aquellas conductas destinadas
a violentar de algun modo la voluntad de los consumidores, en espe-
cial de los menores, quedando de lo contrario impune el trafico entre
adultos (143).

Algunos autores quieren ver en la salud publica, en la libertad, o
en otros conceptos del mismo rango meros intereses politicos-crimi-
nales, lo que quizds pudiera denominarse la ratio legis de estos deli-
tos, mientras que el auténtico bien juridico seria el interés del Estado
en el control del trafico de drogas en todas sus fases (144). En mi opi-
nioén, esta tesis supone convertir un interés administrativo, puramente
instrumental o formal, en un bien juridico-penal, en detrimento de ob-
jetos de proteccidon materiales, como corresponde al Derecho penal:

ridico, por se de peligro abstracto y no de lesion, que la de los de la segunda, esta jus-
tificada por la pluralidad de personas afectadas.

(139) Véanse GARCIA PABLOS. op. cit., pags. 374-375; PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 162-163.

(140) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 339-340, 345, 346, 349; CoBo DEL ROSAL.
op. cit., pags. 150-151, 156, 1568-159; CornOBA RODA. OD. cit., pag. 11; LuzoN PENA. op. cit.,
pagina 68; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pag. 755; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagi-
nas 74, 166-167, 175-176.

(141) Véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 264.

(142) Véanse Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 277; CARBONELL MATEU. 0p. cit., paginas
339-340; PriETO RODRIGUEZ. Op. cit., pag. 78; GIMBERNAT ORDEIG. Op. cit., pags. 65-67.

(143) Véase BusTos RAMIREZ. op. cit., pags. 277-178, quien, como veremos, introduce
alguna otra limitacion juridico-penal.

(144) Asi, especialmente, CoBo DEL RosAL. op. cit., pags. 161-164; GONzZALEZ CUSSAC.
«Operatividad de las circunstancias modificativas en el marco del art. 344 del Cédigo
penal.» En «Problematica...» op. cit., pags. 226, 242.

COrRDOBA RODA. op. cit., pag. 14 considera al citado interés como objeto de tutela en
el articulo 344, aunque con un rango inferior a la salud publica.
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se confunden los medios para asegurar la incolumidad de ciertos bie-
nes juridicos, entre los que esta el intevencionismo estatal en esta ma-
teria, con estos mismos (145). Mas acertadamente otro autor propone
de lege ferenda una punicion de estas conductas similar a la que rige
para las sustancias nocivas para la salud en el articulo 341, donde la
proteccion de la salud publica exige un control estricto, que no una
prohibicion, de la producciéon y comercializacion de tales sustan-
cias (146). _

No faltan posturas doctrinales que afnaden como bien juridico com-
plementario el de la seguridad colectiva y orden publico, afectados
por la variada criminalidad a la que induce el consumo de drogas (147).
Mas interesantes son las escasas referencias a los danos a la estruc-
tura econémica y aan institucional de nuestra sociedad a los que el
surgimiento de las poderosas organizaciones de narcotraficantes esta
dando lugar, por mas que algin autor estime que la represion debe te-
ner como funcidn primordial controlar a tales grupos (148).

La distincion entre sustancias que causan grave dafo a la salud y
las que no, ha merecido aprobacion de la doctrina mas significativa,
que ha recordado que la jurisprudencia, antes de 1983, ya la venia prac-
ticando al realizar la medicion de pena (149). Se ha polemizado res-
pecto a si tal distincion supone apartarse de las tendencias existentes
en los Convenios u organismos internacionales (150). Interesa desta-
car que la doctrina propugna como punto de referencia para la mayor
o menor nocividad de la sustancia su capacidad para producir depen-
dencia fisica y psiquica, o s6lo la segunda, lo que se explica en virtud
de que el criterio decisivo no es el dano que la sustancia pueda causar
directamente a la salud, dato sélo ocasionalmente aludido, sino el gra-
do en que el consumo de la sustancia pueda afectar a la capacidad de
autodeterminacion o libertad de decision del sujeto (151). En cualquier
caso se estima que la distincion no hace mas que ajustarse al diferen-

(145) Por otras vias, reconduce el interés aludido a un objeto de proteccion mate-
rial, la salud publica, CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 338-340.

(146) Véase Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 278. Para captar debidamente su postura,
recordar lo dicho un poco mas arriba.

(147) Véanse GaRrcia PABLOS. op. cit., pags. 373-374; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pagina
172; BERISTAIN IPINA. op. cit., pags. 59, 79-80.

(148) Véanse GARGiA PABLOS. op. cit., pag. 376; BEriSTAIN IPINA. «Dimensiones..» op.
cit., pag. 59; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pag. 15, respecto a dltimo inciso del texto.

(149) Véanse, ademas de los que seguiran al aludir a aspectos concretos durante la
exposicién, LORENZO SALGADO. op. cit., pags. 105, 106, 206, 216; Garcia PaBLos. op. cit.,
pagina. 388; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 147, 166. En contra, MATO REBOREDO. op.
cit., pagina 308; MARTINEZ BUrGOS. op. cit., II, pags. 8, 9-10.

(150) Consideran que se da la contradiccion, MarTiNEZ BURGos. Ibidem, pags. 8-9.
MaTO REBOREDO. Op. cit., pag. 308; Bustros RAMIREZ. op. cit., pag. 280. Mantienen tesis
opuestas; LORENZO SaLGADO. «Reforma de 1983 y trafico de drogas.» En «La problema-
tica..» op. cit., pag. 41; PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 147, 143-144.

(151) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 342-344; ARROYO ZAPATERO. 0p. cit., pa-
gina 22; LuzON PENA. op. cit., pags. 65, 68; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 26, 143, 145,
153; GIMBERNAT ORDEIG. op. cit., pags. 65-66.
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te contenido de lo injusto segln las sustancias traficadas, y a deter-
minadas reflexiones politico-criminales (152).

La introduccién de 1a distinciéon ha permitido a la doctrina sostener
que las sustancias que no dafen a la salud en ningin grado, es decir,
las inocuas, quedan claramente fuera del tipo (153), lo que no impedira
persistan las diferencias respecto a si el tipo abarca a las sustancias
lesivas de un modo insignificante (154). Ahora bien, la referencia a la
nocividad ha dado alas a tendencias ya existentes negadoras de la pe-
nalizacién de determinadas sustancias: Si algin autor ha considerado
que la mayor parte de 1a denominada droga blanda merece el califica-
tivo de inocua (155), hay un niicleo importante de autores que estiman
que los derivados de la cannabis no satisfacen el concepto médico de
droga, son sustancias inocuas o cuando menos de las que no se ha de-
mostrado su nocividad y en cualquier caso no poseen mas nocividad
que otras sustancias permitidas, ademas de otros argumentos de opor-
tunidad, todo lo cual lleva a afirmar la conveniencia de su despenali-
zacion o, incluso, desde una perspectiva de lege lata, a sostener que
no estan incluidos en el tipo actual (156). Al margen de esta fuerte ten-
dencia despenalizadora, no hay opiniones doctrinales contrarias a con-
siderar los derivados del cannabis como sustancias que no causan gra-
ve dafio a la salud a tenor de la terminologia del articulo 344, actitud
corroborada por la jurisprudencia (157). Esta, sin embargo, no parece
por el momento dispuesta a secundar tesis doctrinales que se cues-
tionan o niegan tajantemente el caracter de droga a los derivados de
la coca y al LSD (158).

Por lo que respecta a los comportamientos abarcados, existe acuer-

(152) Respecto a lo primero, Boix REIG-MIRA BENAVENT. op.cit., pag. 44; Torio LOPEZ,
op. cit., pag. 520; CONDE PUMPIDO. op. cit., pag. 136. Respecto a lo segundo, Box REIG-
MirA BENAVENT. op. cit., pags. 45-46; ARROYO ZAPATERO, op. cit., pag. 22.

(153) Véanse LORENZO SALGADO. «Las drogas...» op. cit., pag. 40; del mismo, «Refor-
ma...» op. cit., 215; CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 342; GARcia PABLOS. op. cit., pag. 388;
PRrIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 133, 165, 175; ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pags. 22; CONDE
PUNPIDO. Op. cit., pag. 132; CORDOBA RODA. op. cit., pag. 19.

(154) Véanse las posturas opuestas de CORDOBA RoDa. op. cit., pag. 19, y LuzoN PERA.
op. cit., pags. 66, 67.

(155) Véase CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 362.

(156) Aluden a alguno o varios de esos argumentos y optan por su despenalizacion
de lege lata o lega ferenda, MUNOZ CONDE. op. cit., pags. 427, 428; ABARCA JUNCO. «La fuer-
za...» op. cit., pags. 162-163; BERISTAIN IPINA. «<Dimensiones...» op. cit., pag. 56; del mismo,
«Delitos...». op. cit., pag. 766; GIMBERNAT ORDEIG. 0Op. Cit., pags. 66-67; LORENZO SANGADO.
«Las drogas...» op. cit., pags. 108-110, 207; CORDOBA RODA. op. cit., pag. 24; PRIETO RoDRI-
GUEZ. Op. cit., pags. 154-160, 175, 489, 450, GONZALEZ ZORRILLA. op. cit., pags. 209-214; SaN-
TOS PASTOR. op. cit., pags. 254; LuzON PENA. op. cit., pags. 67, 68-69, quien asume la conve-
niencia de despenalizacion para adultos dada la escasa entidad de su nocividad, que si
se da. Se opone a la despenalizacion expresamente, por razones de oportunidad, Torio
LopEZ. op. cit., pags. 506-508. ’

(157) Véanse ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 22; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 282;
MuNoz CONDE. op. cit., pag. 428; CoNDE PuMPIDO. op. cit., pags. 133-134, Boix REIG-Mira
BENAVENT. op. cit., pags. 42-44. ]

(158) DuDAN, ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 22; MuNoz CONDE. op. cit., pag. 428. De-
cididamente, PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 151. Sobre la jurisprudencia, véanse Bomx
REIG-MIRA BENAVENT. Ibidem.
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do en la doctrina en que la reforma de 1983 ha reducido el ambito de
las conductas prohibidas (159), lo que no siempre suscita aprobacion.

Si dejamos por el momento las conductas de posesion, respecto a
las restantes destaca la polémica sobre la impunidad de la donacion:
La jurisprudencia interpreta el término trafico como todo desplaza-
miento oneroso o gratuito, por lo que no tiene problemas para incluir
la donacién; ésta la lleva tan lejos como para incluir la invitacion al
consumo sin ulterior transcendencia y la invitacién reciproca, si bien
en estos Ultimos casos hay sentencias que consideran atipicas tales
conductas si se realizan entre adictos o iniciados (160). Hay algin sec-
tor doctrinal que sigue este concepto amplio de trafico (161), por mas
que sea opinién muy extendida en la doctrina, defienda o no el citado
concepto, que la invitacion reciproca es atipica (162). Otro sector doc-
trinal parte de un concepto de trafico que abarca desplazamientos a
titulo oneroso ademas de los gratuitos realizados con fines de crea-
cion o ampliacion de mercado, lo que permite dejar fuera, ademas de
la invitacion reciproca, la invitacién al consumo sin fines mercadotéc-
nicos (163). Un tercer sector doctrinal utiliza un concepto de trafico
ligado al animo de lucro interpretado estrictamente, dejando fuera
toda conducta de donacién (164). Al margen de las interpretaciones ante-
riores, algunos estiman que el término «difundan» del p. 2 permite incluir
en é], siempre que se den sus circunstancias especificas, todo tipo
de conductas de donacioén (165). De lege ferenda, las posturas varian
desde la conveniencia de penar toda clase de donacion (166), hasta
la impunidad de la donacion excepto si hecha a inimputables o se-
miimputables (167), pasando por posturas favorables a dejar impune
o atenuar toda donacién no proselitista (168), o a penar toda dona-
cién a menores, ademas de, atenuadamente, la producida entre adul-
tos relativa a drogas duras (169).

(159) Véanse Garcia PABLOS. op. cit., pags. 364-365, Munoz CONDE. «La reforma penal
de 1983. Parte Especial.» Destino. 1983. pag. 199; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., paginas
215-216; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., 31.

(160) Véase la jurisprudencia en Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 32-37; Feg-
NANDEZ ALBOR. op. cit., pags. 18-19; LORENZO SALGADO. «Reforma..» op. cit., pags. 4344.

(161) Véanse CONDE PUMPIDO. oOp.cit., pags.123-125; LORENZO SALGADO. op.cit.,
pag. 1562; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 280.

(162) Véanse FERNANDEZ ALBOR. «Otra vez sobre la droga.» En «La problemitica...»
op. cit., pags. 19-20; BERISTAIN IPINA. «Delitos...» op. cit., pags. 770-771; ARROYO ZAPATERO.
op. cit., pag. 23; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 212-228; Bustos RAMIREZ. op. cit., pag. 280.

(163) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 212-213; FERNANDEZ ALBOR. op. cit., pa-
ginas. 19-20. Coincide en excluir también esta segunda forma de invitacién, ARROYO Za-
PATERO. op. cit., pag. 23.

(164) Veanse ARROYO ZAPATERO. op. cit., pag. 23; GARcIA PABLOS. op cit., pag. 366; MaRr-
TINEZ BURGOS. | nim. 1348. op. cit., pags. 4 5y9.

(165) Véanse PRIETO RODRIGUEZ op. cit., pags. 213, 217; MARTINEZ BURGOS. op. cit., pa-
gina 6.

(166) Véase MARTINEZ BURGOS. . op. cit., pags. 4,5y 9.

(167) Véase CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 352.

(168) Véanse GaRCia PABLOS. op. cit., pags. 366-367, 390-392, aunque eventualmente
introduce mayor impunidad respecto a blandas; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 489; Boia
REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pag. 39.

(169) ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 23.



La politica sobre drogas en Espana 383

En cualquier caso doctrina y jurisprudencia concuerdan en que son
atipicas las conductas de propaganda, informacion sobre lugares de
adquisicién, puesta en contacto entre comprador y vendedor y facili-
tacion de lugar a consumidor para guardar droga o utiles (170). No fal-
tan quienes piensan debiera penarse la propaganda (171).

En cuanto a las conductas de tenencia, la orientada al consumo ha
sido desde los afios 70 como minimo considerada ininterrumpidamen-
te como impune, tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, por
mas que, como senald algan autor, ello no venia ineludiblemente exi-
gido por el texto legal. Se afirma que la reforma de 1983 se ha limita-
do a plasmar inequivocamente tal opcién politico-criminal en la dic-
cion legal (172). De lege ferenda se ha podido decir que no ha habido
ni una sola voz doctrinal favorable a la punicién de esta conduc-
ta (173), algo que es esencial pero no absolutamente cierto en los tl-
timos tiempos (174). La impunidad del consumo abarca no sélo a la
tenencia, sino también a todos los actos preparatorios de éste, aunque
estén incluidos en el tipo, cuando se realizan con finalidad no consu-
mista, tesis ésta mantenida por jurisprudencia o doctrina no sin la-
mentar que el texto legal no sea mas claro al respecto (175). Los ar-
gumentos utilizados para defender tal actitud hacia el consumidor
mencionan la proteccion constitucional del libre desarrollo de la per-
sonalidad y de la intimidad personal, la ausencia de repercusion sobre
el bien juridico que debe tener en este caso una dimension de ajeni-
dad en coherencia con la actitud hacia el suicidio y las autolesiones,
la situacién cercana, aunque no idéntica, a la participacion necesaria
del consumidor visto como victima, y en cualquier caso el menor des-
valor de accion respecto al del traficante (176). Ademas, desde pers-

(170) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 31-32; LORENZO SALGADO. «Re-
forma...» op. cit., pag. 43; ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 23.

Algun autor considera punible la propaganda en el contexto tipico del p.2 del ar-
ticulo 344. PrRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 215-217.

(171) Véanse Prieto RODRIGUEZ. op. cit., pags. 215-217; MARTINEZ BURrGos. 1I. op. cit,,
pagina 9; GArcia PABLOS. op. cit., pags. 392-393, quien lo restringe solo a las drogas du-
ras en los adultos.

(172) Véanse Boix REIG-MIrRa BENAVENT. op. cit., pags. 16, 27, 56-56; PRIETO RODRIGUEZ.
op. cit., pags. 227-228; CoBo DEL RosAL. op. cit., pags. 157-1568; QUINTERO OLIVARES. op. cit.,
pagina 171; LORENZO SALGADO. «Las drogas...» op. cit., pags. 121-122, 206; del mismo, «Re-
forma...» op. cit., pags. 46, 48; ARROYO ZAPATERO. op. cit., pag. 21; FERNANDEZ ALBOR. «Re-
flexiones criminologicas y juridicas sobre las drogas.» En «Delitos contra...» op. cit., pa-
ginas 187-188-198-199; ConDE PuMpIDO. op. cit,, pag. 119; CORDOBA Ropa. op. cit., pa-
ginas 26-27;

(173) Véanse buena parte de los autores acabados de citar, y una valoracion global
de la actitud doctrinal en LORENZO SaLGADO. «Las drogas..» op. cit., pag. 130; del mismo,
«Reforma...» op. cit., pag. 47; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 225.

(174) Véanse a favor punicion consumidor, bien es verdad que desde sectores no
estrictamente penales, FREIXA. op. cit., pags. 88-89; MATO REBOREDO. op. cit., pag. 309; SAN-
TOS PASTOR. op. cit., pags. 246-247. También MARTINEZ BUrGos. IL. op. cit., pag. 9.

(175) Véanse Borx REIG-MIRA BENAVENT. op.cit., pags.56, 57-58; GARciA PABLOS.
op. cit., pag. 386; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 214, 221, 489; QUINTERO OLIVARES. op. cit.,
pagina 160; CornOBA RoDA. op. cit., pag. 27; LORENZO SALGADO. «Las drogas...». op. cit., pa-
ginas 122-123, 206.

(176) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 16, 52-54; CoBO DEL ROsAL. op.
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pectivas de oportunidad, se enfatiza que lo que el consumidor necesi-
ta en todo caso es informacion o tratamiento, pero no contacto con
la maquinaria penal, aparte de los beneficios que se derivan para la
eficacia policial de que el consumidor no se vea en el mismo barco
que los traficantes (177).

La doctrina espanola es consciente de que respecto a este tema pu-
diera estar adoptando una postura contraria a la internacionalmente
prevalente y que ha podido recibir criticas a ese nivel, pero se reafir-
ma en su actitud, destacando ademas que los Convenios internaciona-
les, o se refieren sélo al trafico, o adoptan soluciones ambiguas que
cabe interpretar como una consideracion del consumo como mero ili-
cito administrativo, o en cualquier caso dejan abierta la puerta a los
sustitutivos penales para el consumidor. Por otra parte, el Derecho
comparado europeo, aunque tiende a penar la tenencia para consumo,
ofrece una amplia posibilidad de sustitutivos penales, o bien exige po-
seer unas cantidades no insignificantes, lo que invalida en buena par-
te su opcion (178).

La doctrina esta especialmente preocupada por un uso excesiva-
mente mecanico de datos objetivos de cara a la conclusion por los tri-
bunales de que la posesién era con animo de traficar: Recuerda que
la carga de la prueba recae sobre la acusacién, y que no procede par-
tir de criterios generales objetivos desligados de las circunstancias del
caso concreto (179). Algan autor, considerando las dificultades que se
presentan para deslindar ambos animos y el riesgo de abusos hacia el
consumidor, unido todo ello a que puede decirse que estamos ante un
mero acto preparatorio del trafico que no pone ain en juego la salud
o la libertad, propone la despenalizaciéon de toda tenencia (180). En
cualquier caso, la posesién para el cultivo (semillas o plantas) o para

cit., pags. 158-159; CARBONELL MATEU. op. cit., pag. J45; LORENZO SALGADO. «Reforma...».
op. cit., pag. 47; del mismo, «Las drogas...». op. cit., pags. 131, 121-122; GARCia PABLOS.
op. cit., pags. 385-386, quien aprovecha para rechazar posturas penalizadoras basadas
en analisis economicistas que olvidan las debidas referencias valorativas; GIMBERNAT OR-
DEIG. Op. cit., pags. 68-69; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 222-223; QUINTERO OLIVARES.
op. cit., pags. 161, 168; VIVES ANTON. op. cit., pag. 269; Torio Lopez. op. cit., pag. 518.

(177) Véanse GaRcia PABLOS. op. cit., pags. 386, 385; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit.,
pagina 16; QUINTERO OLIVARES. op. cit., pag. 174; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pag. 222; Lo-
RENZO SALGADO. «Reforma...». op. cit., pag. 47; del mismo, «Las drogas...». op. cit., pag. 131;
Torio LOPEZ. op. cit. pags. 511-512.

(178) Véanse QUINTERO OLIVARES. Op. cit., pags. 161, 171-173; CARDONA LLORENS. «La
cooperacién internacional en materia de supresion del uso indebido de drogas». En
«Problematica...». op. cit., pags. 163-166, con argumentos respecto al Convenio de 1961
no convincentes; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 224, 229-230; LORENZO SALGADO. «Las
drogas..» op.cit.,, pags. 115-118; del mismo, «Reforma..» op.cit., pag. 45; BERISTAIN IpL-
NA. «Delitos...» op. cit., pags. 752-753. Para MARTINEZ BURGOS. I1. op. cit., pags. 4-5, las ten-
dencias internacionales acertadamente tienden a penar tenencia para consumo, en cla-
ra oposicion a Espana. Interpretacién opuesta en COrRPOBA RoDA. op. cit., pag. 26.

(179) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pags. 59-61, 62-68; CONDE PUMPIDO.
op. cit., pags. 126-128; VIVES ANTON. op. cit., pags. 278-279; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pa-
ginas 232-233, 237; LORENZO SALGADO. 0p. Cit., pag. 49. Equivocamente, ARROYO ZAPATERO.
op. cit., pag. 23.

(180) Véase Bustos RamirEzZ. op. cit., pag. 281.
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la fabricacion (materia prima a elaborar o sintetizar) no parece estar
incluida en el tipo (181).

La figura del consumidor que, para subvenir a sus necesidades, es
asimismo traficante, se contempla con atencién por la doctrina: Bue-
na parte de ella sostiene que su responsabilidad debe matizarse, debi-
do a que su conducta esta guiada por la dependencia, lo que dara lu-
gar con facilidad a una disminucién de la culpabilidad y, en los casos
mas graves, a su exclusion (182). Con independencia de ello, se exige
una regulacion especifica, dadas sus peculiaridades criminoldgicas, del
traficante-consumidor (183). Asi, junto a posturas que plantean la crea-
cion de un tipo atenuado (184), surgen otras que insisten en que esta-
mos ante alguien mas necesitado de tratamiento que de represioén, por
lo que procede agotar el uso de las actuales posibilidades de sustitu-
cién de pena por medida y, lo que es mejor, crear una disposicién es-
pecifica que, en linea con los Convenios internacionales, ofrezca la sus-
pension del fallo o la condena condicional al traficante consumidor
dispuesto a someterse a tratamiento (185).

A propdsito de lo anterior 1a doctrina, aun reconociendo que la re-
forma de 1983 ha suavizado las penas (186), se lamenta de que no se
hayan introducido reglas especificas de atenuacion, a salvo de la dis-
tincion entre las diversas drogas, destacandose que hubiera resultado
conveniente no sélo para la hipétesis anterior, sino igualmente en re-
lacién con la posesion para traficar de escasas cantidades de droga,
o para atender a la colaboraciéon con la Administraciéon de Justicia en
el descubrimiento de ulteriores responsables (187).

Por lo que respecta a los tipos agravados creados tras la reforma
de 1983, la doctrina ha acogido muy favorablemente el referido a la
difusién entre menores de 18 afos, a lo que no es ajeno el que debe

(181) CoNDE PuMPIDO. 0p. cit., pag. 125, ve dificultosa su inclusion en el tipo.

(182) Véanse Bomx REIG-MIRA BENAVENT. op.cit., pags.17, 48; ARROYO ZAPATERO.
op. cit., pags. 26, 23; Torio LOPEz. op. cit., pag. 521; LuzoN PENA. op. cit., pag. 69; Bacica-
LUPO. oD. cit., pags. 103-107, especmlmente enfatlco en este punto

(183) Veanse LORENZO SALGADO. «Las drogas..». op. cit., pags. 111-112; del mismo,
«Reforma..». op. cit., pags. 54-48; Boix REIG-MIRA BENAVENT. op cit., pag. 16 FREIXA. op.
cit., pag. 83; PrRIETO RODRiGUEZ. op. cit., pags. 2564, 310-311, 314, 318, 490; CARBONELL Ma-
TEU. op. cit., pag. 352; GARCia PABLOS. op. cit., pags. 389-390.

(184) Véanse Boix REIG-MIRA BENAVENT. op. cit., pag. 48; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit.,
pagina 490; ARROYO ZAPATERO. op. cit., pags. 23, 26; LORENZO SALGADO. «Las drogas...». op.
cit., pags. 111 112, 218.

(185) Véanse Borx REIG-MIRA BENAVENT. Ibidem; VIVES ANTON. op. cit.,, pag. 266; Mu-
N0z CONDE. op. cit., pag. 429; PRIETO RODRIGUEZ. op. c1t pags. 312-315, 317- 318 490; ARRO-
YO ZAPATERO. Ibidem; BERISTAIN IPIRA. «Delitos ...». op. cit., pag. 803; FRE!XA. op. cit., pagi-
na 83; Torio LOPEZ. op. cit., pag. 522; GARCIA PABLOS. op. cit., pags. 389-390, quien previe-
ne, con todo, de las posibles ventajas que para los grandes traficantes pueden derivarse
de este trato beneficioso al traficante-consumidor; QUINTERO OLIVARES. Op. cit. pags. 160,
182, que propone la despenalizacion.

(186) Véanse GArcia PABLOS. op. cit., pags. 364-365; LORENZO SALGADO. «Las drogas».
op. cit., pag. 218. En contra, CONDE PUMPIDO. op. cit., pag. 132.

(187) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 254, 262-263, 270, 273, 490; Boix REIG-
MIrRA BENAVENT. op. cit., pags. 48-49; LORENZO SALGADO. Ibidem; del mismo, «Reforma...».
op. cit., pag. 54; LuzoN PERA. op. cit., pag. 69; ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 24.
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interpretarse en funcién de la menor capacidad de autodeterminacion
o libertad de los sujetos pasivos, en este caso individuales, algo que
va en la linea de las mas recientes tendencias doctrinales sobre el bien
juridico en estos preceptos (188). Los alusivos a la difusién en centros
docentes, militares y penitenciarios no han sido bien acogidos: Se des-
taca que ya no atienden a una disminucion de la libertad, sino al mero
mantenimiento de la disciplina en los dos ultimos casos, superponién-
dose a la agravacion referida a menores de 18 anos en el primer caso,
de ahi que se pida su desaparicion (189); no obstante, algin autor ha
manifestado que estas agravaciones siguen orientadas en la especial
situacién psiquica de las personas integradas en tales centros, y que
la referencia a centros docentes va referida a victimas mayores de 18
anos, apoyando su mantenimiento (190). Por lo que respecta a la agra-
vacion por pertenencia a organizaciones o por posesion de grandes
cantidades, se reconoce su procedencia dada la mayor peligrosidad de
tales conductas para el bien juridico (191), pero se critica la primera
de ellas por su estructura excesivamente formal que impedira su apli-
cacion por dificultades de prueba (192).

La doctrina mds reciente estima que deben introducirse nuevas fi-
guras agravadas o sanciones: En primer lugar, respecto a otras situa-
ciones en que se encuentre notablemente afectada la capacidad de
autodeterminacion de la victima, sin ser menor de edad, como supues-
tos equivalentes a la ausencia o disminucion de imputabilidad, hip6-
tesis de prevalimiento, procesos de desintoxicacién o rehabilita-
cion... (193). Especialmente intensas son las referencias a los grandes
traficantes: Parte de la doctrina, acertadamente, ha comenzado a plan-
tearse si en tales casos no debieran aplicarse las pautas politico-cri-
minales propias de la delincuencia econdmica, en lugar de conformar-
se con agravaciones como las actuales en el marco de la salud publi-
ca (194); en cualquier caso, junto a peticiones de agravacién de pena
para tales conductas (195), se va extendiendo la idea de que es preci-
sa una penalidad especifica, no convencional, que atienda a los bene-
ficios derivados del trafico y contemple sanciones como el embargo
y confiscacion de bienes de los traficantes, sus familiares o participes

(188) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 347; ARROYO ZAPATERO. op. Cit., pag. 23;
Busros RAMIREZ. op. cit., pag. 283; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 264-265, 290 quien,
acertadamente, considera conveniente una reforma legal que precise que el sujeto ac-
tivo en estos casos deba superar en edad al pasivo; DEL TORO MARZAL.. MARZAL. op. cit.,
pag. 111, quien estima indebidamente restrictiva la exigencia de la «difusion».

(189) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 347; ARROYO ZAPATERO. op. Cit., pag. 24;
BusTos RAMIREZ. op. cit., pag. 283; BERISTAIN IPINA. «Delitos...». op. cit., pag. 779.

(190) PrieTo RODRIGUEZ. op. cit., pags. 266-267.

(191) Véanse ARROYO ZAPATERO. Op. cit., pag. 24; BusTos RAMIREZ. op. cit., pag. 283.

(192) Véanse ARROYO ZAPATERO. Ibidem; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 268, 490; DEL
TORO MARZAL. 0p. cit., pags. 112-113; MARTINEZ BURGOs. L. op. cit., pag. 8; Bustos RAMIREZ.
Ibidem. Parece pensar en el riesgo contrario.

(193) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 347; PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., paginas
265, 490.

(194) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pags. 347-348; GARcia PABLOS. op. cit., pagi-
na 398.

(195) Véanse CARBONELL MATEU. op. cit., pag. 352; MARTINEZ BURGOs. II. op. cit., pag. 9.
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de transacciones financieras con ellos (196). No se han pronunciado
la doctrina ni la jurisprudencia sobre la «entrega vigilada», aunque si
lo han hecho sobre la provocacién policial (197). La doctrina ha apo-
yado en ocasiones la introducciéon del principio de justicia mundial en
estos delitos, y un reforzamiento de las posibilidades de cooperacion
Jjudicial, en especial de la extradicion (198).

6. CONCLUSIONES Y PROPUESTA PERSONAL

Paso a continuacion a exponer, a partir de los datos mas arriba re-
cogidos, mi particular punto de vista sobre toda la problematica estu-
diada.

L. En el contexto en el que nos movemos debe partirse de un con-
cepto de «drogas» referido a sustancias cuya caracteristica fundamen-
tal, al margen de eventuales danos directos a la salud, sea la creaciéon
de dependencia respecto a ellas en quienes las consumen. Es esta con-
secuencia lo que otorga especificidad y autoriza un tratamiento sepa-
rado al fenébmeno social del trafico y consumo de ciertas sustancias.
Los instrumentos de politica legislativa y social espafnoles, tanto cen-
trales como autonémicos, asi como la doctrina penal espaiola han asu-
mido con conviccién tal punto de partida. No puede decirse lo mismo
del Convenio sobre sustancias psicotrépicas de 1971, cuyo articu-
lo 2.4.2) II da pie a la inclusién de sustancias de las que no esté pro-
bado su efecto de dependencia, como de hecho esta sucediendo (199),
ni del Informe Stewart-Clark dirigido al Parlamento europeo, pese a
que las definiciones de la OMS siguen girando en torno a la nota de
dependencia.

Procede asimismo diferenciar por la diversa entidad de sus efec-
tos, entre las que producen dependencia fisica y psiquica, o s6lo esta
ultima. Entre las primeras hay que incluir a los opiaceos, el alcohol y
los barbituricos, entre las segundas a las anfetaminas, inhalantes y de-
rivados de la coca, descendiendo notablemente y aun no apareciendo
la dependencia psiquica en el tabaco, derivados del cannabis y aluci-
négenos. Distinciones similares a la acabada de realizar son frecuen-

(196) Véanse PRIETO RODRIGUEZ. op. cit., pags. 269, 272, 489-490; CALAFAT FAR. op. cit.,
pagina 87; GARcia PABLOS. op. cit., pag. 398; StaMPA BRAUM. «Medidas legislativas contra
la criminalidad organizada». En «Drogas: Aspectos...». op. cit., pags. 256, 260.

Sin embargo, criticamente respecto a las actuales medidas imponibles a empresas
o sociedades dependientes de organizaciones de traficantes, PRIETO RODRIGUEZ. op. cit.,
paginas 287, 289-290, 491.

(197) Véase la postura favorable a ésta de la jurisprudencia, penando en especial a
través de la tenencia para traficar, y la tesis contraria del autor del articulo, en Ruiz AN-
TON. «La provocacion policial como forma de reprimir el trafico ilicito de drogas» En
«La problermatica...». op. cit., pags. 319 y ss.

(198) Para lo primero, BERISTAIN IPINA. «Delitos..» op. cit., pags. 789-790; para lo se-
gundo, CARDONA LLORENS. op. cit., pag. 172.

(199) Véase las propuestas de inclusion en el Convenio de cinco nuevas sustancias,
contenidas en el documento E/CN.7/1987/11 de 2 de diciembre de 1986 de la Comision
de estupefacientes de Naciones Unidas.
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tes en la doctrina penal espafnola, mientras que el Informe Stewart-
Clark evita sacar conclusiones a tenor de la mayor o menor depen-
dencia creada por la droga.

II. Las reiteradas alusiones a normalizar y racionalizar el trato so-
cial con las drogas se quedan con frecuencia a medio camino: No bas-
ta con una actitud resignada, derivada de la constatacion del enraiza-
miento del consumo de drogas en todo tipo de culturas, y de la con-
viceion de que nunca desaparecerd por completo en nuestras socie-
dades. Es preciso desarrollar la distincion entre el uso y el abuso de
drogas, considerando al primero como un comportamiento suscepti-
ble de valoracién positiva en la medida que fomente la autorrealiza-
cion personal y las posibilidades de comunicacién intersubjetivas.

III. La politica sobre drogas debe dejar de distinguir, lo mas rapi-
damente posible, entre drogas legales e ilegales. Tal distincién no esta
justificada por su capacidad adictiva, ni por su nocividad a la salud.
Tampoco se aprecia una relevante diversidad en las pautas vitales que
favorecen unas u otras, mas alla de las vinculadas al hecho diferen-
ciador de la prohibicién. Las alegaciones basadas en el enraizamiento
cultural de ciertas drogas en nuestras sociedades han dejado de tener
peso tras la internacionalizacién de la politica de drogas, reclamada
por todos: La distinciéon se convierte en una nueva forma de opresion
cultural y econémica de los paises poderosos que, simultineamente,
obligan a reprimir el trafico y consumo de drogas connaturales a cier-
tas culturas pero ajenas a la suya propia, mientras fomentan el con-
sumo de nuevas drogas propias de la cultura occidental. Por otro lado,
las evidentes similitudes entre ambos tipos de drogas dificultan la efi-
cacia de cualquier politica preventiva que pretenda mantener la dis-
tincion. Las diferentes consecuencias respecto a integracién social de
los consumidores en unas u otras proceden simplemente de su diver-
so trato legal. Este planteamiento unificador va haciendo progresos
en los documentos regionales europeos y en los espaioles, pero ain
no se ha concretado debidamente en todos los sectores legislativos y
ejecutivos.

La tendencia al trato unificado conlleva el riesgo de que se tome
como modelo de actuacién el seguido hasta ahora con las drogas ile-
gales, generalizindose adn no la represion penal pero si duras medi-
das de control del trafico y consumo de drogas legales, algo que co-
mienza a esbozarse especialmente en ciertas Comunidades autbnomas.
La postura debiera ser la inversa: Es la politica preventiva respecto a
las drogas legales seguida con éxito en diversos paises la que debiera
condicionar una politica unificada hacia las drogas.

IV. Comparto la opinién extendida de que el fenémeno de la dro-
ga solo podra abordarse con éxito en el marco de una politica inte-
grada, que incida sobre todas las fases, desde su produccién o cultivo
hasta el consumo. En cuanto al modo de incidir en todo ese proceso,
estimo que la politica represiva hasta ahora fundamentalmente segui-
da, al margen de objeciones de otro tipo, ha demostrado claramente
su fracaso. Procede poner el énfasis en actuaciones de tipo preventi-
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vo y asistencial, que incidan sobre la demanda de drogas, y no sobre
la oferta como ha venido sucediendo con la politica represiva. Con
ello no hago mas que recoger un estado de animo muy difundido en
los foros europeos y en las diversas instancias espaiiolas analizadas. El
citado enfoque choca frontalmente con la actual politica de las Nacio-
nes Unidas, claramente orientada a la represion de la oferta. Su in-
fluencia se ha dejado sentir en el Ambito europeo y espanol reforzan-
do a los sectores de opinion y a los paises europeos que poseen una
actitud mas matizada respecto a la colocacién en un lugar secundario
de la politica represiva.

En Espana, el reforzamiento de las tendencias represivas de Na-
ciones Unidas ha coincidido con un momento de especial esperanza
en las opciones preventivas, plasmada a niveles practicos en el Plan
nacional sobre drogas. La paulatina recepcion en nuestro pais de tales
corrientes internacionales, unida a ciertos equivocos y reproches in-
Justos realizados a la legislacion espaiiola en foros europeos, hace te-
ner un retroceso de la opcién preventiva, ya claramente apreciable en
las instancias oficiales, en un pais donde aun no se habia experimen-
tado a fondo tal alternativa ni se habian recogido sus frutos acredita-
dos en otros paises con anterioridad.

V. Sobre el contenido de la mayor parte de las medidas preventi-
vas y asistenciales recayentes sobre la demanda hay amplio acuerdo
en las diversas instancias europeas y espanolas, fruto de la experien-
cia acumulada en diversos paises. No debe olvidarse en cualquier caso
que la eficacia en la reduccion de la demanda esta directamente rela-
cionada con la capacidad para integrar el problema dentro de una ofer-
ta de modelos vitales edificada sobre la autonomia personal, y con el
grado de actividad no institucional desarrollada por la sociedad civil,
al margen de con la mejora general de las condiciones de vida. Hay
ciertas medidas, en cualquier caso, que resultan polémicas: Deben re-
chazarse enérgicamente las pretensiones de realizar una labor educa-
dora preventiva intensa en edades muy tempranas, necesariamente ba-
sada casi exclusivamente en componentes emocionales, por el abuso
que ello supone de la capacidad de autodeterminacién personal, ain
no desarrollada ni siquiera a unos niveles minimamente operativos,
sin contar los posibles efectos contraproducentes en la vida futura de
esas personas. Es preciso igualmente fijar con esmero los limites a res-
petar en las actividades de asistencia, sean desintoxicadoras o reha-
bilitadoras: Entre ellos, debe encontrarse la observancia del derecho
a la diferencia, rechazando el uso de pautas valorativas mas alla de
las estrictamente necesarias para salir de la dependencia. En esa mis-
ma linea, debe prestarse atencion a los modos de actuar, en ocasiones
al parecer demasiado presionantes, de las comunidades terapéuticas.
Debe evitarse interpretaciones demasiado rigidas del concepto de asis-
tencia, la cual debera incluir informacion o suministro de ttiles para
asegurar un consumo lo menos nocivo posible de drogas, sin que ello
suponga su promocion.

En cualquier caso, la politica preventiva y asistencial actualmente
disenada en Espana estd acompasada en lineas generales con las mas
modernas corrientes europeas.
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VI. Mas alld del mayor o menor énfasis colocado en actuaciones
preventivas o asistenciales frente a las represivas, cuestion adicional
es la de la conveniencia de prescindir del enfoque represivo penal o
cambiar sustancialmente su configuracion. Aqui ya no sélo se trata de
lograr una mayor eficacia sino igualmente de razones de principio. El
tema, como era de esperar, no ha encontrado eco en los 6rganos de
las Naciones Unidas, atentos s6lo a un incremento de la represion,
pero desempefna un importante lugar en las preocupaciones del Par-
lamento europeo. Desgraciadamente planteamientos suficientemente
globales de despenalizacién tienen una nula representacion en las ins-
tancias oficiales espanolas y muy escasa en las doctrinales. Ello qui-
zas pueda explicarse por la sensacion de acoso internacional que se
vive en Espana tras la clara primacia otorgada al enfoque preventivo
y asistencial en los ultimos tiempos y la limitada liberalizacion, clara-
mente exagerada y malinterpretada en los foros europeos, realizada
en 1983. En cualquier caso, la ausencia de una discusion seria al res-
pecto en las instancias oficiales no corresponde con la actitud del gru-
po parlamentario socialista en el Parlamento europeo.

La despenalizacion en dichos foros europeos se plantea en térmi-
nos de eficacia: Se ha comprendido que la problematica de la droga
en la actualidad no reside sélo o principalmente en los dafios deriva-
dos de su consumo sino en el surgimiento de poderosas organizacio-
nes de narcotraficantes que afectan o van a afectar a la organizacién
institucional de muy diversos Estados y aun de todo el mundo demo-
cratico; idea también frecuente en los 6rganos de las Naciones Uni-
das, pero no en Espana pese a las reiteradas solicitudes, por otras ra-
zones, de endurecer la pena de los grandes traficantes (200). La cues-
tion en Europa se centra en reflexionar si la despenalizacion no dis-
minuiria drasticamente los beneficios de los narcotraficantes, privan-
doles consecuentemente de su poderio econémico e institucional. La
alternativa se ha rechazado por el momento de forma mayoritaria, aun-
que sin tomar una decision definitiva.

Discrepo de buena parte de los argumentos que fundamentan o pro-
nostican la inefectividad de tal medida: Afirmar que la despenalizacion
no contribuiria a disminuir el nimero de consumidores sino todo lo
contrario, supone olvidar que tal opcién politico-criminal va dirigida
basicamente a privar de su poderio a los narcotraficantes y no a re-
ducir el consumo, meta ésta que se propone lograr a través de medi-
das preventivas, que cabe incluso imaginar serdn a la larga més efica-
ces si ya no estan lastradas por un trasfondo represivo o por campa-
nas contrapuestas de promociéon bien dotadas econdémicamente por
parte de los narcotraficantes. La descalificacion de las limitadas ex-
periencias despenalizadoras realizadas en paises como Holanda tro-
pieza con valoraciones opuestas. En el fondo, lo que frena tal alterna-
tiva es la ausencia de la suficiente energia politica para explicar a la

(200) Excepcion significativa es la del Ministro de Justicia, LEDESMA BARTRET, véase
supra.
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poblacion las ventajas que a medio y largo plazo se derivarian de la
opcion despenalizadora del trafico y preventiva del consumo, y para
afrontar con la suficiente capacidad de convencimiento los previsibles
periodos de impaciencia que surgirian en la sociedad hasta el momen-
to en que se comenzaran a apreciar los efectos de tal opcién, con el
coste politico que conllevarian.

Pero la problematica no debe analizarse exclusivamente en térmi-
nos de eficacia, es preciso entrar en cuestiones de principio. Para ello
hay que preguntarse cudl sea el bien juridico que se preténde prote-
ger. En una sociedad pluralista no procede considerar tal la salud mo-
ral de los ciudadanos, como sin embargo se sefiala en los actuales Con-
venios internacionales y se repite en los 6rganos de las Naciones Uni-
das, por mas que en compania de otros bienes; si el problema radica-
ra s6lo en eso no habria dudas respecto a la despenalizacion y, todo
lo mas, la introduccién de ciertas medidas blandas de presion social
(alta fiscalidad, restricciones espaciales...) como, en mi opinién discu-
tiblemente, se estd haciendo respecto a ciertos comportamientos to-
lerados pero no aceptados plenamente por la sociedad (pornografia,
juegos ilicitos...)

La opinion mas extendida de que lo que se protege especialmente
es la salud publica debe ser reconsiderada: En primer lugar, porque
la proteccion penal de la salud publica estd basada, con la tnica ex-
cepcion del delito de trafico de drogas, sobre la idea de no causar me-
noscabos o impedir mejoras en la salud de una pluralidad de perso-
nas que no quieren sufrirlos o dejar de obtenerlos. Por lo demas, re-
sulta una analogia inaceptable con las enfermedades infecciosas afir-
mar que estamos ante un problema de salud colectiva alegando que
el consumo de drogas es contagioso, en cuyo caso seria irrelevante el
consentimiento en el dano del agente propagador. Como en cualquier
caso estamos ante sustancias similares a las contenidas en los restan-
tes delitos contra la salud pablica, deberian estar sometidas en este
punto a un trato penal semajante tendente a asegurar el control ad-
ministrativo de su produccion y venta, asi como a controlar su cali-
dad, en linea con lo senalado recientemente por algun otro autor es-
panol y con alguna propuesta de tipo agravado basado en la adultera-
cidn de la droga sugerida por instancias oficiales espaiolas.

En segundo lugar, porque progresivamente se va afianzando la idea
de que lo decisivo no es el dano directo a la salud sino la pérdida de
autonomia personal del consumidor. Esta evolucién hacia su conside-
raciéon como un delito contra la libertad individual, aunque también
presente en Europa, es especialmente clara en Espaiia, donde el pro-
pio concepto de droga, los criterios de distinciéon entre blandas y du-
ras, los tipos agravados referidos a menores e incluso a determinados
centros, las nuevas agravaciones que se reclaman referidas a perso-
nas carentes o con disminucion de la imputabilidad, o sometidas a pro-
cesos de desintoxicacion o rehabilitacién, la impunidad del consumi-
dor... se construyen en torno a la pérdida de libertad. Aunque la doc-
trina y ciertas instancias oficiales son conscientes de esta dimension,
solo algin autor aislado ha propuesto actuaciones politico-criminales
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consecuentes con ella. En mi opinién, mas alla del tratamiento penal
propuesto en el parrafo anterior, debieran integrarse en los delitos con-
tra la libertad individual unos tipos que castigaran el trafico de drogas
entre personas carentes de la suficiente libertad de decision, en las
que, por consiguiente, su consentimiento ha de considerarse ineficaz.
Alli debiera aludirse a los menores de edad, pero también a adultos
con imputabilidad ausente o disminuida, colocados en determinadas
situaciones de prevalimiento o intensa presion psiquica, sometidos a
procesos de desintoxicacion o rehabilitacién, o que se encuentran de
forma manifiesta sometidos a las consecuencias de la dependencia fi-
sica y mientras esa situaciéon perdure. Cabria establecer distinciones
o supuestos de impunidad a tenor de la clase e intensidad de la de-
pendencia producida por la sustancia. En cualquier caso supone dejar
impune todo trafico entre adultos libres. Sin duda estos tipos penales
incidirian basicamente sobre los niveles de trafico mas cercanos a los
consumidores.

Los niveles altos del narcotrafico precisan de un tratamiento penal
diverso. Ante todo, ellos seran los mas directamente afectados por los
tipos de control encuadrados entre los delitos contra la satud pablica.
Pero ademis es necesario sacar las debidas consecuencias de la ex-
tendida opinién en los foros internacionales sobre la amenaza institu-
cional que suponen Ias organizaciones de narcotraficantes. Ello impli-
ca trasladarse al ambito de los delitos contra el orden socio-economi-
co, posibilidad sélo insinuada por algunos autores espaioles. Conoci:
da es la polémica mantenida en Espana respecto a lo que deba enten-
derse por orden socio-econdémico como objeto de proteccion en el am-
bito juridico-penal (201); para nuestros fines es irrelevante, pues inclu-
so partiendo del concepto mas estricto resultan facilmente encuadra-
bles los comportamientos a los que estamos aludiendo. En efecto, se
trata de actuaciones monopolisticas u oligopolisticas que inciden so-
bre todo los ambitos de la libre competencia, desde los mecanismos
de formacién o determinacién de los precios hasta la salvaguarda de
los derechos de los consumidores, y que conllevan una violacion ma-
siva de las leyes de contrabando y control de cambios, por no citar
los efectos, més genéricos, producidos sobre todo el sistema financie-
ro. Procede por consiguiente habilitar instrurentos penales que con-
templen los comportamientos delictivos de las organizaciones de nar-
cotraficantes desde esta perspectiva, en lugar de conformarse con ino-

(201) Véanse BaJo FERNANDEZ. «<Manual de Derecho penal. Parte Especial. II». CEu-
RA. 1987, pags. 394-399; RODRIGUEZ MOURULLO. «Los delitos econémicos en el Proyecto del
Codigo Penal». Anuario de Derecho penal y ciencias penales. 1981, pags. 713 y sS.; QUIN-
TERO OLIVARES. «La politica penal para la propiedad y el orden econémico ante el futuro
Cddigo penal espafiol». En «Estudios penales y criminolégicos HI». Universidad de
Santiago, pags. 220-222; MuNoz CoNDE. «La ideologia de los delitos contra €l orden so-
cio-economico en el proyecto de Ley organica del Cédigo penal». Cuadernos de Policia
criminal. nim. 16. 1982, pags. 113 y ss.; del mismo, «La proteccién del derecho de cré-
dito en los delitos de insolvencia». Inédito; MANZANARES SAMANIEGO. «Los delitos patri-
moniales en el proyecto de Codigo penal de 1980». Cuadernos de politica criminal, niime-
ro 15. 1982. pags. 474-478; Bustos RAMIREZ. op. cit., pags. 307-312.
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perantes agravaciones en ambitos juridico-penales que no responden
a las auténticas caracteristicas de esta criminalidad.

Mi propuesta supone una despenalizacién en principio del trafico
controlado de drogas, que debera seguir penandose en la medida en
que atente contra la libertad individual o el orden socio-econémico.
Tal opcidén satisface tanto las necesidades de proteccién de bienes ju-
ridicos como la bisqueda de soluciones mas eficaces al problema.

VII. Si, abandonando planteamientos globales sobre la posible con-
figuracién de la alternativa represiva, partimos de la situacion actual
y nos ocupamos de posibles modificaciones parciales, llama la aten-
cion la frontal oposicién entre los érganos de Naciones Unidas, que
estan proponiendo una ampliacién del concepto de cannabis, o de és-
tos y la mayoria del Parlamento europeo, que se niegan a distinguir
entre droga blanda y dura, y la actitud minoritaria del citado Parla-
mento asi como la de las instancias oficiales y doctrinales espaiiolas
que abogan por el mantenimiento de la distincién con energia, llegan-
do en ocasiones, en especial instancias oficiales holandesas e impor-
tantes sectores doctrinales espanoles, a poner parcialmente en prac-
tica o solicitar la despenalizacién del trafico de cannabis. Estimo que
la distincion entre drogas de una y otra clase se ajusta no sélo al dis-
tinto contenido de lo injusto de las conductas de trafico sino también
al planteamiento realista, desligado de exageraciones e irracionalida-
des que se demanda de cara a tener éxito en la prevencion. Por lo de-
mas, la distinciéon, dado que gira en torno a la produccion de depen-
dencia, asi como la despenalizacion de las blandas que se estime no
producen una dependencia de entidad, va en la linea antes apuntada
de adaptacion al menos de parte de estos tipos a la idea de protec-
cién de la libertad individual.

VIII. La persistencia de las instancias oficiales, jurisprudenciales y
doctrinales espanolas en el mantenimiento de la impunidad del con-
sumo y de las actividades directamente ligadas a él, compartida por
algan pais europeo y por la postura minoritaria del Parlamento euro-
peo, la considero plenamente acorde con los bienes juridicos dignos
de proteccion en este ambito: Ni puede negarse el derecho al uso de
la droga ni debe actuarse sobre la victima de la promocion del abuso
de la droga. Por lo demais, el tratamiento diferenciado del consumi-
dor, toxicoOmano o no, es una idea y una practica generalizadas con
diferente intensidad, como minimo, en todo el ambito europeo.

En la medida en que el traficante lo sea para satisfacer sus nece-
sidades derivadas de la dependencia, debe ser tratado del mismo modo
que el consumidor toxicomano. De todos modos la transcendencia de
su actuacion sobre otras personas, a salvo reformas legales de més lar-
go alcance que discriminen segun el tipo de personas a las que dirige
su actividad, aconseja una penalizacién no demasiado intensa pero
rica en la oferta de sustitutivos penales que giren en torno a la supe-
racion de la dependencia. Por diversas vias, a esta conclusion llegan
también las instancias oficiales y doctrinales espaiolas asi como las
propuestas del Parlamento europeo, sin faltar en ambos ambitos pro-
puestas meramente despenalizadoras. No se mencionan los sustituti-
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vos penales en los proyectos de nuevo Convenio de las Naciones Uni-
das.

IX. Las pretensiones de las Naciones Unidas de ampliar el concep-
to de lo que debe entenderse como «trafico» van mas alla de lo acon-
sejable en cuanto pretenden incluir comportamientos que carecen de
las caracteristicas propias de toda actividad mercantil. La regulacion
espanola tras la reforma de 1983 tiene especial cuidado en dejar fuera
actividades no mercantiles, lo que es digno de alabanza, No obstante,
hay que partir de un concepto de trafico que corresponda a los actua-
les procedimientos de la mercadotecnia, lo que supone incluir tanto
desplazamientos onerosos como gratuitos realizados con el fin de
crear o ampliar mercado. Los restantes desplazamientos gratuitos son
impunes. Las actividades de propaganda que no utilicen el mecanismo
de la donacién son en la actualidad dificilmente incluibles en el con-
cepto de trafico, aunque podria forzarse una interpretacion en este sen-
tido.

Una regulacién acorde con las propuestas politico-criminales mas
arriba expuestas penaria el cultivo y la fabricaciéon sélo en la medida
que dieran lugar por su forma de realizacién a atentados contra el or-
den socio-econémico o contra el control penal de la salud piblica. Lo
mismo sucederia con el trafico, donde, consecuentemente, no debiera
olvidarse la punicién de las técnicas de publicidad engainosa, ademas
de incluirse tipos protectores de la libertad individual en el sentido an-
tes explicado.

X. Las nuevas figuras delictivas propuestas por los érganos de Na-
ciones Unidas merecen una especial reflexion.

En primer lugar la configuracion como delito auténomo de los ac-
tos preparatorios de fabricar, distribuir o poseer materiales o equipos
destinados a la produccion o fabricacioén ilicitas de estupefacientes o
sustancias psicotrépicas es susceptible ante todo de las criticas pro-
pias de toda tipificacion sui géneris de actos preparatorios, su exce-
siva lejania de la lesion del bien juridico de forma que dificilmente pue-
de hablarse de que se esté poniendo de algin modo en peligro; ade-
mas, la poca concrecion de las exigencias subjetivas y las dificultades
de prueba que cabe esperar del variado destino a que pueden ser asig-
nados tales materiales o equipos (piénsese en una maquina de encap-
sular), hace temer que no se respete en la aplicacion de tal precepto
los principios de seguridad juridica y legalidad. En cualquier caso, no
deja de ser disfuncional el castigo de tales actos preparativos mien-
tras que una fase intermedia entre éstos y la produccion o fabricacién
de estupefacientes o sustancias psicotrépicas, es decir, la produccion,
distribucion o posesion de los precursores quimicos a partir de los cua-
les se obtienen los estupefacientes o sustancias psicotropicas s6lo esté
sometida a medidas de fiscalizacion administrativa; el contraargumen-
to de su utilidad para la obtencion de productos licitos es igualmente
valido para los materiales o equipos sobre los que se quiere estable-
cer la penalizacion; una prueba de que se puede ser mas consecuente
la da el propio Proyecto de Convencion respecto a la cannabis al que-
rer ampliar su concepto hasta incluir las semillas, imprescindibles para



La politica sobre drogas en Espana 395

su cultivo. Por todo lo dicho no ha de extraiar el escaso eco de esta
propuesta ampliatoria de la punicién en los foros europeos y aun fue-
ra de ellos. Por lo que respecta a Espaia, su introduccion iria en con-
tra de la opinién generalizada de que la posesiéon de semillas, plantas,
materias primas... para cultivar o fabricar drogas es y debe seguir sien-
do impune en nuestro ordenamientos juridico.

Respecto a las nuevas conductas cercanas-a la receptacion pro-
puestas, consistentes en la adquisicion, posesion, transferencia o blan-
queo del producto derivado directa o indirectamente del trafico ilici-
to, hay que reconocer la favorable acogida que ha tenido en el ambito
europeo siempre que se asegure que el receptador deba conocer que
el producto procede del trafico ilicito; también Espana ha sido sensi-
ble a esta idea. Una tal receptacion tendria las siguientes peculiarida-
des respecto al concepto habitualmente manejado de receptacion pro-
pia en nuestra legislacion: En primer lugar, debera responder en un
buen nimero de ocasiones al supuesto, no abarcado en el 546 bis a),
de la receptacion sustitutiva, ya que en lo que se esta pensando no es
solamente en la receptacion de los «efectos» del delito, es decir, de
las sumas monetarias obtenidas del trafico de drogas, sino también de
la de los bienes obtenidos con ese dinero; en esa linea esta la utiliza-
cién del concepto de «producto» y la referencia a que se derive «directa
o indirectamente» del trafico (202). Por otra parte, el bien juridico pro-
tegido no es el mismo que el del delito de cuyos efectos se aprovecha
el receptador, pues no cabe pensar que con esta receptacion se esté
lesionando la salud puablica (203). Asimismo, no se respetaria el limite
de que el delito base fuera uno «contra los bienes» pues hoy por hoy
lo es contra la salud publica y s6lo un concepto muy amplio de aque-
llos permitiria tal cosa (204). Todo lo anterior no impediria que pudié-
ramos hablar de que estamos ante una receptacion especifica, como
en los articulos 285, 297 6 304, pero la propia necesidad que se siente
de crear un tipo cercano a la receptacién, asi como las dos ultimas
diferencias que se originan frente al 546 bis a), nos recuerdan la ina-
decuada consideracion de estos delitos, cuando se trata de los niveles
altos de trafico, como delitos contra la salud publica y no contra el
orden socioeconémico. :

El nuevo precepto incidira igualmente sobre el 4mbito de aplica-
cién del articulo 17.1 en los frecuentes supuestos de receptaciéon con-
junta, en los que se aprovechan tanto el autor como un tercero, siem-
pre que el interés preponderante de éste sea el adiuvandi y no el lu-

(202) En contra de la receptacion sustitutiva, BAI0 FERNANDEZ. op. cit., pag. 334; Ro-
DRIGUEZ DEVEsA. «Derecho penal espafiol. Parte Especial». 9.2 edic. 1983. pag. 546; Bus-
T0S RAMIREZ. 0p. cit., pag. 249.

(203) Este requisito de la relativa equivalencia de ambos bienes juridicos lo exigen
entre otros Bajo FERNANDEZ. op. cit., pags. 391-392; MUNoz CONDE. «Derecho penal...» op.
cit., pag. 314.

(204) Rechazarian tal inclusion Bajo FERNANDEZ. op. cit., pag. 334; RopriGUEZ DEVE-
SA. pag. 545; MarTos NUNEZ. «El delito de receptacion». Montecorvo. 1985, pag. 195y ss.;
RODRIGUEZ MOURULLO. «Comentarios al Cédigo penal». L. Abril 1976, pag. 921. Podrian
quizds aceptarla, Bustos RAMIREZ. op. cit., pags. 240-250; MuRoz CONDE. op. cit., pag. 316.
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crandi, o cuando no se estd, como es aqui el caso, ante un delito con-
tra los bienes (205); tarnbién incidira en las hip6tesis normales de au-
xilio complementario o receptacion ajena.

Por otra parte, y al margen de la ampliacién que supone la recep-
tacién sustitutiva, sera habitual en este tipo de conductas que la re-
ceptacion propia o conjunta se haya pactado de antemano, por lo que
la jurisprudencia no aplicara el nuevo tipo sino autoria o participaciéon
en el trafico de drogas (206)

Queda, por ultimo, lo relativo a la nueva regulacion que se propo-
ne de los grados de participacion y ejecucion en estos delitos, y que
implica un desmesurado adelantamiento de las barreras de proteccion
penal. En primer lugar se propone el castigo-del mero «consejo para
cometer delito», como algo distinto de los restantes actos preparato-
rios, conspiracion y provocacion, también penados,y sin integrarse en
los diversos grados de participacién, asimismo castigados. En segun-
do lugar, al referir todos estos comportamientos tanto al delito de tra-
fico de drogas como a los delitos auténomos que recogen ciertos ac-
tos preparatorios o la receptaciéon el ambito de lo punible se potencia
extraordinariamente. Por otra parte, tal referencia no podria hacerse
sin mas remitiendo a las reglas genéricas del Cadigo sobre grados de
ejecucion o participacion, pues en virtud del articulo 55 no cabe acep-
tar el castigo de actos preparatorios configurados de modo autéono-
mo, o el encubrimiento de un encubrimiento tipificado expresamente,
aunque si cabe la participacién en actos preparatorios auténomos, o
diversos grados de ejecuciéon en supuestos de participacion auténo-
mos (207); de nuevo habria que forzar los principios generales del C6-
digo creando tipos especificos. Eso sin olvidar que en puridad buena
parte de las conductas tipicas mencionadas en el actual 344 pueden
admitir su consideraciéon como actos preparatorios auténomos dada
su lejania a la lesién del bien juridico salud publica, tema sobre el que
no vamos a entrar. Todo lo anterior explica el escaso eco que ha te-
nido esta propuesta de Naciones Unidas en cualesquiera ambitos, ale-
gandose que bastan las reglas genéricas de participacion y ejecucion.

XL El endurecimiento de las penas ya existentes propuesto por los
organos de Naciones Unidas ha recibido un apoyo matizado. Efecti-
vamente, las referencias a que las multas deben ser proporcionadas a
la cuantia de los beneficios obtenidos y a que las penas de prisién de-
ben ser suficientemente intimidatorias, son procedentes en los niveles
de trifico alto y medio, por mas que el volimen de ganancias que ac-

(205) Aluden a alguna de estas hipétesis, BAJo FERNANDEZ. op. cit., pags. 332-333, 339;
MaRTOs NUREZ. op. cit., pags. 233-244; RODRIGUEZ MOURULLO.-0p. cit., pags. 917, 290-922.

(206) Véase postura jurisprudencial en MuNoz CONDE. op. cit., pag. 314; Bajo FER-
NANDEZ. op. cit., pag. 338.

(207) Véase RoDRIGUEZ MOURULLO. «Comentarios al Cédigo penal» Tomo I, pags. 140,
162, y Tomo 11, p4g. 240. No obstante, aun sin ser un caso exactamente igual pues pone
en relacion dos delitos auténomos, se acepta por doctrina y jurisprudencia la recepta-
cion de la receptacion: RODRIGUEZ DEVESA. op. cit., pag. 544; Bajo FERNANDEZ. op. cit., pa-
gina 334; MarTOos NUNEZ. op. cit., pags. 199-202. '
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tualmente se consigue es tal que es dificil que cualquier pena intimi-
de, y constituye un argumento mas a favor de un nuevo enfoque de la
represion, en el sentido por nosotros indicado. Lo que ya no parece
tan justificada es la pretension de considerar a todos los comporta-
mientos de trafico de drogas como delitos graves, posibles de penas
correspondientes, o excluidos de los habituales sustitutivos penales o
beneficios penitenciarios; tal actitud, rechazada acertadamente por nu-
merosos paises europeos, supone no valorar adecuadamente el diver-
so contenido de lo injusto de tales conductas y es incluso poco eficaz.

Pero la discusion se ha centrado en la propuesta de introducir una
amplia regulaciéon del embargo y comiso de los bienes producto del
trafico ilicito. Ello supondra, ante todo, crear un concepto especifico
de comiso, distinto del contenido en el articulo 48 del Codigo penal
que no incluye el provecho o la ganancia obtenidos con la comision
del delito, en actitud similar a la adoptada en el articulo 393 (208). Tal
ampliacion, sostenida de modo general para todo comiso por algin au-
tor (209), chocara en estos supuestos con los importantes recelos que
toda norma que pueda aproximarse a la confiscacién general de bie-
nes suscita en nuestro ordenamiento juridico (210), recelos que expli-
can el que ni siquiera con la actual regulacion estricta del comiso se
agoten, ni con mucho, todas sus posibilidades (211). Sin duda, un co-
miso asi entendido permitird vincular las medidas procesales que los
organos de Naciones Unidas denominan «congelacién» e «incauta-
cién» a la figura del embargo, contenido en los articulos 589 y ss. de
la Ley de Enjuiciamiento criminal, ya que se tratara de asegurar las
responsabilidades del autor, cuando menos las penales derivadas del
comiso (212).

Los temores que suscita esta discutible ampliacién del concepto
de comiso y embargo, se ven notablemente reforzados, como se ha po-
dido ver en las reacciones de determinados paises europeos, al com-
probar las escasas garantias que se establecen en su aplicacion: Se pre-
tende que el embargo lo puedan decretar autoridades no judiciales, y
que éste y el comiso se puedan imponer por autoridades judiciales ci-
viles, se acepta un amplio uso de presunciones o la inversién de la car-
ga de la prueba para probar si el producto procedia del trafico ilicito
y si el interesado lo conocia..., y por si fuera poco se admite el comiso

(208) Véanse MANZANARES SAMANIEGO. «Las penas patrimoniales en el Cédigo penal
espafiol». Bosch. 1983. pags. 265-267; COrnoBA RopA. «Comentarios al C6digo penal». To-
mo. II. Ariel. 1976. pag. 196; LANDROVE Diaz. «Las consecuencias juridicas del delito». Tec-
nos. 1985. pag. 114.

(209) Véase MANZANARES SAMANIEGO. op. cit., pag. 352.

(210) Sobre el comiso como una especie del género confiscacion, en concreto la con-
fiscacion especial; véase MANZANARES SAMANIEGO. op. cit., pag. 251.

(211) Sobre el desuso del comiso en muchos supuestos susceptibles de aplicacion,
véanse CORDOBA RODA. op.cit., pag. 198; LANDROVE DiAz. op. cit., pag. 113.

(212) En cualquier caso no debe olvidarse la nueva alteracién que la regulacién pro-
puesta implica sobre los conceptos de comiso y embargo, al abarcar el concepto de «pro-
ducto» objeto del decomiso también elementos estrictamente pecuniarios, y al tener
que referirse el embargo antecedente no solo a «responsabilidades pecuniarias» como
ahora dice nuestra ley procesal.
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respecto a bienes o derechos de personas que no han sido condena-
das, ni siquiera procesadas, si el tribunal estima que hay pruebas su-
ficientes de que conocian el origen del producto. Todas estas posibi-
lidades alejan definitivamente a la propuesta de principios basicos re-
lativos al comiso y el embargo como, por citar algunos, la imposibili-
dad de que el comiso se aplique a persona no responsable del delito,
0 que no pueda bastar para su imposicién el que no esté acreditada
la pertenencia del bien a un no responsable criminalmente (213).

Subsanada la falta de garantias anterior, quizd estemos ante una
sancion penal adecuada a los niveles altos y medios del trafico. De to-
dos modos, podria reflexionarse sobre una via alternativa: Se evitarian
los riesgos de penar a quienes no son criminales responsables o
de crear una confiscacion general encubierta, si se fuera suficiente-
mente consciente de que las terceras personas a cuyo nombre estdn
los bienes han participado directamente en el comportamiento delic-
tivo, sea como receptadores (propios, ajenos o conjuntos, en tipo au-
ténomo a crear o no) o, lo que serd mas frecuente, como participes
del propio trafico al haber prometido su actividad encubridora de an-
temano,y si se sustituyera la pena de comiso por la de multa nunca
inferior a los beneficios econémicos obtenidos por el trafico, comple-
mentada con la estricta aplicacion de las reglas de responsabilidad ci-
vil del Codigo.

XII. Por lo que se refiere al reforzamiento de otros mecanismos
procesales, mas alla del embargo, como el afianzamiento del principio
de justicia mundial, el establecimiento de plazos de prescripcion di-
suasorios, o el ablandamiento de los principios limitadores de la ex-
tradicion, propuestos por las Naciones Unidas, se observan en el con-
texto europeo fuertes reticencias respecto a los dos ultimos. En con-
creto por lo que concierne a la extradicion, se es consciente de la ne-
cesidad de armonizar su practica y aumentar su frecuencia en el am-
bito europeo pero légicamente no parece haber disposicion a pasar
por alto los principios trabajosamente establecidos en el Convenio eu-
ropeo de extradicién (214). En Espana el principio de justicia mundial
para estos delitos estd aceptado en el articulo 23.4 de la Ley organica
del poder judicial, mientras que el socavamiento de los principios li-
mitadores de la extradiciéon antes mencionados iria en contra de la re-
ciente ley de extradiciéon pasiva de 1985 (215).

XIII. Un mecanismo de actuacion policial especialmente debatido
en estos momentos es el de la «entrega vigilada». La propuesta de Na-
ciones Unidas ha sido objeto de suspicacias entre bastantes paises, en
primer lugar porque se quiere asegurar que la iniciativa y el control
los lleve el pais en cuyo territorio en cada momento se estan realizan-
do los hechos, y en segundo lugar, porque tropieza con.determinadas

- (213) Recuerdan estos requisitos MANZANARES SAMANIEGO. 0p. cit., pags. 278-280; 353;
COrDOBA RODA. op. cit., pag. 199.
(214) Véase un andlisis de éstos en CEREZO Mir. «Curso de Derecho penal espaiiol.
Parte General. I. Introduccién. Teorfa juridica del delito». 3.2 Edic. 1985. pags. 221-233.
(215) Véase CEREZO MIR. op. cit., pags. 234-239.
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dificultades legales en el denominado sistema juridico continental.
Efectivamente, la abstencidn policial en estos casos supone en prin-
cipio la violacion de determinados deberes de la policia, contenidos
en las leyes procesales penales y organicas (216), que incluso podrian
dar lugar en casos en que pudieran evitar el delito a una complicidad
por omisién si se estima que es posible en general y que concurre la
posicion y deber de garante (217). Ahora bien, si razones de eficacia
lo aconsejasen y se exigiera la autorizacion judicial para ello, no hay
o al menos no deberia haber obstaculos legales insalvables para su in-
troduccion en nuestro ordenamiento. En cualquier caso no estamos
ante un supuesto de provocacion policial, que deberia ser resuelto por
otras vias, pues resulta discutible aceptar de modo general, y mas en
este caso, la induccién por omision (218).

Las propuestas de abordaje en alta mar de buques de pabellén ex-
tranjero se ven, comprensiblemente, con mucho recelo por paises te-
merosos de los abusos que podria originar a la soberania nacional si
no se arbitra un procedimiento que, sin perder en eficacia, procure ga-
rantizar suficientemente tal extremo.

La reiterada afirmacion de las instancias oficiales espanolas de que
es necesario acosar al pequeno traficante dado el rechazo social que
suscita su aparente impunidad y el preciso mantenimiento de la segu-
ridad ciudadana, ademas de ser susceptible de criticas referidas al au-
téntico objeto de proteccion en el trafico de drogas y ya menciona-
das, supone, si se persevera en tal modo de actuar, una utilizaciéon tos-
ca de los mecanismos de prevencion general, y, en ultimo término, la
creacion de un circulo vicioso ya que la problematica de inseguridad
ciudadana y de marginacion social esti estrechamente ligada a una
persecucion penal sobredimensionada del trafico de drogas y sus re-
percusiones en los niveles mds bajos de éste y del consumo.

XIV. En cuanto a nuevas medidas de control y fiscalizacion, al mar-
gen del Derecho penal, las técnicas de sustitucién de cultivos no pue-
den desarrollarse, como sin embargo se ha propuesto repetidamente
en el Parlamento europeo, a través de medios coactivos encubiertos.
Ello supone olvidar la cuota de responsabilidad de los paises consu-
midores en la difusién de tales cultivos y, lo que es mas importante,
en la generalizacion en tales paises de las denominadas drogas lega-
les, ademaés de atentar contra su cultura, por no citar su soberania, ar-
gumentos todos ellos ya mencionados en el Parlamento europeo.

La propuesta de imponer sanciones a porteadores comerciales que
no tomen precauciones razonables para impedir la utilizaciéon de sus
medios de transporte para el trafico ilicito, formulada por Naciones

(216) Véanse arts. 282, 284, y 492 en relacion con 490 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, asi como art.5 de la Ley de Cuerpos y fuerzas de Seguridad, entre otras.

(217) Véase sobre complicidad por omision, JESCHECK Y Mir PuIG en «Tratado de De-
recho penal. Parte General». Vol. IL. Bosch. 1981. pags. 858, 863, 967 y 976-977 con abun-
dantes referencias bibliograficas y jurisprudenciales alemanas y espanolas.

(218) Véase Ibidem. pags. 961-962, 975, y MIR PuiG. «Derecho penal. Parte General».
1985. pags. 345-347.
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Unidas, ha sido acogida con muchas precauciones. En efecto, no que-
da suficientemente claro que son sanciones administrativas, no pena-
les, y puede suponer el inicio de una penalizacién por imprudencia del
tréfico de drogas (219).

La fiscalizacion del comercio de materiales y equipos susceptibles
de ser destinados a la fabricacion de drogas, que se propone ex novo
por Naciones Unidas, ha sido rechazada por los paises industrializa-
dos, y supone, aunque ahora en el ambito administrativo, reforzar la
progresiva atenciéon prestada a actos preparatorios cada vez mas ale-
jados de 1a lesion al bien juridico.

ANEXO

Desde la conclusion de este trabajo se han producido dos acontecimien-
tos que no pueden dejar de mencionarse. En primer lugar, la celebracion en
Viena, del 17 al 26 de junio de 1987, de la Conferencia internacional sobre el
uso indebido y el trafico ilicito de drogas, de la que cabe decir sumariamente
que ha venido a confirmar las tendencias politico-criminales de los drganos
de Naciones Unidas estudiadas en las paginas precedentes, y a dar un nuevo
impulso a los trabajos de elaboraciéon de una nueva Convencién acorde con
ellas. En segundo lugar, la presentacion en el Congreso de los Diputados por
parte del Gobierno de un proyecto de Ley Organica (121/000045) de reforma
del Cdédigo penal en materia de trafico ilegal de drogas, en el que, lamenta-
blemente, se confirman los temores expuestos en este estudio relativos al
abandono por las instancias oficiales espafolas del enfoque fundamentalmen-
te preventivo, plegandose a las en ocasiones probadas y otras veces presumi-
bles presiones internacionales para que nuestro pais abandone la politica de
racionalidad que, siguiendo la estela de Holanda, le caracterizaba tras la re-
forma de 1983 y la posterior aparicién y ejecucion del Plan Nacional de dro-
gas, por citar los dos momentos mas significativos.

La desmesurada ampliacién de los tipos, en especial a través de la clausu-
la genérica del tipo basico, y una exagerada elevacion de las penas, empefian
definitivamente los posibles aciertos que contiene el proyecto en la regula-
cién, una vez que se ha optado por su introduccion, de las nuevas figuras de
comiso y receptacion, notablemente mejoradas frente a las propuestas de Na-
ciones Unidas, y en menor medida en la ampliacién de la remisién condicional
de la pena en este ambito (220). '

(219) Sobre la no aceptacion del castigo de las conductas imprudentes por la juris-
prudencia y la mayoria de la doctrina, véase PRIETO RODRIGUEZ. op. cit. pags. 182-184; Bus-
TOS RAMIREZ. op. cit. pag. 282; CORDOBA Ropa «El delito...». op. cit. pags. 30-31.

(220) Véase un anilisis critico del Proyecto en de la Cuesta Arzamendi. «El mar-
co normativo», en «El libro blanco sobre las drogodependencias de Euskadi». Gobierno
Vasco. Vitoria-Gasteiz. 47-49.
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Las reglas generales que acerca del grado de ejecucion del delito
establece el Codigo Penal en el libro I (articulos 3, 49, 51 y 52) en-
cuentran una derogacién en el articulo 512 al disponer que «los deli-
tos comprendidos en este capitulo (capitulo I, titulo XIII, libro II: De
los robos) quedan consumados cuando se produzca el resultado lesi-
vo para la vida o la integridad fisica de las personas, aunque no se ha-
yan perfeccionado los actos contra la propiedad propuestos por el cul-
pable». De no incluir el Cédigo Penal este precepto los delitos com-
plejos de robo con homicidio o de robo con lesiones previstos en el
articulo 501 no alcanzarian la consumacion hasta que no se produjera
conjuntamente la de cada uno de sus dos componentes. En cambio,
por virtud del articulo 512 la consumacion del complejo se adelanta
ya al momento de perfeccionarse la lesion personal con independen-
cia de si lo ha sido o no la patrimonial.

El referido precepto, ain a pesar de haber encontrado acogida, si
bien con diferentes manifestaciones, en casi todos nuestros Cadigos
penales desde 1848, de plantear problemas teéricos y practicos de in-
dudable interés y de emerger con relativa frecuencia en la jurispru-
dencia de nuestros tribunales no ha merecido, sin embargo, la debida
atencién de parte de la doctrina (1).

1

La disposicién contenida en el articulo 512 del CP se remonta a
una larga tradicién de nuestros Codigos Penales, que tal vez venga a

(1) Sobre el articulo 512 del CP hay que citar a JosE MARiA MARTiNEZ VAL,
«El articulo 512 del Coédigo Penal», en Revista General del Derecho, 1958, pp. 702-705;
Javier Boix Reig, «<La consumacién anticipada en el robo con violencia o intimidacion»,
en La reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1980,
pp. 551-567; A. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del Derecho Penal, 11,
22 ed., puesta al dia por CARLOS GARCIiA VALDES, Madrid, 1977, pp. 389 y ss.
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enlazar con la de nuestro Derecho histdrico y del antiguo régimen de
equiparar en los delitos muy graves el conato a la consumacion cas-
tigando aquél también con la pena ordinaria (2). No puede por ello
afirmarse enteramente que el articulo 512 que se introduce en la re-
forma de 1944 sea un articulo nuevo y sin precedentes (3).

Ya el Cédigo de 1822 disponia en su articulo 739 que «los que ha-
biendo ha yecho fuerza o violencia, y habiendo tomado o quitado al-
guna cosa, hubieren tenido que abandonarla por algin accidente o aca-
so, o por haber sido rechazados por la fuerza, sufrirdn la misma pena
que si hubieren completado el delito» (4). Por su parte, un c6digo ex-
tranjero de la época, el Cédigo Penal del Brasil de 1830, que fue teni-
do muy en cuenta por los redactores del Cddigo de 1848, incluia tam-
bién en el articulo 274 un precepto similar en virtud del cual «la ten-
tativa de rapina, cuando hubiera habido violencias, pero sin llegar a
apoderarse de las cosas de otro, seri castigada como el crimen
mismo».

Sobre la base de estos precedentes y con referencia a determina-
dos tipos de robo con violencia, el Codigo de 1848 establecié en su
articulo 419 que «la tentativa de robo, acompanada de cualquiera de
los delitos expresados en el articulo 415, sera castigada como el robo
consumado» (5). La remision al articulo 415 circunscribia el ambito
de aplicacion del precepto exclusivamente a los tipos mas graves de
robo con violencia, concretamente al robo con motivo u ocasion del
cual resultaba homicidio, robo acompanado de violacién o mutilacion
causadas de proposito, robo cometido en despoblado y en cuadrilla,
si con motivo u ocasion del cual se causaren algunas de las lesiones
penadas en el nimero 1.° del articulo 334 («si de resultas de las le-
siones quedare el ofendido demente, imitil para el trabajo, impotente,
impedido de algun miembro o notablemente deforme») o el robado
fuere detenido bajo rescate o por mas de un dia. En todos estos su-
puestos y en atencién a la primacia concedida a la lesiéon personal so-
bre la patrimonial, la consumacion de la parte principal del complejo
atraia hacia si la pena de la consumacion del todo, derogando de esta
forma las reglas y principios referentes a la tentativa, pues poco im-
portaba, en opinién de Pacheco (6), que un acontecimiento inespera-

(2) Véase Francisco TOMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia absoluta
(siglos XVI, XVII y XVIII), Madrid, 1969, pp. 281 y ss.; ANGEL TORIO, «La distincion le-
gislativa entre asesinato y robo con homicidio», en Estudios penales y criminoldgicos,
Universidad de Santiago de Compostela, 1984, p. 454.

(3) De otra opiniéon MARTINEZ VAL, 0b. cit., p. 702.

(4) En sentido parecido el articulo 1034 del Proyecto de SAINZ DE ANDINO de 1831
establecia: «Todo acto de violencia dirigido a la perpetracion de un robo que deja de
verificarse por la resistencia que se oponga al ladrén o por otros obstaculos que le im-
pidan la consumacion del delito, serd castigado con la pena que a éste corresponda se-
gln las circunstancias agravantes que hayan acompaiiado la violencia cometida»; véase
J. R. Casapo Ruiz, El Proyecto de Cédigo criminal de 1831 de Sdinz de Andino. Es-
tudio preliminar y edicion, Murcia, 1978.

(5) El precepto se mantuvo invariado en el articulo 429 del Cédigo de 1850.

(6) J. F. PacHEco, El Cédigo Penal concordado y comentado, III, Madrid, 1849,
p. 303.
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do, cualquier causa o accidente que no fuera su propio y voluntario
desistimiento impidiera la consumacion del robo. En todo caso, los co-
mentaristas de aquel codigo hacian notar a efectos de la aplicacion
del articulo 419 la necesidad de que constara la intencion de robar,
de que en la base del complejo estuviera presente una verdadera ten-
tativa de robo y no cualquier otra infraccion contra la propiedad (7).

La regulacion del problema que ofrecia el Cédigo de 1870 introdu-
cia algunas novedades. Su articulo 519 establecia que «la tentativa y
el delito frustrado de robo, ¢cometido con el delito mencionado en el
nimero 1. del articulo 516, seran castigados con la pena de cadena
temporal en su grado maximo a cadena perpetua, a no ser que el ho-
micidio cometido la mereciera mayor segtn las disposiciones de este
Codigo». Ademas de referirse también al delito frustrado, varias y no-
tables eran, pues, las diferencias que separaban a este precepto de su
correspondiente en el codigo anterior.

En primer lugar, el ambito de aplicacion del precepto es objeto de
una sensible reduccion al quedar circunscrito exclusivamente al robo
con homicidio (articulo 516, nim. 1.°), lo cual no acertaba a explicarse
del todo Groizard (8) teniendo en cuenta que los comentaristas de los
Codigos de 1848 y 1850 no habian dirigido ninguna censura a la ex-
tension de la regla a otros tipos de robo con violencia. La consecuen-
cia de ello era que las soluciones a que se llegaba ahora en estos otros
supuestos no dejaban de ser absurdas e injustas, pues conducian a
que la pena resultara mayor cuando se cometian tiinicamente lesiones
que cuando ademas de la produccion de las mismas lesiones se habia
intentado robar a la victima. Concretamente, y tomando como. refe-
rencia el nimero 2.° del articulo 516 —ejemplificaba Groizard (9)—
si un malvado causaba a su enemigo una lesién de cuyas resultas que-
daba impotente, imbécil o ciego, segin articulo 431, 1°, la pena co-
rrespondiente era la de prisidn mayor, pero si, en cambio, hubiera in-
ferido la lesidon con motivo u ocasion de tentativa de robo, la pena era
entonces la inferior en dos grados (art. 67) a la senalada al delito pre-
visto en el namero 2. del articulo 516, es decir, la compuesta de los
grados medio y maximo del presidio correccional y del minimo del pre-
sidio mayor (art. 76, regla 4.* y escala 1.* del art. 92), con una exten-
sién, en-aplicacion del articulo 97, de dos aios, cuatro meses y un dia
a ocho anos, pena evidentemente menor que la de prisién mayor, cuya
extension era de seis afnos y un dia a doce ainos.

En segundo lugar, la penalidad que se sehalaba al supuesto del ar-
ticulo 519 no era ya la correspondiente a la consumacion del robo
con homicidio, sino una menor, pero en todo caso mayor, a su vez,
que la correspondiente a la simple tentativa o frustracién del comple-
jo. En efecto, la pena con que se castigaba el robo con homicidio

(7) Véase TOMAS MARIA DE VIZMANOS y CIRILO ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios al C6-
digo Penal, 11, 2 ed., Madrid, 1853, p. 464. _

(8) A. GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870 concordado y co-
mentado, VI, 22 ed., Madrid, 1914, pp. 169.

(9) Ibidem, pp. 169-170.
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(art. 516, nim. 1.°) era la de cadena perpetua a muerte, de modo que,
de no existir la disposicion del articulo 519, de acuerdo con las reglas
generales de aplicacion de penas, si consumado el homicidio el robo
se frustraba, la pena correspondiente tenia que ser la de cadena tem-
poral, y si quedaba en tentativa la de presidio mayor (arts. 66 y 67,
regla 2.2 del art. 76 y escala 1. del art. 92). En cambio, la penalidad
que establecia el articulo 519 —cadena temporal en su grado maximo
a cadena perpetua— era una pena intermedia a las correspondientes
a la consumacion y ejecucion imperfecta del complejo, soluciéon que
se consideroé justa, ya que, por una parte, al haber quedado el robo en
grado de frustracion o de tentativa la consumacion del homicidio no
tenia por qué atraer la pena de la consumacion del complejo, y, por
otra, tampoco parecia que fuera proporcionada la pena resultante de
aplicar al complejo las reglas ordinarias de la tentativa o frus-
tracion (10).

En tercer lugar, el precepto preveia ahora que la penalidad en él
consignada Gnicamente resultaba aplicable en tanto que el delito con-
sumado contra la vida no tuviera sefialada pena mayor, en cuyo caso
debia ser ésta la aplicable. La excepcion se referia evidentemente a
los supuestos de parricidio y asesinato, impropiamente aludidos en el
término homicidio (11).

"El Cédigo de 1928 mantuvo una regulacion similar al disponer en
el articulo 691, parrafo primero, que «la tentativa y el delito frustrado
de robo con motivo 0-con ocasion del cual resultare homicidio, seran
castigados con la pena de dieciséis a treinta anos de reclusiéon a no
ser que la muerte cometida esté castigada con mayor pena segun las
disposiciones de este Cddigo». Asi pues en el robo con homicidio la
ejecucion imperfecta de aquél, siempre que se hubiera perfeccionado
el atentado a la vida, se castigaba con pena necesariamente inferior a
la senalada a la consumacion del complejo (art. 688, 1.°: veinticuatro
afios de reclusion mayor a muerte), aunque mayor a su vez que la co-
rrespondiente al homicidio (art. 515: ocho a veinte afos de prision).
Ello es de destacar si se tiene en cuenta que este codigo castigaba la
tentativa y la frustracion con la misma pena que la consumacion u
otra inferior al prudente arbitrio del Tribunal (art. 138). Se mantenia,
asimismo la excepcion relativa a la penalidad para el caso de que la
muerte estuviera castigada con una pena mayor, aludiéndose asi aho-
ra con mayor propiedad a los supuestos de parricidio y asesinato.

Para evitar los absurdos a que daba lugar la regulacion del Cédigo
de 1870 e impedir, en consecuencia, que la causacion de lesiones acom-
pafadas de una tentativa o frustracion de robo se castigaran con pena
menor que la correspondiente a esas lesiones cometidas por separa-
do, el Codigo de 1928 agregé un segundo parrafo al articulo 691 por
el que se disponia que «en los demas casos, la tentativa y el delito frus-

(10) Ibidem, p. 169.
(11) Ibidem, p. 170.
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trado de robo nunca podran ser castigados con menor pena que la co-
rrespondiente a las violencias ejercidas».

El Codigo de 1932 no incluia ninguna disposicion acerca del par-
ticular, por lo que habian de seguirse las reglas generales en materia
de ejecucion imperfecta del delito. No obstante, la Ley de 20 de junio
de 1935 agrego al articulo 5° de la de 11 de octubre de 1934, referen-
te al robo con violencia o intimidaciéon cometido en determinadas cir-
cunstancias (12), un Gltimo parrafo por el que se disponia: «Los deli-
tos comprendidos ‘en este articulo quedaran consumados cuando se
produzca el resultado lesivo para la vida o la integridad fisica de las
personas que al definir cada uno de ellos se mencionan, aungue no se
hayan perfeccionado los actos contra la propiedad aludidos en las co-
rrespondientes definiciones delictivas.» La finalidad perseguida por la
legislacion en que se enmarca el precepto, la redaccion literal del mis-
mo y el hecho de que por virtud del articulo 3.° de la Ley de 5 de ju-
lio de 1938 (13) continuara el mismo vigente, parecen indicar que este
precepto constituye el precedente inmediato del actual articulo 512
del Cédigo Penal que se introduce en la reforma de 1944 (14) y que
supone un retroceso respecto de las regulaciones anteriores.

II

El articulo 512 va dirigido tan sdlo a proporcionar una regla para
la consumacion del delito de robo, pero carece de la virtualidad sufi-
ciente para poder transmutar en robo cualquier otro delito contra el
patrimonio por el mero hecho de que se haya producido un resultado
lesivo para la vida o la integridad fisica de las personas. «Si pensamos
—considera atinadamente Martinez Val— que bajo la ribrica en que
figura el articulo 512 se encuentra la imagen del robo, estaremos en
el camino recto. Por el contrario, si en vez de advertir que lo primero
exigible es que se den los elementos del «delito-tipo robo» queremos
poner la primacia de la calificacién juridica en el resultado lesivo para

(12) La Ley de 11 de octubre de 1934 restablecia la pena de muerte para determi-
nados delitos, en especial los cometidos haciendo uso de explosivos. Su articulo 5.° dis-
ponia: «El robo con violencia o intimidacién en las personas ejecutado por dos 0 mas
malhechores, cuando alguno de ellos llevare armas y del hecho resultase homicidio o
lesiones de las que se refiere el niimero primero del articulo primero de esta Ley, sera
castigado con la pena de reclusién mayor a muerte.

»Cuando resultasen victimas con lesiones graves cornprendidas en los nimero ter-
cero y siguientes del articulo 423 del Cédigo Penal, el Tribunal, teniendo en cuenta la
alarma producida, el estado de alteracion del orden puablico que pudiese existir cuando
el hecho se realizare, los antecedentes de los delincuentes y las demas circunstancias
que hubieran podido influir en el propdsito criminal, podra aplicar la pena, de reclusion
mayor o las que respectivamente establece el articulo 494 del vigente Cédigo Penal.»

(13) Este articulo establecia: «Las leyes de 11 de octubre de mil novecientos trein-
tay cuatro y veinticinco de junio de mil novecientos treinta y cinco continiian en vigor.»

(14) Véase FEDERICO CASTEION, «Génesis y breve comentario del Cédigo Penal de 23
de (gl(:lembre de 1944», en Rmsta General de Legislacion y Jurisprudencia, octubre,
1945, p. 470.
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la vida o la integridad fisica, correremos el riesgo de despistar-
nos» (15). Por ello, cuando la conducta que atente contra la propie-
dad no merezca la calificacion de robo, no podra entrar en aplica-
cion la disposicion contenida en dicho precepto, sin perjuicio, por su-
puesto, de que iniciado cualquier otro delito contra 1a propiedad el em-
pleo posterior de violencia para hacer posible, facilitar o asegurar el
apoderamiento antes de que la consumacion tenga lugar pueda con-
vertir el hecho en robo. En este sentido la sentencia del Tribunal Su-
premo de 6 de diciembre de 1946 (A. 1347) establecia en uno de sus
considerandos que «en la primera fase de los hechos que la sentencia
recurrida estima probados se consigna toda la actuacion del sujeto cul-
pable encaminada a sustraer dinero de la casa donde penetré sin ejer-
cer fuerza ni violencia en cosas o personas y de la cual salié dandose
a la fuga sin haber logrado su propoésito y también sin emplear vio-
lencia o intimidacion contra nadie, apenas advirtié que era descubier-
to por una nifa que en la vivienda estaba y que unos vecinos acudian
a dicho lugar, quedando asi frustrado aquel designio criminoso, en
cuya ejecucion no se indica la concurrencia de algin medio caracte-
ristico del delito de robo que define el articulo 500 del Codigo Penal
ni puede, por tanto, reputarse cometida la modalidad que sanciona
el 501 en cualquiera de sus apartados, ni entenderse aplicable el 512,
que exclusivamente se refiere a esta clase de infracciones contra la
propiedad, y nunca debe ser aplicado a los que se realizan o intentan
realizarse sin violencia o intimidacién en las personas ni fuerza en las
cosas, previstos y definidos, como hurtos en el articulo 514 del mis-
mo Codigo sustantivo» (16).

Ahora bien, a pesar de la referencia literal y expresa a «los delitos
comprendidos en este capitulo», una primera interpretacion pone ya
de manifiesto que el articulo 512 no puede referirse a todos los ro-
bos, sino tnicamente a los cometidos con violencia o intimidacion, ya
que solo en relacidon con estos altimos puede resultar afectada la vida
o la integridad fisica de las personas. No puede ocultarse que el re-
sultado lesivo que reclama el precepto puede venir conectado también
a un robo con fuerzas en las cosas, pero ello no es todavia suficiente
para que entre en aplicacion el articulo 512, ya que el mismo exige pre-
cisamente la produccion de aquel resultado lesivo para la vida o la in-
tegridad fisica que entre a formar parte constitutivamente de alguno
de los tipos del capitulo. Adviértase que el precepto no alude a «un»
resultado lesivo, en general, para alguno de tales bienes juridicos, cual-
quiera que sea, sino a «el resultado lesivo» que en concreto y especi-

(15) Obra cit., p. 703.

(16) En cuanto a los hechos se declaré probado que el procesado cubriéndose la
cara con un paiio negro, penetré en una casa registrando muebles y objetos con el afan
de apoderarse de dinero, mas advertidos los vecinos por una nifia, tnica persona que
en la vivienda habia, emprendi6 Ia huida sin lograr su propésito de sustraer, y perse-
guido por un vecino se neg6 a detenerse por lo que éste le descargéd un garrotazo para
reducirlo, pero el procesado acometié al vecino con un cuchillo infiriéndole dos heri-
das de las que tardé en curar veintitrés dias.
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ficamente venga integrado como elemento tipico de alguna de las fi-
guras legales del capitulo a que alude el precepto. Y esto evidente-
mente so6lo puede tener lugar en relacién con algunas de las modali-
dades tipicas del robo con violencia o intimidacion en las personas
descritas en el articulo 501, asi como también en relaciéon con el
articulo 503 (17). Si la conducta dirigida al apoderamiento de la cosa
y el resultado lesivo para la vida o la integridad fisica de las personas
se producen de forma independiente sin la conexion tipica que des-
criben tales preceptos estamos fuera del 4mbito de aplicacion del ar-
ticulo 512. En consecuencia, el robo con fuerza en las cosas no resul-
ta alcanzado por el precepto, salvo que en algin momento de la fase
ejecutiva, para hacer posible, facilitar o asegurar el apoderamiento de
la cosa, venga a sumarse el empleo de la violencia, en cuyo caso el
inicial delito de robo con fuerza en las cosas quedaria ya convertido
o transmutado en robo con violencia en las personas (18). Asi, por
ejemplo, si en un robo con escalamiento el duefio de la casa sorpren-
de al ladrén y éste dispara contra él, matandolo o produciéndole he-
ridas, sin haber consumado el apoderamiento de la cosa, el hecho se
convierte automaticamente en un robo con violencia en las personas.
Y lo mismo ha de afirmarse respecto de los supuestos en que la vio-
lencia surge en la huida y persecucién del delincuente acto seguido
de la producciéon del apoderamiento, ya que conforme al criterio de
la illatio, mantenido por la doctrina y la jurisprudencia, para que se
produzca la consumacion en los delitos de apoderamiento se precisa
que el sujeto tenga la disponibilidad de la cosa (19). En todos estos
casos en que el autor comienza a ejecutar una conducta de robo con
fuerza en las cosas —o un hurto— y para conseguir o asegurar el apo-
deramiento se recurre a la violencia se produce un concurso de leyes
cuya solucion ha de encontrarse en el criterio de la consuncién, se-
gun el cual el desvalor del robo violento consume el de los actos pre-
cedentes constitutivos de tentativa de hurto o robo con fuerza en las
cosas (20). .

En consecuencia, sélo al robo con violencia o intimidacion en las
personas, ya sea inicial o sobrevenido, le resulta de aplicacion la dis-
posiciéon contenida en el articulo 512.Pero aun con relacion a esta mo-
dalidad de robo se hace necesario precisar aun mas. Al requerir el pre-
cepto la produccion de un resultado lesivo para la vida o la integra-
cion fisica de las personas quedan ya desplazados de su ambito de apli-

(17) Véanse QuINTANO, Tratado..., I, cit., p. 390, y MARTINEZ VAL, ob. cit,
pp. 704-705.

(18) Lo mismo puede decirse respecto del hurto; véase, por ejemplo, la sentencia
de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 16 de enero de 1950 (A. 254).

(19) Véanse L. F. Ruiz ANTON, «Los robos con violencia o intimidacion en las per-
sonas», en Comentario a la legislacion penal, V, vol. 2.°, Madrid, 1985, p. 1064; G. QuIN-
TERO OLIVARES, y F. MuNoz CONDE , La reforma penal de 1983, Barcelona, 1983, p. 158;
A. Torio, «Motivo y ocasién en el robo con homicidio», en Anuario de Derecho Penal
Yy Ciencias Penales, 1970, pp. 614-615.

(20) Véase A. TorIO, Motivo y ocasion en el robo con homicidio, cit., p. 614.
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cacién aquellos tipos de robo con violencia o intimidacion que, atin
suponiendo atentados personales importantes, no impliquen lesiéon al-
guna de la vida o de la integridad fisica, como son los casos de robo
acompaifiado de violaciéon (art. 501, niim. 2.°) o cuando con motivo u
ocasioén del robo se tomaren rehenes para facilitar la ejecucion del de-
lito o la fuga del culpable (art. 501, nim. 4.°), en los que el empleo de
la violencia afecta a.la honestidad o a la libertad, respectivamente. En
cambio, quedan claramente incluidos dentro del ambito de aplicacion
del articulo 512 el robo con homicidio tanto doloso como culposo de
los nimero 1.°y 4., respectivamente, del articulo 501 y el robo acom-
panado .de mutilacién o lesiones de los numeros 2.°, 3.°y 4.° del mis-
mo articulo, siempre claro esta que la relacién que medie entre el apo-
deramiento y la produccion del resultado lesivo para la vida o la in-
tegridad fisica sea la que prevé el tipo correspondiente y no quepa, en
consecuencia, escindir la actuacién delictiva en dos conductas diver-
sas e independientes, una contra la propiedad y otra causante del ho-
micidio, mutilaciones o lesiones.

Por lo que respecta a las torturas inferidas con motivo u ocasiéon
de un robo (art. 501, nim. 4.°) no se puede dar una respuesta unita-
ria. La palabra tortura se emplea aqui, siguiendo a Ruiz Antén, con un
caracter descriptivo, desprovisto de todo valor técnico o normativo,
en el sentido de «dolor o sufrimiento intenso de caracter fisico o men-
tal, producido mediante violencias o intimidacion, y dirigido a hacer
posible, facilitar o asegurar el apoderamiento de la cosa objeto del
robo» (21). En principio, se podria pensar que el articulo 512 vendria
aqui en aplicacién siempre que el empleo de torturas causara un re-
sultado lesivo para la vida o la integridad fisica de las personas, pero
habra que tener en cuenta que si las torturas se emplean como medio
de causar la muerte, las mutilaciones o las lesiones expresamente pre-
vistas en el articulo 501, el tipo del robo con torturas quedaria des-
plazado por esas otras figuras tipicas. En base a estas consideracio-
nes, el articulo 512 de hecho tan sélo resultard aplicable cuando el em-
pleo de torturas dé lugar a un resultado lesivo contra la integridad fi-
sica no previsto expresamente en el articulo 501, con lo que, como ha
observado Ruiz Antén (22), el empleo de torturas operaré como una
especie de circunstancia cualificativa del tipo genérico de robo con
violencia del numero 5.° del articulo 501.

En este altimo nimero la violencia o intimidacién empleados para
posibilitar, facilitar o asegurar el apoderamiento de la cosa consisti-
ran normalmente en malos tratos de obra e incluso en lesiones no pre-
vistas de forma expresa en los restantes nimeros, asi como én coac-
ciones o amenazas. Es precisamente a esta modalidad de robo del na-
mero 5.° del articulo 501 a la que practicamente queda circunscrito el
papel de la intimidacion, sin descartar en absoluto su empleo en otros
tipos, como en el robo con homicidio cuando a consecuencia de la im-

(21) RuZ ANTON, en Comentarios a la legislacion penal, vol. 2.°, cit., p. 1101.
(22) Obracit., p. 1102.
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presion sufrida resultara la muerte de la victima (23). Respecto al em-
pleo de la violencia en el tipo genérico, la misma habra de revestir al
menos la forma de golpes, empujones o malos tratos de obra que sin
causar lesion darian lugar a la falta prevista en el articulo 585, 1.° del
Cédigo Penal, siempre que tuvieran caracter agresivo y no meramente
injurioso o afrentoso (24). Por otro lado, la causacion de lesiones de
las no previstas en los cuatro primeros nimeros del articulo 501 cons-
tituiran el limite maximo del empleo de la violencia incardinable en
el nimero 5.° Por tanto, el articulo 512 resultara también aplicable en
relaciéon con la modalidad de robo prevista en este namero, siempre
que el empleo de la violencia dé lugar a la produccidn de un resuitado
lesivo para la integridad fisica de las personas.

De otro lado, no hay razon alguna que impida extender la aplica-
cidén del articulo 512 también a los supuestos de robo documental o
extorsion previstos en el articulo 503, ya que esta figura delictiva se
encuentra dentro del capitulo a que alude aquel precepto y requiere
asimismo el empleo de la violencia o intimidacién, que pueden con-
ducir a la produccion de un resultado lesivo para la vida o la integri-
dad fisica de las personas. Logicamente también habran de tenerse en
cuenta aqui las mismas consideraciones y precisiones efectuadas en
relacion con las modalidades de robo previstas en el articulo 501. Por
ello, cuando a consecuencia de la violencia empleada para conseguir
la suscripcion, otorgamiento o entrega de la escritura publica o docu-
mento se haya producido un resultado lesivo para la vida o la integri-
dad fisica de las personas, habra que entender consumada esta moda-
lidad de robo documental con independencia de que lo haya sido el
atentado patrimonial (25). Asi lo ha reconocido la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en sentencia, por ejemplo, de 11 de noviembre de
1982 (A. 7100) en la que después de dejar sentado que «el delito que-
do consumado desde el momento en que los documentos quedaron
fuera del alcance de la tenedora de los mismos y en consecuencia tam-
bién de su titular legitimo», se precisa luego que «si pudiera ofrecer
dudas este requisito la madre politica del procesado al querer recupe-
rar la carpeta sufrio lesiones que duraron veinte dias que la incapaci-
taron para el trabajo, por lo que conforme al articulo 512 el robo que-
do consumado aunque no se produjera el pretendido delito contra la
propiedad».

I

La determinacion de lo que haya de entenderse por resultado lesi-
vo para la integridad fisica de las personas no presenta, en principio,

(23) Véase QuINTANO, Tratado..., cit., pp. 373-374.

(24) Véase Ruiz ANTON, en Comentarios..., cit., pp. 1058-1059.

(25) En este sentido Jost MARiA RODRIGUEZ DEVESa, Derecho Penal espasiol, parte
especial, 9.* ed., Madrid, 1983, p. 425; con dudas, QuiNTANO, Tratado..., cit., p. 382;
F. Munoz ConpE, Derecho Penal, parte especial, 6. ed., Sevilla, 1985, p. 223.
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problemas en relaciéon con los ndmeros 2.°, 3.° y 4.° del articulo 501,
ya que el mismo viene integrado por las mutilaciones o lesiones pe-
nadas en los articulos 419 y 420 del Codigo Penal a las que aquéllos
se remiten. La cuestion, en cambio, no aparece tan clara cuando se tra-
ta del tipo genérico del nimero 5.° de aquel precepto al no requerir
aqui la ley que el empleo de la violencia o intimidacion se tenga que
traducir en la produccién de unas especificas y determinadas lesio-
nes. Se hace necesario, en consecuencia, precisar qué deba entender-
se por resultado lesivo para la integridad fisica, pues de su produc-
cién se hace depender el momento de la consumacion del delito al
margen del estadio alcanzado en el atentado patrimonial.

El articulo 512, al referirse a la producciéon de un resultado lesivo
para la integridad fisica, requiere obviamente algo mas que la mera pre-
sencia del atentado personal que representa ya el empleo de la vio-
lencia o la intimidacién. Exige ademas que ello se traduzca en alguna
consecuencia material verificable y mensurable cuantitativamente en
la salud o en el cuerpo de la victima, en la misma linea de las lesiones
y mutilaciones que incluyen los nimero 2.°, 3° y 4.° del articulo 501.
De otro lado, no hay que pasar por alto que la ratio legis de la con-
sumacion anticipada del articulo 512 no puede desconectarse de una
particular valoracion de la vida o de la integridad fisica. Todo ello obli-
ga a entender por resultado lesivo para la integridad fisica una lesion
en sentido estricto o técnico, como menoscabo o detrimento de la sa-
lud o de la integridad corporal que signifique tanto un dafio corporal
como una pérdida de parte de la sustancia corporal (26), por lo que,
en consecuencia, deberan quedar fuera del Ambito de aplicacién del
articulo 512 las meras vias de hecho como malos tratos, empujones,
forcejeos o golpes y con mayor razén todavia los supuestos en que
haya mediado sélo intimidacion a través de amenazas o coaccio-
nes (27). Debera tratarse, al menos, de las lesiones previstas en el na-
mero 1.° del articulo 583 del Cédigo Penal, no siendo necesario, en
consecuencia, que impidan al ofendido dedicarse a sus trabajos habi-
tuales o exijan asistencia facultativa. Pretender llevar mas lejos el sig-
nificado de resultado lesivo para la integridad fisica supondria ya aco-
ger una interpretacion extensiva que traspasaria el sentido literal ma-
ximo posible del precepto (28).

No obstante, la jurisprudencia no siempre lo ha entendido asi. Du-
rante algin tiempo el resultado lesivo para la integridad fisica se vino
identificando con el empleo de cualquier violencia o fuerza material,
con un acto constitutivo de verdadera agresion contra la persona del

(26) Véase RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, parte especial, cit., p. 122.

(27) Véase QuInTANO, Tratado..., 11, cit, p. 391. Para que se dé el resultado lesivo
para la integridad fisica «seria necesario que los maltratos inferidos a una de las victi-
mas, le hubieran causado o producido dano en su integridad fisica corporal o mental
o un detrimento funcional apreciable en su organismo» (sentencia del Tribunal Supre-
mo de 23 de junio de 1979, A. 2768).

(28) Véase en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de
1968 (A. 1465), a la que se hace referencia mas adelante.
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robado, en la forma de unos malos tratos o forcejeos, sin necesidad,
por tanto, de que la victima resultara minimamente herida (29). Tal in-
terpretacion, como se ha indicado antes, es insostenible por ir en con-
tra de la letra y de la ratio legis del precepto operando en perjuicio
del reo.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1968
(A. 1465) supone un giro importante en el camino hacia una correcta
interpretaciéon del articulo 512. Este —considera la sentencia— «no
hay duda que requiere gramatical y normativamente, un acto agresivo,
que al menos, daiiosamente, lesione o hiera el cuerpo humano, con un
resultado material cierto y mensurable cuantitavivamente en lo obje-
tivo, segin los articulos 420, 422, 582 y 583, nimero 1. del mismo
cuerpo punitivo (Cédigo Penal), quedando al margen de su diccién, y
espiritu, las violencias, malos tratos, forcejeos e intimidaciones con-
sumadas, que aun significando per se atentados personales, no con-
tienen resultados lesivos en sentido estricto, segin deriva de lo dis-
puesto en los articulos 585, nimero 1.°y 496 del CP, y no es posible
ampliar, extensivamente, ni por la via de la analogia, en perjuicio del
reo y del humanitarismo interpretativo, la situacion prevista, hacién-
dola abarcar supuestos que su diccién expresa excluye negativamen-
te, al exigir lesién de la integridad fisica, y que con tales actuaciones
no se causan, por lo que en dichos casos de violencias sin efectos le-
sivos ha de regirse el hecho por las normas ordinarias sobre formas
delictuales imperfectas, de frustraciéon o tentativa, dejando a un lado
el articulo 512 tan citado, que como se dijo, acoge inicamente el robo
violento con resultados personales evidentemente lesivos».

A partir de entonces y siguiendo esta linea interpretativa, Ia juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha venido considerando que, por no
constituir lesiones en sentido estricto o técnico, quedan excluidos del
ambito de aplicacidon del articulo 512 los malos tratos, forcejeos o em-
pujones inferidos a la victima (sentencia de 23 de junio de 1979,
A. 2768) y, con mayor razon, la presencia tan solo de coacciones o de
exclusiva intimidacién moral (sentencia de 22 de octubre de 1979,
A. 3741). Es suficiente, en cambio, cualquier detrimento de la integri-
dad fisica o corporal como la causacién de lesiones que curaron a la
primera asistencia facultativa (sentencia de 20 de septiembre de 1985,
A. 4420) o una equimosis en la cara (sentencia de 2 de octubre de
1985, A. 4608), e incluso la causacion de lesiones que no hayan nece-
sitado siquiera asistencia facultativa, como puede ser la produccion
de un hematoma (sentencias de 30 de diciembre de 1985y 12 de sep-
tiembre de 1986, A. 6471 y 4670, respectivamente).

v

La disposicion contenida en el articulo 512 del Cédigo Penal su-
pone una derogacion de las reglas ordinarias acerca de la consuma-

(29) Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1950
(A. 258).
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cién. De no existir dicha disposicion los tipos complejos del articu-
lo 501 se consumarian cuando tuviera lugar la produccion del resul-
tado lesivo para la propiedad —el apoderamiento— y el resultado le-
sivo para la vida o la integridad fisica de las personas, de modo que
si no se hubiera llegado a producir el apoderamiento de la cosa sus-
traida, por méas que la violencia empleada para su obtencion se hubie-
ra traducido en uno de los resultados lesivos para la vida o la integri-
dad fisica previstos en alguno de los supuestos tipicos del articulo 501,
se estaria ante una ejecucion imperfecta del complejo. En caso, por
ejemplo, de tentativa de robo violento con homicidio consumado ha-
bria que castigar por tentativa de robo con homicidio y en aplicacién
del articulo 52, en relacion con la regla 1: del articulo 56 y la esca-
la 1. del articulo 73, todos del Codigo Penal, imponer la pena de re-
clusiéon menor o de prision mayor, con la absurda consecuencia de
que en este caso —para su evitacion precisamente se da entrada a la
regla del articulo 512— el supuesto seria igual o incluso menos cas-
tigado que si inicamente se hubiera producido un homicidio. Esta se-
ria, en principio, la solucién a aplicar en relacién con aquellas moda-
lidades tipicas del articulo 501 no afectantes al bien juridico vida o
integridad fisica, en tanto que a ellos por razones obvias no resulta apli-
cable la disposicién contenida en el articulo 512 (30).

Pues bien, en virtud de esta disposicién particular o excepcional
se considera ya consumado el robo violento cuando tan sélo lo haya
sido el componente atentatorio a la vida o a la integridad fisica, sin
esperar a que tenga lugar el apoderamiento de la cosa, la consuma-
ci6én del otro componente del complejo. Se trata, en consecuencia, de
un supuesto de consumacion anticipada, en cuanto se estima consu-
mado lo que materialmente, desde el punto de vista del complejo de-
lictivo, se encuentra aun en estadio de tentativa o frustracién. Ello de-
termina, en opinién de Quintano, una reafirmacion de la sustantividad
del robo violento frente a hurto y un alejamiento, en general, de las
otras figuras de apoderamiento para aproximarse a los delitos contra
las personas (31).

Ha de insistirse de nuevo en que la aplicaciéon del articulo 512 re-
quiere necesariamente que se trate de una conducta constitutiva de
un robo con violencia o intimidacién -—y no un robo con fuerza en
las cosas ni un hurto— que no haya alcanzado la consumacion, la cual
tiene lugar, conforme a la teoria de la illatio, con la disponibilidad de
la cosa sustraida. En tanto ésta no se haya logrado puede hacer su apa-

(30) Como ya se ha indicado los supuestos de robo con violacion y robo con toma
de rehenes de los nimeros 2.° y 4., respectivamente, del articulo 501 del CP quedan
excluidos del 4mbito de aplicacién del articulo 512 en base a la propia diccion literal
de este precepto. Las absurdas consecuencias derivadas de la aplicacion de las reglas
ordinarias de los articulos 3.°y 51 6 52 ya observadas en relacién con el robo con ho-
micidio en la hipétesis de que no existiera el articulo 512 tienen lugar efectivamente
respecto de estas otras modalidades tipicas ajenas a la vida y a la integridad fisica, lo
cual ha motivado que se haya venido postulando para estos casos la ruptura del com-
plejo; véase QUINTANO, Tratado..., II, cit., p. 391.

@31) Tratado..., I, cit., p. 389.
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ricion la violencia —o la intimidacién— ya sea para hacer posible o
facilitar el apoderamiento o simplemente para asegurarlo, por lo que
no hay inconveniente en admitir la posiblidad de que una inicial con-
ducta de hurto o de robo con fuerza en las cosas quede convertida en
el transcurso de la ejecucién en un robo con violencia o intimidacién.
De otro lado, tiene que haberse producido un resultado lesivo para la
vida o la integridad fisica de las personas en el sentido que ha queda-
do ya delimitado. Mas ello no es todavia suficiente. Es necesario que
el robo con violencia o intimidacién y el resultado lesivo para la vida
o la integridad fisica aparezcan vinculados por la correspondiente re-
lacién tipica, de modo que el resultado lesivo a que se refiere el ar-
ticulo 512 sea precisamente el previsto en alguna de las modalidades
tipicas del articulo 501 y no cualquier otro. Esto vale incluso para
aquellos supuestos en que la ley inicamente exige que el robo fuere
«acompanado» de mutilaciones o lesiones (art. 501, nims. 2.° y 3.%),
pues aun en ellos debera darse al menos una vinculacion temporal y
espacial entre el atentado patrimonial y el atentado personal; y en este
sentido, por ejemplo, se estara fuera del complejo tipico —y conse-
cuentemente del ambito de aplicacion del articulo 512— cuando pri-
metramente se causen lesiones y después surja el propdsito de robar
con intimidacion (32). Igualmente debera prescindirse de la aplica-
cién del articulo 512 en aquellos supuestos en los que el sujeto haya
desistido voluntariamente respecto de la ejecucion del robo, pues con-
forme a las reglas generales del desistimiento en la tentativa faltara
ya uno de los componentes del complejo (33). Tal ocurrira, por ejem-
plo, si iniciada una conducta de robo con intimidacién o con violencia
sin causacion de lesién alguna, el autor desiste voluntariamente y en
1a huida causa la muerte o lesiones a una persona.

\Y

El articulo 512 contempla tnicamente el supuesto de que consu-
mado el resultado lesivo para la vida o la integridad fisica haya que-
dado, en cambio, sin perfeccionar el ataque a la propiedad, pero deja
sin solucion la hipéteis contraria, es decir, la de que habiéndose con-
sumado el robo no se haya perfeccionado el atentado a la vida o a'la
integridad fisica, como seria el caso de quien habiéndose propuesto
dar muerte al propietario de la cosa para apoderarse de ella consiguie-
ra efectivamente la disponibilidad de ésta, pese a que el disparo no al-
canzara a aquél.

La doctrina que ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el pro-
blema ha propuesto las siguientes soluciones (34):

(32) Véase Ruiz ANTON, en Comentarios..., vol. 2.°, cit., pp. 1099-1100.
(33) Véase Ruiz ANTON, tbidem, p. 1092.
(34) Quintano, Tratado..., 11, cit., pp. 390-391.
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a) Considerar el hecho como un robo con violencia consumado
del nimero 5. del articulo 501, en atencién a que no se ha producido
resultado lesivo alguno. Esta solucion no tiene en cuenta que el alti-
mo nimero del articulo 501 se refiere inicamente a los robos con vio-
lencia o intimidaciéon que no estén comprendidos en los niimeros an-
teriores y el supuesto de referencia, aunque no se haya consumado,
resulta ya subsumible en el nimero 1.° de ese articulo (35). Lo dicho
vale también en principio respecto de los demas supuestos del articulo.

b) Aplicar el nimero 1.° del robo con homicidio, pero en grado
de tentativa, al no haberse producido la muerte propuesta por el cul-
pable. La solucioén consiste, pues, en aplicar la pena correspondiente
al delito complejo de robo con homicidio en grado de tentativa. A fa-
vor de ella se inclina Quintano con todas las reservas del caso y siem-
pre que se acredite el plan y firme propésito de matar al robado «pues
constando dicho delito, como los demas complejos, del doble elemen-
to comisivo y culpabilistico de robar y matar (o herir), el malograrse
uno de ellos, a falta de precepto especifico como el del articulo 512,
obliga a pronunciarse por la imperfeccion» (36). La solucion es igual-
mente aplicable respecto de los demas supuestos del articulo 501.

Por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo 14 so-
lucién al problema planteado no ha sido siempre uniforme:

a) Las sentencias de 4 de julio de 1905 y 22 de septiembre de
1916 optaron por romper el complejo y penar por separado el robo y
el homicidio frustrado o intentado. Se entendia en ambas sentencias
que el robo con homicidio del nimero 1. del articulo 516 del C6digo
Penal de 1870 devenia inaplicable siempre que no se produjera la con-
sumacion del homicidio —resultado éste exigido en todo caso por el
precepto— por lo que en esos casos era obligado escindir el complejo
y penar por separado el robo y el homicidio frustrado o intentado.
Y lo mismo si la imperfeccidén afectaba a ambos componentes del
complejo.

b) Las sentencias de 15 de enero de 1934 (A. 97) y 25 de junio
del mismo afno (A. 1225) declararon que en el supuesto de no legar
a su consumacion el apoderamiento o el dano a las personas o ambos
a la vez, la pena aplicable seria la correspondiente al grado efectivo
de ejecucion del complejo delictivo, siempre que la prevista para el gra-
do del delito contra las personas o contra la propiedad no fuera ma-
yor, en cuyo caso ésta serviria de medida a la responsabilidad crimi-
nal. En estas sentencias, referidas al Cédigo Penal de 1932 en el que
no existia un precepto concordante con el actual articulo 512, se opto,
pues, por mantener el complejo en el grado de ejecucion alcanzado
salvo cuando la pena correspondiente al grado del delito contra las
personas o contra las cosas fuera mayor, en cuyo caso deberia proce-

({35) Véase en este sentido, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 30
de diciembre de 1981 (A. 5236), 12 de abril de 1984 (A. 2354) y 8 de octubre de 1985
(A. 4854).

(36) Tratado..., 1, cit., pp. 390-391.
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derse a la ruptura del complejo (37). La misma solucion mantuvo la
sentencia de 26 de enero de 1979 (A. 191) en base a la ratio legis del
articulo 512; a la solucion prevista para la hipotesis contraria por el
Codigo Penal de 1870 y a la regla contenida en el articulo 68 del Co-
digo Penal (38).

¢) Las sentencias mas modernas —véanse, por ejemplo, las de 30
de diciembre de 1981 (A. 5236), 13 de mayo de 1982 (A. 2668), 12 de
abril de 1984 (A. 2354), 30 de mayo de 1985 (A. 2563), 8 de octubre
de 1985 (A. 4834) y 28 de mayo de 1986 (A. 2891)— insisten, en cam-
bio, «en la indivisibilidad del complejo, afiadiendo que debe mantener-
se la conjuncién de infracciones tanto si se frustra el homicidio como
si lo frustrado se refiere al mencionado homicidio y al apoderamiento
de lo ajeno, aunque siempre es indispensable que concurra dolo de
muerte. Pudiéndose concluir estimando que, aun cuando las solucio-
nes no hayan sido coincidentes, la ultima es la que en pura ortodoxia
juridica procede y se debe adoptar, degradando, en caso de frustra-
cion delictiva del homicidio, la pena establecida en el nimero 1.° del

(37) La sentencia de 25 de junio de 1934 establece en uno de sus considerandos
que «en atencion a los razonamientos anteriores y al hecho de no figurar en el Codigo
vigente una declaracién semejante a la que contenia el articulo 519 del Codigo deroga-
do, se ha declarado ya por esta Sala que las figuras delictivas que Ja Ley Penal define
0 enumera representan siempre tipos de delito consumado y es regla general deducida
del articulo 3.° del Cédigo punitivo que en principio todas ellas pueden ser degradadas
de categoria por no haber llegado a completar su ejecucion, y esto sentado los delitos
del nimero primero del articulo 494 del Cédigo Penal no pueden sustraerse a la regla
general, pues es posible en ellos que por no haber llegado a su total ejecucion, bien el
apoderamiento de las cosas o el dano contra las personas, resulten frustrados o redu-
cidos a la cdtegoria de tentativa, tanto por el primero como por el segundo de sus ele-
mentos, o por ambos, debiendo ser la penalidad aplicable en tales casos la correspon-
diente al grado efectivo de ejecucion del complejo delictivo siempre que la adecuada
al grado del delito contra la personas o contra las cosas no sea de mayor categoria,
pues en tales casos debe entenderse disuelto el complejo delictivo creado exclusiva-
mente a los efectos de la penalidad y penarse separadamente ambos delitos conforme
a su respectivo grado de ejecucién, aplicando las reglas contenidas en la parte general
del Cédigo Penal...»

(38) «La misma mens legis —declaraba esta otra sentencia en uno de sus consi-
derandos— debe estar presente, para el caso inverso de que se lograra el proposito lu-
crativo y se frustrara el violento, concretamente el homicidio, si de este complejo de-
lictivo se trata, o de que se frustraran tanto la muerte como el apoderamiento, en cuyos
supuestos, siguiendo igual técnica de severidad debe mantenerse el complejo, de modo
que habra robo homicida en grado de frustracion, siempre, naturalmente, que se acre-
dite el dolo de muerte, ya en su forma de dolo directo, ya en la modalidad de dolo even-
tual, tan tipica en estos casos de complejidad; solucion que sélo debe ceder en los su-
puestos en que la punicién del grado ejecutivo del delito contra las personas sea mas
grave, pues entonces, tal pena debe servir de medida a la responsabilidad criminal, tal
como tuvo ocasion de senalar esta Sala en su sentencia de 15 de enero de 1934 y habia
ya aceptado el Codigo Penal de 1870 al sefalar pena propia para el delito con homici-
dio, en grado de tentativa o frustracion, con la salvedad de que el homicidio perpetrado
la mereciera mayor; criterio el expuesto que no es en modo alguno arbitrario sino que
es el propio del Cédigo vigente, no sélo por la exégesis antes aludida del articulo 512,
sino también por virtud del articulo 68 que obliga a preferir en caso de concurso de
normas la alternativa de mayor rango punitivo, de suerte que entrando en conflicto las
normas de frustracién del complejo o la de sus elementos componentes se aplicaran
unas u otras de acuerdo con tales preceptos.»
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articulo 501, y haciéndola descender en un grado como previene el ar-
ticulo 51 del CP en relacion con el articulo 3.° del mismo cuer-
po legal».

Ciertamente la solucién dogmatica correcta, en principio, es la que
deriva de la aplicacion de las reglas generales vigentes en materia de
ejecucion imperfecta del delito. A falta de un precepto especifico se-
mejante al del articulo 512, los supuestos de consumacién del ataque
a la propiedad y no produccion del resultado lesivo para la vida o la
integridad fisica de las personas —y lo mismo si se trata de la imper-
feccién de ambos componentes del complejo— deberan ser castiga-
dos conforme al grado efectivo de ejecucién alcanzado en la realiza-
cién de la modalidad tipica de que se trata. Si el sujeto se habia pro-
puesto matar a la victima para conseguir el apoderamiento de la cosa
y efectivamente obtiene la disponibilidad de ésta, a pesar de que el dis-
paro no alcanza a aquélla, el supuesto debera ser castigado como robo
con homicidio doloso del nimero 1. del articulo 501 cometido en gra-
do de tentativa, sin que pueda quedar subsumido en el nimero 5.°, ya
que ni el grado de injusto ni el de culpabilidad se corresponden evi-
dentemente con los previstos en el mismo. Tampoco convence plena-

- mente la ruptura del complejo, pues la relacién tipica entre robo y ho-
micidio prevista en el nimero 1.° del articulo 501 esta en efecto pre-
sente por mas que no haya llegado a producirse el resultado muerte.
Lo mismo puede decirse respecto de aquellos casos en que el sujeto,
habiéndose propuesto lesionar al robado, no consigue producirle re-
sultado lesivo alguno. La solucién propuesta debera ceder, sin embar-
go, en aquellos supuestos en que la sancién correspondiente al grado
de ejecucion imperfecta estuviera por debajo de la prevista en el na-
mero 5.° del articulo 501, en cuyo caso esta pena tendria que servir
de medida o limite a la responsabilidad criminal. Piénsese en el su-
puesto de quien con intencién de causar al robado lesiones de las com-
prendidas en el niimero 3. del articulo 420 del CP —supuesto pre-
visto en el nimero .4.° del articulo 501— no llegara a producir efecti-
vamente resultado lesivo alguno. No dejaria de ser un contrasentido
que, habiéndose conseguido el apoderamiento de la cosa con el em-
pleo de violencia o intimidacidn, el supuesto pudiera llegar a castigar-
se con pena inferior a la sefialada en el Gltimo namero del articulo 501.

Las soluciones apuntadas van referidas al supuesto de que no se
haya producido resultado lesivo alguno para la vida o la integridad fi-
sica. El supuesto de produccién de algin resultado lesivo, pero infe-
rior al propuesto por el sujeto, como seria el caso de quien queriendo
matar para robar no consiguiera causar mas que lesiones al robado,
no encuentra tampoco solucion en la regla prevista en el articulo 512.
;Debera tratarse como un robo con homicidio intentado del nime-
ro 1.° del articulo 501 o como un robo con lesiones consumado del
numero correspondiente de ese mismo precepto? Una antigua juris-
prudencia —sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
1882 y 5 de julio de 1883— entendio que el supuesto debia calificarse
como delito complejo de robo con lesiones. En cambio, la jurispru-
dencia mas moderna —sentencias del Tribunal Supremo, entre otras,
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de 26 de enero de 1979 (A. 191), 30 de diciembre de 1981 (A. 5236),
12 de abril de 1984 (A. 2354)— se pronuncia a favor de la aplicacion
del nimero 1.° del articulo 501 degradando la pena conforme a las re-
glas generales previstas para el grado de ejecuciéon alcanzado. Esta es
la solucidén correcta, siempre que, por supuesto, conste claramente la
intencién de matar y siempre ademas que la pena correspondiente al
robo acompanado de las lesiones o mutilaciones que se hayan causa-
do no sea mayor, en cuyo caso ésta ultima deberia ser la aplica-
ble (39).

El caso inverso de quien con intencion tan solo de lesionar para
robar causara la muerte de la victima carece de solucion unitaria. Si se
tratase de lesiones que dieran lugar a la tipificacion del nimero 5.°
del articulo 501 el supuesto podria ser calificado como robo con ho-
micidio culposo del nimero 4.° del mismo precepto, en el que aqué-
llas quedarian consumidas. En otro caso habria que calificar el supues-
to como robo con lesiones del nimero correspondiente del articu-
lo 501 en concurso con un homicidio culposo. Todo ello, evidente-
mente, siempre que la muerte no sobreviniera de modo fortuito (40).

VI

El delito de robo con violencia o intimidacién en las personas se
estructura en el CAdigo Penal en tipos complejos para los que se con-
mina una penalidad mas severa que la que corresponderia de penarse
por separado las conductas integrantes del complejo, teniendo en
cuenta la mayor perversidad o energia criminal que se manifiesta cuan-
do dichas conductas aparecen unidas en una determinada rela-
cién (41). Esta realidad criminolégica se presenta con particular re-
lieve en el robo con homicidio, figura que conectada con el antiguo
latrocinio ha venido gozando de una larga tradicion doctrinal y
legislativa.

Esta politica criminal de caracter defensista e intimidativo-repre-
siva es la que explica a su vez que el articulo 512, sobre la base de
valorar y proteger especialmente el ataque personal a la vida o a la
integridad fisica, incluya una regla de consumacion anticipada en re-
lacién con aquellos tipos de robo con violencia o intimidacién en las
personas que supongan un resultado lesivo para aquellos bienes juri-

(39) Véase en este sentido MuNoz CONDE, Derecho Penal, cit., p. 218. La citada sen-
tencia de 12 de abril de 1984 considera recusable tal aditamento «puesto que si ha ha-
bido animus necandi, no se puede estimar concurrente, aunque el resultado hubiera
sido éste, una hipotesis de lesiones graves teniendo que ceder el principio de la grave-
dad consagrado en el articulo 68 del CP al mas imperativo y predominante de la
especialidad».

(40) Acerca de la problematica de la preterintencionalidad y el robo con homici-
dio culposo, véanse: Ruiz ANTON, en Comentarios..., vol. 2., cit., pp. 1082y ss., y TORIO,
La distincién legislativa entre asesinato y robo con homicidio, cit., pp. 460 y ss.

(41) Véanse sentencias de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1934
(A. 1225) y 26 de enero de 1979 (A. 191), ambas relativas al robo con homicidio.
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dicos personales y en virtud de la cual el delito se consuma cuando
se haya producido ese resultado sin necesidad de que se haya alcan-
zado la perfecciéon consumativa en el atentado patrimonial.

Esa especial valoracion y proteccion otorgadas en estos delitos a
la vida y a la integridad fisica, de cuyo ataque consumativo se hace
depender la consumacién del complejo, implica ya, de otro lado, una
traslacion desde los delitos contra la propiedad a los delitos contra
las personas, dotando asi al delito de robo con violencia o intimida-
cién en las personas de una evidente sustantividad respecto del resto
de los delitos de apoderamiento (42). Pero ello «si—como piensa Mar-
tinez Val (43)— teleologicamente es correcto, porque, sin duda, en un
orden de valores la vida y la integridad han de tener primacia sobre
la propiedad, técnicamente no lo es, porque se mixtifica el objeto ju-
ridico de proteccion penal (el patrimonio) con la referencia a algunos
de los posibles modos o formas de realizacién del delito (intimidacion
o violencia en las personas), haciendo depender del evento de esta cir-
cunstancia meramente modal nada menos que el grado de la consu-
macion». Particularmente llamativa se hace esta situacion dentro del
titulo XIII del libro II del Caodigo Penal en lo que al robo con homi-
cidio se refiere, si se tiene en cuenta el criterio seguido por el derecho
histérico y el comparado de considerarle como un homicidio cuali-
ficado o una modalidad del asesinato, solucién que se mantuvo en
nuestro pais hasta el Codigo Penal de 1882 (44). El cambio que se
observa a partir del Codigo de 1848 parece tener su explicacion pre-
cisamente en esa linea defensista e intimidativa que se ha querido im-
primir a la represién de los robos violentos. En este sentido ha mani-
festado Torio que la inclusién del robo con homicidio dentro del gru-
po de los delitos contra la propiedad constituye «un recurso técnico-
legislativo dirigido a configurar un medio enérgico de lucha contra la
criminalidad patrimonial violenta. Esta decisién permitia en el Codigo
Penal de 1848, y permite todavia en la actualidad, tomar en cuenta la
previa condena por un delito contra la propiedad como causa (reinci-
dencia especifica) de agravacion de la pena, con la posibilidad en el
Codigo Penal de 1848 de imponer la pena capital en el robo con ho-
micidio al autor condenado precedentemente por uno de los delitos
comprendidos en el titulo» (45).

La tendencia defensista se acentia con la introduccion del articu-
lo 512 en la reforma de 1944 si se tiene en cuenta la regulacién que
del problema ofrecian los Cddigos Penales anteriores. El Codigo pe-
nal de 1932 no incluia ninguna regla de consumacion anticipada al res-
pecto y el de 1870 (art. 519) (46) se limitaba a senalar para los su-

(42) Véanse QUINTANO, Tratado..., I, cit., p. 389, y Box, La consumacion antici-
pada..., cit., p. 560.

(43) El articulo 512..., cit., pp. 702-703.

(44) Articulo 611.

(45) La distincion legislativa..., cit., p. 452.

(46) La regulacion del problema en el Cédigo de 1928 (art. 691) era bastante simi-
lar a la del Cédigo de 1870.
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puestos de tentativa y delito frustrado de robo cuando con motivo u
ocasion del mismo resultara tnicamente homicidio —no lesiones—
una pena mayor que la correspondiente a la tentativa o frustracion del
complejo, pero en todo caso inferior a la de la consumacion de este
ultimo. De otro lado no puede pasarse por alto que el articulo 512 pro-
cede de la legislacién antiterrorista de 1934 y 1935 por la que se res-
tablecio la pena de muerte para determinados delitos, entre ellos el
robo con violencia o intimidacién en las personas. La introducciéon de
este precepto en 1944 supone, pues, un retroceso y un empeoramien-
to respecto de las soluciones adoptadas por los Cdédigos anterio-
res (47), siendo objeto el mismo de merecidas criticas por parte de
la doctrina. La regla de consumacién anticipada que incluye —ha se-
nalado Torio— es anacrénica y carece de fundamento. El fin represi-
vo-intimidativo que persigue vulnera la distincion valorativa entre ten-
tativa y consumacién adoptada por el Cédigo Penal (48). Sancionar
con la misma pena de la consumacién un supuesto de tentativa, por
mas que se venga a valorar especialmente y por encima del ataque al
patrimonio el atentado personal a la vida o a la integridad fisica cons-
tituye un planteamiento defensista contrario a un criterio sancionador
en funcion del injusto realizado que ha de ser rechazado (49). Estos
serios inconvenientes no consiguen ser neutralizados por el reconoci-
miento de que la introduccion del articulo 512 en el Cédigo Penal de
1944 lograra poner término al caos casuistico y fluctuaciones de la doe-
trina jurisprudencial anterior respecto de los supuestos de frustracio-
nes. patrimoniales y consumaciones lesivas, en los que ‘unas senten-
cias rompian el complejo y otras lo mantenian pero en grado de frus-
tracion o tentativa (50).

No hay razones para seguir manteniendo en el Codigo Penal una
regla como la del articulo 512 que presenta serios inconvenientes y re-
paros desde el punto de vista politico-criminal (51). La Propuesta de
Anteproyecto del nuevo Cadigo Penal de 1983 opt6 por prescindir de
la misma. En cambio, curiosamente el Proyecto de Cédigo Penal de
1980 incrementaba el caracter defensista de la institucién y ampliaba
el nimero de supuestos subsumibles dentro de ella al establecer en
su articulo 244 que «la tentativa de robo en los supuestos previstos
en el articulo 242 (tipos de robo con violencia o intimidacién en las
personas) serd castigada con la pena del robo consumado». Con in-
dependencia de si esta formulaciéon abarcaba todos los supuestos de
tentativa del complejo o si se dejaba fuera de ella la hipotesis contra-
ria a la prevista en el actual articulo 512 —tentativa de homicidio y

(47) Véase Boix, ob. cit., pp. 560-561.

(48) La distincion legislativa..., cit., pp. 474-475.

(49) Véase Box, La consumacion anticipada..., cit., p. 560.

(50) Véase MarTINEZ VAL, El articulo 512..., cit, p. 702; Quintano, Tratado..., 11,
cit., p. 390; EuGENIO CUELLO CALON, Derecho Penal, 11, parte especial, vol. 2.2, 142 ed., re-
visada y puesta al dia por CESAR CAMARGO HERNANDEZ, Barcelona, 1980, p. 875, nota 5.

(51) Ya MARTINEZ VAL, El articulo 512..., cit., p. 705, manifestaba que el precepto
deberia suprimirse o al menos modificarse.
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consumacion del robo, por ejemplo (52)—, al menos quedaba claro
que siempre que el robo no llegara a consumarse —se consumara o
no el atentado personal— habia que aplicar la pena correspondiente
a la consumacion del complejo. A ello habia que agregar ademas que
la regla no afectaba tinicamente a los atentados personales a la vida
o a la integridad fisica, como es el caso del actual articulo 512, sino
a todos los que integraban las distintas modalidades tipicas previstas
en el articulo 242, como era el caso del robo acompanado de viola-
cion o de toma de rehenes. La formulacién que se dio a la regla en el
Proyecto de Cédigo Penal de 1980 iba, pues, mucho mas lejos que la
adoptada originariamente en 1848 y excedia de la propia razén inspi-
radora de la instituciéon dando un tratamiento igualitario a supuestos
muy distintos, lo que la hacia atin mas rechazable que la del vigente
articulo 512, como se apresur6 a poner de-manifiesto la doctrina (53),
con la consecuencia de su supresion en la Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Cédigo Penal de 1983.

Pero los inconvenientes y dificultades no acaban con la supresion
del articulo 512. No ha de olvidarse que con la regla en €l contenida
se ha venido buscando a lo largo de los distintos Codigos Penales neu-
tralizar determinadas consecuencia de la estructuracion del robo con
violencia o intimidacién en tipos complejos. Y es aqui precisamente
donde ha de situarse el nicleo del problema. La no consumacion del
complejo da lugar a situaciones que representan grados de injusto muy
distintos segin que la imperfecciéon alcance al atentado personal o al
patrimonial o a ambos a la vez. Querer someter todas estas situacio-
nes a las reglas generales de la ejecucion imperfecta del delito lleva
necesariamente a soluciones no aceptables, como seria la de tener que
castigar con la misma pena e incluso con pena menor el homicidio con-
sumado con motivo u ocasion de una tentativa de robo que el homi-
cidio consumado aisladamente cometido. Ante consecuencias como
ésta el legislador se ha visto en la necesidad de particularizar algunas
situaciones impidiendo con distintas soluciones que fueran castigados
con pena mas leve supuestos que representan un mayor grado de in-
justo. Concretamente, nuestros C4digos Penales en atencion al mayor
valor representado por la vida o la integridad fisica han venido sena-
lando una pena mas grave que la que corresponderia a la tentativa de
complejo para los casos en que la infraccién patrimonial no hubiera
alcanzado la consumacion pero si la hubiera conseguido el ataque a
la vida o a la integridad corporal. El actual articulo 512 ha conse-
guido por la via de la consumacion anticipada, castigando, en conse-

(62) Para Bolx, La consumacion anticipada..., cit., pp. 565-567, se equiparaba a la
consumacion cualquier clase de tentativa ya afectara a uno u otro de los componentes
del complejo, ya a ambos a la vez. En cambio, para S. HUERTA TocILbo, «Los delitos pa-
trimoniales en el Proyecto de Codigo Penal de 1980», en Cuadernos de Politica Crimi-
nal, nam. 15, 1981, pp. 487488, el supuesto inverso al del actual articulo 512 —ecuando
la imperfeccion afecta al ataque personal— quedaba fuera de aquella regla.

(563) Véase Boix, La consumacion anticipada..., cit., pp. 565-567; HUERTA ToCILDO,
Los delitos patrimoniales..., cit., pp. 487-488.
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cuencia, tales supuestos con la misma pena sefialada al complejo, so-
lucion que, como ya se ha indicado, presenta serios inconvenientes
desde el punto de vista politico-criminal. Mas admisible era, en cam-
bio, la solucién que ofrecia el Codigo de 1870 —como asimismo la del
Codigo de 1928— en el que tales supuestos daban lugar a una pena
mayor que la correspondiente a la tentativa del complejo, pero menor
en todo caso a la sefialada para la consumacién del mismo. Mas uni-
camente devenia aplicable esa solucion para el supuesto de robo con
homicidio. Haberla hecho extensible al resto de los supuestos hubiera
derivado, por otro lado, en un exceso de casuismo.

Ante el dilema de tener que castigar con la pena de la consuma-
cion del complejo supuestos que representan grados de injusto muy
diversos o tener que proceder a particularizar casuisticamente tales su-
puestos, se ofrece la solucién de prescindir de los tipos complejos que
comprende el articulo 501 del CP, dejando un Gnico tipo de robo vio-
lento y castigando por separado las conductas realizadas conforme a
las reglas del concurso. Al permitir valorar separadamente cada una
de las conductas delictivas en funcion del grado de ejecucion efecti-
vamente alcanzado en cada una de ellas esta solucién parece mas jus-
ta y razonable (54). Acaso como excepcién y en atencion a su tradi-
cién histérica y peculiar relieve criminolégico, podria mantenerse el
tipo complejo de robo con homicidio del nimero 1.° del articulo 501,
pero dentro de los delitos contra las personas y teniendo en cuenta
de algin modo en orden a la penalidad las distintas situaciones que
la ejecuciéon imperfecta del complejo puede presentar.

(54) Véase en este sentido MuNoz CoNDE, Derecho Penal, parte especial, cit., p. 218;
HuerTta TociLpo, Los delitos patrimoniales..., cit., p. 487; SUAREZ MONTES, «Observacio-
nes a la penalidad del robo con homocidio en la reforma de 1983», en La ley, 4. ed,,
1983, pp. 1287y ss.; Josk MANUEL GOMEZ BENITEZ, «Delitos contra el patrimonio (hurtos,
robos, estafas e insolvencias punibles)», en Documentacion Juridica, vol. 1.°, enero-di-
ciembre de 1983, pp. 697-698.

No hay que olvidar que, en realacién con la ejecucion imperfecta de los tipos del
articulo 501 a los que no es aplicable el articulo 512, para evitar consecuencias no de-
seables, se ha postulado la ruptura del complejo (véase ut supra lan. 30). Y en la mis-
ma direccién se ha pronunciado a veces la jurisprudencia en la hipétesis inversa a la
prevista en el articulo 512.
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El tipo subjetivo del delito imprudente (*)

EBERHARD STRUENSEE
Catedratico de Derecho Penal (Miinster i.W.)

A) CONSIDERACIONES PREVIAS

La distinciéon entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo (equiparada
hoy de forma inadecuada a la distincion entre atribucién objetiva y
atribucién subjetiva) supone una diferencia en el ambito de estos con-
ceptos. En el tipo subjativo se incluyen aquellas «circunstancias de-
terminantes del injusto... que pertenecen al Ambito subjetivo y mundo
de representaciones del autor» (1). El tipo objetivo lo forman, por
contra, los elementos que, respecto al mundo interior del autor, des-
criben el mundo exterior. Con la distincién de los elementos del tipo
que tienen por contenido los procesos conscientes de la psique del au-
tor y aquellos que se refieren a hechos independientes del conocimien-
to del autor no debe confundirse la objetividad entendida en el senti-
do de validez general (2). Evidentemente los conceptos referidos a la
psique del autor (elementos subjetivos del tipo) tienen la misma pre-
tension de validez general (objetividad) que los elementos objetivos
del tipo, sin que por ello constituyan parte del tipo objetivo.

El doble significado de la objetividad, sin embargo, induce a con-
fusion precisamente en el ambito de la imprudencia por lo que se re-
fiere a la lesion «objetiva» del cuidado debido (y todavia mas respec-
to a la atribucién «objetiva»). Que las normas de cuidado establezcan
medidas objetivas, es decir, vinculantes con caracter general, no indi-
ca nada sobre la estructura de lo medido, la accion descuidada (3).

(*) El original aleman «Der subjektive Tatbestand des fahrlissigen Delikts» apare-
cerd en Juristenzeitung 1987. Traduccion de JoaQuiN CUELLO CONTRERAS (con la cola-
boracién de Josg Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO).

(1) RuporpHr en SK (StGB, vol. 1, 4.* ed., 1986), antes del parigrafo 1, nimero
marginal 36; cfr., ademas: JAKOBS, Strafrecht, parte general, 1983, 7-1, p. 2; JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts, parte general, 3.* ed., 1978, p. 219; STRATENWERTH, Strafrecht,
parte general (parte primera), 3.* ed., 1981, nimero marginal 199; WESSELS, Strafrecht,
parte general, 162 ed., 1986, p. 38.

(2) JESCHECK, Lehrbuch, p. 220.

(3) Confrontese ARMIN KAUFMAN, Welzel-Festschrift, 1974, p. 409.
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Objeto de la siguiente investigacion es la cuestion sobre si y en qué
medida dicha estructura esta atravesada y determinada por elementos
subjetivos relevantes. Formulado de forma dogmatica: se trata de com-
probar si también el delito imprudente posee un tipo subjetivo en sen-
tido estricto (4) que exija un conocimiento por parte del autor con re-
presentacion de circunstancias de hecho objetivas (al mismo tiempo
que una cierta congruencia entre las circunstancias de hecho repre-
sentadas y realizadas a los efectos del delito consumado).

Como se mostrara en lo sucesivo, esta cuestion no afecta sélo a
una fisura todavia abierta dentro de la doctrina final de la accién. De
manera diferente también las restantes doctrinas o interpretaciones
de la imprudencia como comportamiento injusto —comenzando con
los aspectos que hace valer la teoria de la adecuacion (5)— tienen di-
ficultades dogmaticas con elementos subjetivos que, en parte, no han
sido percibidas aun.

Ni siquiera terminolégicamente parece resuelta la problematica del
llamado conocimiento especial (Sonderwissen), cuya consideracion
en el juicio sobre la adecuacién, la previsibilidad objetiva, finalidad
(Bezweckbarkeit), evitabilidad o el riesgo permitido se hace valer
como necesaria. Con el conocimiento especial se supone, sin perca-
tarse de la contradiccion sistematica que ello supone (6), que la le-
sion objetiva del cuidado se basa en representaciones del autor, de
contenido determinado; y, sin embargo, se le reprocha al mismo tiem-
po a la doctrina final de la accién la irrelevancia del contenido de vo-
luntad a la hora de concebir el injusto de la imprudencia. Este «venire
contra factum proprium» no mereceria quiza atencion si el saber es-
pecial, como el término sugiere, constituyera s6lo un problema mar-

(4) En general s6lo se constata un hecho negativo: BAUMANN y WEBER, Strafrecht,
parte general, 9.° ed., 1985, p. 431; BOCKELMANN, Strafrecht, parte general, 3.* ed., 1979,
p. 165; HAFT, Strafrecht, parte general, 2.2 ed., 1984, pp. 146 y s. Con la exigencia de la
cognoscibilidad indiciaria del resultado se introduce un tipo subjetivo de forma espe-
cial: JAKOBS, Strafrecht, parte general, 1983, pp. 256 y ss.; MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Stra-
frecht, parte general, Teilb 2, 6. ed., 1984, pp. 106 y ss.; SamsoM, SK, apéndice al para-
grafo 16, nimero marginal 13 y ss.; Stratenwerth, I, parte general, nimero marginal
1097 y ss. .

(5) Confrontese M. L. MULLER, Die Bedeutung des Kausalzusammenhanges im
Straf- und Schadensersatzrecht, 1912, p. 22 y ss.; ENciscH, Die Kausalitit als Merk-
mal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931, pp. 52 y ss.; del mismo «Hundert Jahre
Deutsches Rechtsleben», en DJT—Festschrift, 1960, pp. 416 y ss.

(6) Como a veces se pone de relieve Engish, Kausalitit, p. 56, habla de un dualis-
mo chocante, pero inevitable. LORENZ, Der Masstab des einsichtigen Menschen, 1967,
p. 11, opina que el dualismo es sélo aparente. RoxiN, Honig-Festschrift, 1970, p. 147,
se dirige contra un sistema que «escinda la materia», y busca la unidad, no <n la mate-
ria, «sino en la unidad teleoldgica de principios de atribucién que, con su desarrollo so-
bre la materia juridica, pueden proporcionar contenidos sustanciales muy diversos».
WOLTER, GA 77, 169, n. 116 observa que «esta individualizacién del juicio de adecuacion
objetiva no es sisteméticamente consecuente», pero se salva en otro lugar (Objektive
und personale Zurechnung, 1981, pp. 22 y s.) con una «metodologia» que relacione
«el pensamiento problemitico y sistematico»: «El “sistema abierto” que surge puede so-
portar también contradicciones u oposiciones.» La «subjetivacion» de la teoria de la ade-
cuacion la censuran, justamente, desde un punto de vista metodoldgico, BAUMANN y WE-
BER, parte general, p. 229.
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ginal u ocasional. Pero el factor que resulta valorado como causa no
permitida de procesos y resultados adecuados previsibles o persegui-
dos, de forma objetiva, es una accién del autor que, en el instante de-
cisivo de la valoracion ante actum, anterior a su ejecucion (comple-
ta), s6lo aparece como un proyecto localizado en la psique del autor.
La penetracion general de esta forma de ser del objeto de la valora-
cién ex ante es un caso significativo de «finalismo inconsciente»; su
reconocimiento no puede dejar de afectar, sin dejar rastro, a la doc-
trina de la atribucién objetiva como atribucién de lo objetivo.

Estas indicaciones pueden bastar para justificar la investigacion
que sigue. El préoximo apartado (B) se ocupa de las dificultades que
la doctrina final de la accién ha tenido y tiene con la imprudencia. An-
tes de valorar criticamente sus intentos de solucion (B, II) habra que
precisar (B, I) la pretension que aquéllos deben colmar e impregna el
concepto y término de «disvalor-accién». En un apartado poste-
rior (C) habrd que entrar en las consecuencias dogmaticas (C, I) y
aplicabilidad practica (C, II) de un concepto final estricto.

B) LA IMPRUDENCIA COMO PIEDRA DE TOQUE DE LA
DOCTRINA DEL INJUSTO PERSONAL. PRETENSION Y
REALIDAD

La referencia al delito imprudente, caracterizado precisamente me-
diante la negacién de una finalidad dirigida al resultado tipico (para-
grafo 16, apartado 1, parrafo 2 StGB), proporciona todavia hoy la ob-
jecion generalizada frente a la doctrina de la accién final como una
doctrina monista del injusto (7). En este apartado debera mostrarse
que la pretension de la doctrina de la accién final, metodologicamente
formulada de forma tan radical, no ha sido colmada por las solucio-
nes presentadas hasta ahora, o no lo ha sido plenamente.

(7) BAUMANNY WEBER, parte general, pp. 207 y ss.; BLEI, Strafrecht, 1, 182 ed., 1983,
p. 74; BLoy, ZStW, 90, 1978, pp. 640y ss.; BOCKELMANN, Strafrecht, parte general, 3.* ed,,
1979, pp. 47 y s.; CErEZO, ZStW, 71, 1959, pp. 136 v ss.; EBERT, Strafrecht, parte gene-
ral, 1985, p. 20; HAFT, Strafrecht, parte general, 2.* ed., 1984, pp. 26y ss.; JESCHECK, Lehr-
buch, p. 176; del mismo en LK, 102 ed., 1985, antes del paragrafo 13, nimero margi-
nal 27; del mismo, ZStW, 93, 1981, pp. 16 y ss.; ARTHUR KAUFMANN, JusS, 67, 147; KIND-
HAUSER, Intentionale Handlung, 1980, pp. 187 y ss.; LACKNER, StGB, 16.* ed., 1985, antes
de paragrafo 13, anotacion 111, 1 a; LAMPE, Das personale Unrecht, 1967, pp. 78 y ss,;
MAURACH y ZIPF, Strafrecht, parte general, 1, 6.2 ed. 41983, pardgrafo 16, nimero margi-
nal 45; MEZGER, Rittler—Festschrift, 1957, pp. 123y s.; MONZBERG, Verhalten und Erfolg,
1966, p. 161; Nowakowskl, JZ, 1958, pp. 335 y ss., 338 y ss.; del mismo en Wiener Komm,
entrega 13, 1982, antes del paragrafo 2, nimero marginal 11; Otro, Grundkurs, Stra-
frecht, Allg. Strafrechislehre, 2.° ed., 1982, p. 49; ROXIN, ZStW, 74, 1962, pp. 529y s.; SCHON-
KE, SCHRODER y LENCKNER, StGB, 222 ed., 1985, antes del paragrafo 13, nimero marginal
33; E. A. WoLF, Der Handlungsbegriff, 1964, pp. 13 y s. Por lo que se refiere al problema
correspondiente del concepto de omision de una accion final, cfr. SCHONE, JZ, pp. 77 y
160; STRUENSEE, JZ, 1977, p. 217.
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I. LA PRETENSION DE LA DOCTRINA DE LA ACCION FINAL

El andlisis estructural de la accion respecto a las tareas y efectos
de las normas de comportamiento constituye el fundamento de una
doctrina del injusto personal: «La estructura final del comportamiento
humano es, sin mas, constitutiva para las normas juridico-penales. Las
normas juridicas son prohibiciones o mandatos del Derecho no apli-
cables a procesos causables ciegos, sino sélo a acciones que puedan
configurar el futuro activamente. Las normas sélo pueden exigir o pro-
hibir el comportamiento futuro» (8). O: «Quien quiera establecer nor-
mas del actuar humano presupone la estructura ontica del actuar hu-
mano» (9). Seria absurdo prohibirle al Rin desbordarse, o al camién
que no atropelle a los peatones (10).

Si el elemento estructural esencial reside en la finalidad de la ac-
cién (movimiento corporal), se deduce necesariamente que las nor-
mas, como los juicios de valor sobre infracciones de las normas, solo
pueden tener como objeto actos finales. «La accion es, al mismo tiem-
po, la materia con que se forman los tipos de injusto» (11). De ahi re-
sulta, respecto al contenido de la norma, que las acciones prohibidas
o exigidas deben describirse conforme a su finalidad; portador del jui-
cio de disvalor que recae sobre la accién contraria a norma so6lo pue-
de serlo el acto con, y a causa de, su finalidad de contenido deter-
minado (12).

La novedad de esta tesis no residia tanto en poner de relieve la es-
tructura final del comportamiento humano. Con ella, como decia Wel-
zel (13), no se aportd tanto un descubrimiento como, «en el mejor de
los casos, un redescubrimiento». Nuevas fueron las consecuencias que
Welzel extrajo de la finalidad del comportamiento humano para la
comprension del injusto. Se ha dicho, por ello, con razén, que la doc-
trina de la accién final es, en realidad, una «doctrina final del injus-
to» (14). El valor, aunque también su problemaitica, de esta doctrina
del injusto reside en la pretension de formular presupuestos de vali-
dez general sobre el contenido de las normas de comportamiento y de
su infraccién que abarquen a todas las formas del delito y, con ello,

(8) WELzZEL, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4.* ed., 1961, pp. 4y s.; del mis-
mo, Das Deutsches Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 37.

(9) WELzZEL, Aktuelle Strafrechisprobleme, 1953, p. 4. Cfr. también JAKoBS, Welzel-
Festschrift, 1974, p. 307: <A la norma se incorporan las reglas del ambito en que ha de
tener eficacia».

(10) ArMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954,
p. 106.

(11) Armin KAUFMANN, Strafréchisdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, p. 33.

. (12)  GaLas, ZStW, 67, 1955, p. 38; del mismo, Bockelmann-Festschirift, 1979,
p- 158; ARMIN KAUFMANN, Normentheorie, pp. 106 y s.; ZIELINSKI, Handlungs- und Er-
folgsunwenrt, 1973, pp. 126 y ss.

(13) Um die finale Handlungslehre, 1949, p. 7, nota 9.

(14) BaumanN y WEBER, Strafrecht, parte general, p. 206; Hirsch, ZStW, 93, 1981,
pp. 844 y ss; ARMIN KAUFMANN, Welzel-Festschrift, 1974, p. 395; MEzGeR, LK, volu-
men 1.°, 8* ed., 1957, p. 7; RoxIN, ZStW, 74, 1962, pp. 548 y s.; SUAREZ MONTES, Welzel-
Festschrift, p. 380; ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 81 y passim.
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tras la prevalencia asistematica de un injusto puramente orientado al
resultado, establecer de nuevo una teoria del uuusto unitaria y siste-
matlcamente cerrada.

Con acento algo distinto, o sea, bajo la consideracién de las valo-
raciones que subyacen a las normas de comportamiento y que estan
légicamente presupuestas (15), también puéde explicarse la conexion
acabada de aludir con ayuda del par de conceptos «disvalor de ac-
cién» y «disvalor de resultado». El disvalor de accion es hoy —con
independencia de que se acepte la doctrina final de la accién— reco-
nocido ampliamente como parte esencial del injusto; encontrando ahi
expresion la necesidad de una concepcién unitaria del concepto de in-
justo. El concepto de disvalor-accién se deshace, por lo demads, pre-
cisamente cuando se intenta utilizarlo para la interpretacién del injus-
to imprudente. Esto se expondra detalladamente mas adelante. Para
caracterizar la posicion de partida me remito a las palabras de Ru-
dolphi (16), que en cuanto a claridad respecto a lo principal no deja
nada que -desear.

El disvalor de accion no puede concebirse sin referencia a un dis-
valor de hecho (Sachverhaltsunwert). «El valor del acto y el valor de
hecho son entidades valorativas ciertamente independientes, a sepa-
rar estrictamente entre si; y, sin embargo, existe entre ellas una rela-
cion de dependencia en cuanto que un valor del acto sélo puede exis-
tir en la medida en que la persona persigue con su accion la realiza-
ciéon de un valor de hecho» (17). «Esto significa para el disvalor de
accion que solo puede existir si la persona persigue con su compor-
tamiento un disvalor de hecho» (18). Pues «un disvalor de accion sin
la mas minima intencién de un disvalor de hecho es impensable» (19).
Y, finalmente, debe aiiadirse la consideracion metédica segun la cual
esta relacion entre el disvalor-resultado y el disvalor-accion es «pre-
via al Derecho Penal» (20). Lo que significa que sélo hay un concepto
unitario del disvalor de accion. .

El disvalor de accién asi caracterizado se encuentra en una rela-
cion con el disvalor-resultado o disvalor de hecho derivada légicamen-
te. Esta conexion se fundamenta en la finalidad de la accion y se ex-
presa adecuadamente bajo el término «disvalor de intencion» (21).

Con estas consideraciones se presenta brevemente el planteamien-
to metddico y el programa de la doctrina final de la accién desarro-
llada sobre todo por Welzel.

(15) Confrontese HOrRN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, pp. 65 y ss.; ARMIN
KAUFMANN, Normentheorie, pp. 69y ss.; del mismo, Die Dogmatik der Unterlassungs-
delikte, 1959, pp. 1 y ss.; Stratenwerth, SchwZStr, 79, 1963, pp. 233 y ss.; ZIELINSKI,
Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 121 y ss.

(16) Maurach-Festschrift, 1972, pp. 51 y ss.

(17) Obre cit., p. 55.

(18) Obra cit., p. 65.

(19) Obra cit., p. 56.

(20) Obra cit., p. 58.

(21) Confrontese JakoBs, parte general, 6-76; GALLAs, Bockelmann-Festschrift,
pp- 57y s.y 64 y s.; ZIELINsKI, Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 124 y ss.
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El delito doloso se puede adaptar ficilmente al modelo de norma
y accién esbozado de una manera que hoy apenas resulta seriamente
discutida: la finalidad juridicamente desaprobada respecto a su objeto
de referencia reside en el dolo; 1a ejecucién de la accién (movimiento
corporal) con esta finalidad realiza el disvalor-accién (22). En el de-
lito imprudente se presentan las cosas de otra manera. Puesto que el
resultado tipico que proporciona la ley no resulta claramente abarca-
do por la voluntad de accién, comienza, como ha dicho Arthur Kauf-
mann (23), modificando irénicamente las palabras de Binding, «la bus-
queda de la finalidad en la imprudencia».

Antes de comprobar los cambiantes esfuerzos (24) de esta empre-
sa, dentro del concepto de la doctrina final de la accién, adviértase
que ello no sélo merece interés desde un determinado planteamien-
to tedrico.

La ley no aporta mucho a la cuestién sobre qué acciones resultan
prohibidas en el &mbito de la punibilidad por imprudencia; limitando-
se a describir el resultado tipico y la exigencia de causacién impru-
dente. Que con estos elementos el comportamiento prohibido resulta
determinado legalmente en mucha menor medida que en el delito do-
loso es algo ampliamente compartido (25). El interés mas urgente,

(22) Jaxoss (parte general, 6-76) pone de relieve, acertadamente, que entre la inten-
cién del sujeto y el disvalor de hecho se encuentra la ejecucién de la accién (el movi-
miento corporal), que abandona la esfera psiquica del autor; denominando a tal aspecto
del disvalor de accién «disvalor-objetivacion». Nunca se puso en duda que, en contraste
con el disvalor-resultado, el juicio de «disvalor-accién» (disvalor-acto, disvalor-inten-
cion) tiene por objeto el acto ejecutado, incluida su intencién. EI momento de ejecu-
cién objetiva estd siempre incluido en el disvalor-accioén, como se hara también en lo
que sigue.

Incluir, ademds, acontecimientos o estados exteriores en el disvalor-accién, a con-
traponer al disvalor-resultado (asi GaLLAs, Bockelmann-Festschrift, pp. 155y ss., y Jes-
CHECK, Lehrbuch, pp. 19y ss.), o apelar, complementariamente, a «cualidades secunda-
rias», como perseverancia, minuciosidad, cuidado o semejantes s6lo serviria, a los efec-
tos que ahora interesan, para suavizar la agudez de la problemitica. Pues aspectos va-
lorativos complementarios no liberan de la tarea de demostrar el, también en un con-
cepto tan amplio de disvalor-accidn, imprescindible elemento basico del disvalor-inten-
cion en el injusto de la imprudencia. Hirscu parte de conceptos distintos de disvalor-
accion que, en el delito doloso, debera abarcar el disvalor-resultado (ZStW, 93, 1981,
pp. 859y s,y ZStW, 94, 1984, pp. 251 y ss.), pero persigue con tal formacion concep-
tual finalidades distintas a las de la presente investigacién.

(23) Das Schuldprinzip, 1961, p. 166. Es, por lo demas, desconcertante, como en
EXNER, Das Wesen der Fahridssigkeit, 1910, seguir las dificultades e intentos de solu-
cion que provocé el dogma de la culpabilidad de voluntad en la interpretacion de la im-
prudencia y que se reproducen en el desarrollo de la doctrina final de la accion.

(24) Confrontese sobre ello, detalladamente, a NowaKowskl, JZ, 58, pp. 335 y ss.
y 388 y ss.; Lampe, Das personale Unrecht, pp. 80 y ss.; WEIDMANN, GA, 84,
pp.- 408 y ss.

(25) BOCKELMANN, Verkahrsstrafrechtliche Aufsiize, 1967, pp. 208 y ss.; zu Doh-
na, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4.2 ed., 1950, p. 54 («en la imprudencia remite
in toto al Derecho no escrito»); HAFT, Strafrecht, parte general, pp. 150 y SS.; JESCHECK,
Lehrbuch, p. 457; ARMIN KAUFMANN, ZfR, 64, p. 46; del mismo, Welzel-Festschrift, p. 408;
LENCKNER, Engisch-Festschrift, 1969, pp. 501 y s.; Schone, JZ, 77, p. 158; SCHUNEMANN,
JA, 75, p. 149; STRATENWERTH, Strafrecht, 1, parte general, nimero marginal 1101; WEL
DEMANN, GA, 84, pp. 420 y ss.; WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 131; del mismo, Fahr-
lassigkeit und Verkehrsdelikte, 1961, pp. 14 y ss.; WESSELS, Strafrecht, parte general,
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tanto practica como tedricamente, de la dogmatica de la imprudencia
proporciona, por tanto, la tarea de encontrar criterios para una des-
cripcion mas precisa del comportamiento prohibido, es decir, de bus-
car la tipificacién del injusto no aportada de manera suficiente por la
ley a la hora de aplicar el Derecho en el caso concreto. Esta claro que
para resolver adecuadamente esta tarea, y ya para formularia correc-
tamente, resulta de importancia eminente asegurarse sobre su objeto.
Hasta hoy la buasqueda de criterios de atribucion restrictivos ha esta-
do dirigida en lo fundamental por la insatisfaccion frente a la teoria
de la equivalencia; falta por clarificar la cuestion basica sobre qué se
quiere marcar mas contundentemente: procesos causales o acciones
finales. Welzel, en su primera investigacion (26) sobre la materia for-
muld ya la pregunta sobre si resultaba metédicamente acertado bus-
car una eleccioén entre condiciones causalmente equivalentes, encon-
trando Ja respuesta, en aquel momento todavia no elaborada mas am-
pliamente, de que la situacion en la conexion de finalidad de la accién
formaba el objeto de valoraciéon decisivo.

II. LAS INTERPRETACIONES DEL INJUSTO DE LA IMPRUDENCIA REALIZADAS
HASTA AHORA POR LA DOCTRINA DE LA ACCION FINAL

a) Welzel consideré al principio que, en el delito imprudente, la
previsibilidad subjetiva del resultado pertenecia ya al tipo de injus-
to (27). De aqui llegé a una confusion —innecesaria, como demuestra
el concepto de imprudencia de Jakobs y Stratenwerth— entre injusto
y culpabilidad. La «finalidad potencial», la evitabilidad final de la le-
sion del bien juridico causada, la sometié Niese, partidario él mismo
de la doctrina de la accién final, a una critica profunda que, en cual-
quier caso, fue decisiva para el delito de comisiéon imprudente: «La fi-
nalidad es una categoria del ser que o “es” 0 “no es”. Por eso la fina-
lidad posible no es finalidad» (28).

b) Niese introdujo entonces —para aclarar «el problema especial
de la accién imprudente en su relaciéon con la finalidad» (29)— una
distincion que dura hasta hoy. En el delito doloso el contenido del que-

162 ed., 1986, p. 194. De otra opinion JAKOBS, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt,
1972, p. 83; del mismo, suplemento de ZStW, 74, 1962, p. 21, n. 45: «Los tipos de im-
prudencia no son “mas abiertos” que los tipos dolosos.» BOGNERT, ZStW, 94, 1982, pp. 68
y ss. y 74 y ss; en contra SCHONE, Geddchtnisschrift fir Hilde Kaufmann, 1986,
pp. 656 y ss.; WEIDMANN, ob. cit.

Resulta indiscutible que la accién imprudente no puede describirse con mas preci-
sion desde la finalidad. De otra parte, es respecto a la parte subjetiva como se estable-
ce legalmente el presupuesto de que pertenece al dolo el conocimiento de las circuns-
tancias del hecho (paragrafo 16, StGB). Por contra, de «cognoscibilidad» —objetiva o
subjetiva—, como presupuesto de la imprudencia y de su determinacién mas precisa,
no se habla para nada en la ley.

(26) ZStW, 51,1931, pp. 706 y s.y 718 y ss.

(R7) ZStW, 58, 1939, pp. 553 y ss. y 560 y ss.

(28) NIESE, Finalitit, Vorsats und Fahrldssigkeit, 1951, p. 43.

(29) Obra cit., p. 5.
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rer de la accion abarca la produccion del resultado tipico y las res-
tantes circunstancias factica que puedan darse. De ahi que caracterice
Niese el dolo como «finalidad juridicamente relevante» (30) que for-
ma una parte del circulo de todas las acciones finales. Las acciones
dolosas resultan desaprobadas juridicamente y sometidas a pena pre-
cisamente por su contenido de voluntad (31). Por el contrario, segin
Niese, los tipos de imprudencia abarcan una «causacion del resultado
juridicamente desaprobado a través de una accion no desaprobada en
su finalidad»; es decir, que aquéllos abarcan acciones con «finalidad
juridico-penalmente irrelevante» (32). Lo que significa que las accio-
nes cuidadosas y las acciones descuidadas no se distinguen por su
(descrita o no descrita) finalidad.

Sin notarlo, abandoné Niese el planteamiento metddico de 1a doc-
trina final de la accion. S6lo con otras palabras afirma precisamente
lo que los criticos de la docirina final de la accion le objetaron desde
el principio: que el delito imprudente no se puede comprender con el
concepto final de accion; se trata solo de que se haya querido algo,
qué se haya querido —el contenido de voluntad— no juega papel al-
guno. El objetivo de Niese finaliza, por tanto, con una capitulacion ple-
na del concepto de accidn final frente a la imprudencia (33). Pese a
ello, ve Niese el injusto del delito imprudente, no en la simple causa-
ci6n del resultado, sino en el «disvalor de accién que, aqui, no reside
en una finalidad juridico-penalmente relevante en si misma, en el dolo,
sino en la infraccion del deber objetivo de cuidado» (34).

¢) Con esta consideracion se generalizé un uso erroneo del con-
cepto «disvalor de acciéon» en relacién con la lesién objetiva del cui-
dado debido que ha durado hasta hoy (35). Como lesién del cuidado
se designan presupuestos que deben anadirse al disvalor-resultado
para constituir el injusto de la imprudencia. Con ello parece claro que
tales circunstancias adicionales son las que determinan el disvalor de
accion del delito imprudente. Asi vio también Welzel la contrariedad
a cuidado como la prueba de que incluso en el delito imprudente se
da el disvalor de accion imprescindibles para fundamentar el injus-
to (36). En esa medida la cuestién de si la lesion objetiva del deber
de cuidado que ha de afnadirse a la «simple cuasalidad» entre la ac-
cion y el resultado se refiere precisamente al disvalor de accién de-
pende decisivamente de la clase de circunstancias en las que se apre-

(30) Obracit, pp.9y 43 y ss.

(31) Obra cit., p. 56; también, JZ, 56, p. 460.

(32) Obra cit., p. 58; también, JZ, 56, p. 460.

(33) Confréntese JAKOBS, parte general, 9-8, n. 12: «Pues un dolo no referido al tipo
no es otra cosa SINO un acto arbitrario en el sentido de la doctrina causal de la ac-
cién...»; Nowakowskl, JZ, 58, p. 337.

(34) NiEsE, Finalitdt, p. 63.

(35) En la lesion del cuidado objetivo se ve, por lo general, el disvalor-accién del
delito imprudente; cfr. SCHONKE, SCHRODER y CRAMER, StGB, paragrafo 15, nimero mar-
ginal 122, con amplias remisiones.

(36) WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 135; del mismo, Fahtlissigkeit und Verkehrs-
delikte, pp. 1y ss., y Das neue Bild des Strafrechtssystems, 42 ed., 1961, pp. 9 y 30.
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cie la contrariedad a cuidado. Si, por ejemplo, la infraccion del cuida-
do de un automovilista que ha causado una colision reside en que ha
conducido con las cubiertas gastadas, con los frenos defectuosos o a
una velocidad excesiva, tales circunstancias no forman parte por lo ge-
neral de la representacion actual del sujeto actuante. En la medida en
que, sin embargo, la caracterizaciéon del comportamiento prohibido
s0lo tiene por objeto el mundo exterior del sujeto actuante, no aporta
nada mds que una especificacién del resultado y de la causalidad que
complementa la descripcién legal. Agudamente subraya Nowakowski
de tal lesion objetiva del cuidado (37): «..no se refiere al disvalor-ac-
cion ni al tipo subjetivo, sino al disvalor-resultado». Quien, no obstan-
te, quiere considerar como disvalor de accion las circunstancias no
descritas legalmente que han de completar la parte objetiva del injus-
to imprudente, debera aclarar que estd argumentando con un concep-
to de disvalor-accién que no tiene nada en comun con el disvalor-in-
tencion exigido desde el planteamiento teérico de la doctrina final de
la accién.

d) Debido a la critica de Niese prescindié6 Welzel del recurso a
la finalidad potencial buscando, en lo sucesivo, el disvalor-accion en
el contenido volitivo real. Tomando, ciertamente, la férmula de la fi-
nalidad juridicamente indiferente; con lo que favorecio, asi —realmen-
te-de manera no final—, «malentendidos inevitables». Welzel, sin em-
bargo, nunca consideré irrelevante el contenido de voluntad en su to-
talidad, sino que atribuy6 una funcién fundamentadora del injusto a
parte del contenido de voluntad. Con modificaciones siempre reno-
vadas, aunque también equivocas, fue preparada conceptualmente di-
cha parte y contrapuesta a la parte irrelevante. «Con la accion impru-
dente no se atiende de hecho a la meta, sino sdlo a la forma y manera
de dirigir y realizar la accion; éste es el momento de injusto decisivo
en el delito imprudente..» (38). En lugar de la direccion y ejecucion
de la accion se habla, también en el mismo sentido, de «eleccioén de
los medios» y «empleo de los medios» (39).

La separacion de la finalidad referida a la meta de la finalidad re-
ferida a la ejecucion de la accion y a los medios, sin embargo, no es
adecuada para delimitar la finalidad relevante para el injusto. Pues la
distincion entre meta y medio solo es posible respecto a una descrip-
cién de la meta de la accion incriminada establecida legalmente o de
cualquier otra forma, lo que falta en la imprudencia. Por lo demas la
distincion es relativa. Al atravesar una curva sin visibilidad por la iz-
quierda se puede ver la meta en llegar puntualmente a una cita (que,
a su vez, sirve como medio para ulteriores metas) y el medio en con-
ducir. O la meta reside en un adelantamiento mas rapido y el medio
en el recorte de la curva. De [a misma manera, sin embargo, puede con-
siderarse el recorte de la curva como meta, y la direccién del auto ha-
cia la parte izquierda de la calzada como el medio. O se puede ver la

37 JZ, 58, p. 390.
(38) WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 131.
(39) WELZEL, JusS, 66, p. 424.
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modificacién de la posicién de las ruedas delanteras como meta y la
correspondiente modificacion de la posicion del volante como me-
dio, etc. La finalidad referida a los medios no es una clase especial
de estructura final, ni siquiera un simple fragmento del conjunto total
de la estructura final de la accién (40); no pudiendo, por tanto, cubrir
el ambito de la finalidad relevante para la imprudencia.

e) A diferencia de Welzel busca Armin Kaufmann la relevancia
del contenido de voluntad no en una parte estructuralmente limitada
de la conexion final, sino que aclara de forma totalmente general que
la imprudencia comisiva gira «en torno a acciones queridas en las que
precisamente el contenido de voluntad es juridicamente relevan-
te» (41). Explicandolo con el ejemplo de un automovilista que ha des-
plazado su automovil al carril contrario por medio de un potente fre-
nazo: aunque de esa manera se haya producido el mismo accidente
que se habria producido con una maniobra de adelantamiento nadie
pregunta por la contrariedad a cuidado del adelantamiento, sino s6lo
por la de un acto final; aqui, por ejemplo, el de frenar (42). Con esta
reflexién se da un paso esencial y directamente aclaratorio para su-
perar la supuesta irrelevancia del contenido de voluntad: las reglas de
cuidado sobre adelantamientos tienen validez sélo respecto a adelan-
tamientos queridos, las reglas sobre frenazos sélo para frenazos que-
ridos. Con ello se muestra que siempre se supone una finalidad con
contenido determinado cuando se forman reglas de cuidado (43), pu-
diéndose designar a esta finalidad de contenido determinado también
como finalidad juridicamente relevante. No obstante, esta clase de re-
levancia no distingue todavia suficientemente a las acciones cuidado-
sas de las descuidadas. La finalidad juridicamente relevante sélo for-
ma, en el sentido de Kaufmann, un marco dentro del cual puede caber
la contrariedad a cuidado; pero no es aun finalidad desaprobada juri-
dicamente, inica que podria fundamentar el disvalor de accién del de-
lito imprudente.

J) Jakobs parte de «que la determinacion del contenido del acto
volitivo no puede resultar directamente de la determinacion de la meta
sino solo, indirectamente, a través de la propiedad de la falta de cui-
dado» (44). Ciertamente es «la finalidad de la ejecucién de la accion
y de aquellas consecuencias de la ejecucién de la accion... que, al mis-
mo tiempo, son condiciones del resultado a evitar mediante el cuida-
do» la portadora de la propiedad «contrariedad a cuidado» (45). Pero
esta finalidad, en si misma, no es finalidad juridicamente desaprobada
sino que sélo forma, junto con otras propiedades del sujeto, lo que uni-

(40) Asi, sin embargo, la objecion de ARTHUR KAUFMANN (Jus, 67, p. 149) contra
Welzel.

(41) ZJR, 64, p. 46; del mismo, Welzel-Festschrift, pp. 409 y ss.

(42) Welzel-Festschrift, p. 410.

(43) También JEscHECK (Lehrbuch, p.176) reconoce que el «contenido de volun-
tad puede ser determinante para la medida de la contrariedad a cuidado».

(44) Studien, p. 74.

(45) Obra cit, pp. 74y s.
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do a la base de voluntad actual constituyen la cognoscibilidad in-
dividual de las consecuencias de la accién, el hecho negativamente va-
lorado «contrariedad a cuidado». La falta de cuidado es, segin esto,
no una propiedad que afecte sélo a la finalidad de la accidn, es decir,
al proyecto, sino una propiedad que afecta al sujeto («cognoscibilidad
individual»); la cognoscibilidad individual s6lo describe las condicio-
nes residentes en el sujeto para que no se produzcan acciones, pero
no puede describir las acciones que no deben producirse. El objeto
de la norma del delito imprudente muestra, asi, una estructura distin-
ta que el objeto de la norma del delito doloso (47)

g) Tampoco las recientes consideraciones de Hirsch sobre la re-
lacion de finalidad e imprudencia allanan el camino hacia la finalidad
Jjuridicamente desaprobada. Acertadamente parte Hirsch de que la fi-
nalidad de la accién imprudente se relaciona «con un acontecimiento
previo al resultado» (48); sin embargo, llega a la conclusion de «que
respecto a la valoracion juridica, aqui, a diferencia de lo que ocurre
en el delito doloso, no sélo interesa la voluntad de accién sino que,
junto a ello, juega un papel esencial precisamente la previsibilidad de
un resultado no final» (49). La previsibilidad (objetiva) es designada
como una «proptedad de la accion» no abarcada por la finalidad de
la accion (50), sobre cuya relacion con el contenido de voluntad sélo
se conoce en la medida en que «debe ser valorada en atencién al ha-
cer voluntario dado« (51). También "aqui, por tanto, queda abierta la
posibilidad de que acciones con el mismo contenido de voluntad pue-
dan ser cuidadosas o contrarias a cuidado segin que manifiesten la
«propiedad» adicional de la previsibilidad objetiva, cuyo fundamento
de valoracion no lo forma solamente el contenido de voluntad.

h) El planteamiento mas consecuente se encuentra en Zielins-
ki (62). El es el primero en construir el disvalor de accién de la im-
prudencia sobre el disvalor de la meta perseguida. Si la pretension me-
todica de la doctrina final de la accién no ha de fracasar ante el delito
de imprudencia (inconsciente), es éste el paso necesario y Gnicamen-
te consecuente.

Zielinski parte de que las normas de cuidado, como reglas genera-
les, abarcan comportamientos peligrosos, tipicos o abstractos, como
atravesar finalmente un cruce en rojo (53). Esta exigencia de peligro-

(47) El conocimiento de la causacién del resultado tipico (dolo) no es un supuesto
de la cognoscibilidad individual (=error del tipo evitable=dolo potencial). El conoci-
miento es actualidad, la cognoscibilidad es la ausencia del conocimiento actual respec-
to a un’objeto; cfr. sobre esto SCHONE, JZ, 77, pp. 154 y s.; conocimiento y cognoscibi-
lidad, por tanto, tampoco caen bajo un concepto superior comin como el de «dirigibi-
lidad» o «evitabilidad» (asi, sin embargo, JAKOBS, Studien, pp. 34y ss.y 47; del mismo,
Welzel-Festschrift, pp. 314 y ss., y parte general, 6-27 y 94).

(48) ZStw, 93, 1983, p. 857.

(49) Obra cit., p. 859.

(60) Obra cit., p. 860.

(1) Obra cit., p. 858.

(62) Handlungs- und Erfolgsunwert, pp. 152 y ss.

(53) Obra cit, pp. 171 y ss.
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sidad situacional se puede describir de manera que el sujeto actuante
no ha tomado medida adicional alguna para eludir la peligrosidad. De
contrariedad a cuidado actua, de esta manera, quien cruza en rojo sin
tomar conciencia del trafico existente, quien arroja tejas desde el te-
jado sin cerrar el paso peatonal, quien opera sin desinfectar los ins-
trumentos, etc. Remitiéndose a formulaciones lingiisticas, denomina
Zielinski a la falta de medidas de cuidado la ohne-zu-Komponente, en
que se recoge la peligrosidad situacional de las acciones abstracta-
mente peligrosas. Pero, puesto que solo la concreta peligrosidad para
el objeto del bien juridico constituye el especifico contenido de injus-
to de los delitos imprudentes, le corresponde a la ohne-zu-Komponen-
te 1a funcion realmente fundamentadora del injusto (54). Por otra par-
te, Zielinski no quiere considerar dogmaticamente a la okne-zu-Kom-
ponente como la descripcion de una acciéh sino que la entiende como
¢l denominado elemento del deber juridico (65), que no necesida si-
tuarse en la conexién final. De esta manera quiere Zielinski formular
normas generales desde la finalidad de la accioén, lo que sélo se con-
sigue, segin él, respecto de acciones abstractamente peligrosas. Las
normas, al mismo tiempo, sin embargo, s6lo han de prohibir acciones
de peligro concreto. :

El elemento del deber juridico de la ohne-zu-Komponente, donde
Kriimpelmann ve una de las «aportaciones mas fructiferas de 12 nueva
dogmatica de la imprudencia» (56), me parece a mi, por el contrario,
que invalida una de las aportaciones mas fructiferas de Zielinski. Con-
siderado desde el problema de partida, fundamentar el disvalor.de ac-
cion del delito imprudente sobre el disvalor de la meta persegui-
da (57), la construccion de Zielinski del disvalor de accién no lleva a
feliz término. Pues, de una parte, la ohne-zu-Komponente ha de asu-
mir la funcion auténticamente fundamentadora del injusto, y, de otra,
debe permanecer fuera de la conexién final (58). No obstante, sigue
siendo mérito de Zielinski haber formulado por primera vez, de una
forma dogmaticamente precisa, la meta teérica que él cree haber al-
canzado ya: «Tampoco el delito de imprudencia inconsciente es otra
cosa que un delito doloso no descrito tipicamente» (59).

7) La valoracion critica de las interpretaciones del delito impru-
dente sobre la base de la concepcion final de la accién proporciona
la prueba sobre la afirmacion realizada al principio (B antes de I) de
que hasta ahora no ha sido posible mostrar la identidad, a postular con-
secuentemente, de la estructura de la parte subjetiva del injusto del
delito doloso y el delito imprudente. A continuacion, por tanto, habra
de probarse si la pretension de la doctrina final de la accién de cons-

(54) Obra cit., p. 174.

(65) Obra cit, pp. 179 y ss.

(66) Bockelmann-Festschrift, p. 446.

(57) ZiLNski, Handlungs- und Erfolgsunwert, p. 154.

(58) De esta manera, pues, no parece un simple lapsus linguae que ZIELINSKI hable
ulteriormente de «acciones juridicamente neutras en su finalidad» (ob. cit., p. 182).

(89) Obra cit., p. 191; en lo sustancial, también WEIDEMANN, GA, 84, pp. 423 y ss.
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tituir una interpretacion monista del injusto es sostenible en sus con-
secuencias tedricas y practicas.

C) LOS EFECTOS DE UNA DOCTRINA PERSONAL DE LA
ACCION CONSECUENTE SOBRE EL DELITO IMPRUDENTE

1. LAS CONSECUENCIAS DOGMATICAS

Punto de partida de las siguientes reflexiones es el simple hecho
de que, en el caso del delito imprudente, la finalidad del agente no abar-
ca el resultado tipicamente reflejado en la ley. En esta «conexion» re-
side, como con razén dice Stratenwerth, «precisamente el punto de
partida para una concepcion del delito imprudente dogmaticamente
adecuada» (60). S6lo queda extraer las consecuencias correctas.

a) El concepto de disvalor-hecho (Sachverhaltsunwert)
del delito imprudente

Mientras que la opinion dominante, debido a la ausencia de una re-
lacién intencional entre la accion y el resultado, niega la relevancia ju-
ridica del contenido de voluntad, resulta del postulado disvalor de in-
tencion la negacién opuesta: el resultado tipico no puede contener
aquel disvalor de hecho que subyace al disvalor de invencion de la ac-
cién imprudente, Sin que pueda ayudar siquiera la forma metaférica
de hablar sobre el «resultado imprudentemente perseguido» (61).
Si se quiere mantener la exigencia de un disvalor de accion unitaria-
mente estructurado, debera prepararse otro hecho disvalorado con el
que se relacione la finalidad de la accion descuidada. Si esto es posi-
ble, resultard que el delito imprudente se distingue del delito doloso
no sélo en el disvalor de accion, sino también en el disvalor de hecho
que fundamenta aquel disvalor. El resultado legalmente descrito se en-
cuentra, respecto a la fundamentacion del injusto, a mayor distancia
que en el delito doloso (62), puesto que entre él (el resultado tipico)
y el disvalor de accidn se encuentra el otro disvalor de hecho busca-
do, que aparece como motivo del supuesto legislador (63) y debe pro-
porcionar la descripcién, ausente, del disvalor de accién y de hecho
del delito imprudente.

El hecho buscado consiste en una determinada constelacién de cir-
cunstancias objetivas que resultan negativamente valoradas porque el
ordenamiento juridico conecta a ellas la prognosis de una posible le-
sion del bien juridico (causacion del resultado tipico) prohibiendo, por
tanto, la produccion final de tal constelacion. La posibilidad del resul-

(60) SchwZtStr, 81, 1965, p. 205.

(61) RubpoLPHI, Maurach-Festschrift, pp. 60 y 65.

(62) ArMIN KAUFMANN, Welzel-Festschrift, p. 411, n. 50.
(63) ATMIN KAUFMANN, ob. cit., p. 409.
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tado, en si misma, no es, por lo demas, elemento de la descripcién con-
ceptual (contenido conceptual), Sino que permanece comoO motivo
para la formacion de los factores que ocasionan el resultado. En esta
construccidn reside el problema axioldgico de la imprudencia, un pro-
blema que no se puede resolver mediante un calculo de probabilida-
des: «Esta “a priori” excluido transformar consideraciones axioldgicas
en prognosis intelectuales de hecho» (64).

La formacidn de descripciones conceptuales de hechos disvalora-
dos afecta a un ambito de tareas donde los esfuerzos para determinar
la falta objetiva de cuidado y la doctrina de la atribucion objetiva, es-
pecialmente bajo los términos «riesgo permitido, no permitido» o «pe-
ligro intolerable», ya han proporcionado resultados muy valiosos. Por
lo demas, sus fundamentaciones y resultados aparecen como un con-
glomerado de elementos objetivos y subjetivos que necesitan de una
revision dogmatica y, al menos, una diferencia teorica.

Ya el hecho de limitar el concepto del buscado disvalor de hecho
a las circunstancias conocidas en el momento de actuar, o cognosci-
bles para cualquiera, carece de fundamento. Pues la cuestion de qué
acumulacién de factores ocasionantes del resultado supera el limite
de la tolerancia, o sea, forma un sindrome de riesgo, puede plantearse
y resolverse, sin mds, en atencion a cualquier eleccién (65) de condi-
ciones en el sentido de cualquier ley causal. El concepto definitivo
abarca una parte de factores puramente objetivos de una relacion con-
forme a una ley natural entre la accién y el resultado. Y es indepen-
diente de «si el sujeto actuante o cualquier persona reconoce el peli-
gro y, por tanto, independiente de si el sujeto actuante o cualquier per-
sona tiene o no por segura la produccién de un acontecimiento» (66).
Pues el objeto debe constatarse con independencia de su conocimien-
to (o de la cognoscibilidad objetiva o individual). Las directrices de-
cisivas para construir las normas de cuidado particulares deberan es-
tablecerse, por tanto, como en el delito doloso, indirectamente, me-
diante la descripcion de hecho objetivos. Una vez establecidas, se tie-
ne ya el objeto de referencia de la finalidad juridicamente desaproba-
da, y al intérprete del Derecho no le queda mas que subsumir el caso
concreto, de donde resulta si se ha actuado descuidadamente o no.
Como ya se ha sefialado frecuentemente, no se encuentran —o no se
encuentran facilmente— los conceptos de sindrome de riesgo suficien-

(64) ArMIN KAUFMANN, ZfR, 64, p. 49; cfr. también Runovphi, SK, antes del paragra-
fo 1, nimero marginal 55.

(65) El mismo criterio de la eleccion no es ni contenido del concepto de disvalor
de hecho (sindrome de riesgo) que se busca, ni proporciona la medida de valor para
decidir la cuesti6n sobre si lo elegido es suficientemente peligroso. Incluse la pronos-
ticabilidad del resultado es criterio de la eleccién, y afecta al proceso de la formacién
conceptual, no al contenido de él.

(66) Asi, acertadamente, SCHMIDHAUSER, Strafrecht, parte general, 2 ed., 1975,
pp- 8-33. En contradiccion con esto, sin embargo, se dice en obra citada: «La constata-
cion del peligro est4, asi, relacionada con el momento de actuar...» También, del mismo,
Studienbuch, 2* ed., 1984, pp. 542. El juicio ex ante es sinénimo del cardcter decisivo
del conocimiento o desconocimiento.
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temente elaborados y especializados que se buscan. La subsuncién pre-
supone, por tanto, necesariamente, la labor conceptual. Puesto que la
elaboracion de conceptos de disvalor de hecho, la formacién del tipo,
tiene que fundamentarse, se mezclan en esta tarea —de manera prac-
ticamente inevitable— dos aspectos que tedricamente deben mante-
nerse estrictamente separados: el concepto formado, como producto
independiente que ha de analizarse y el proceso de su elaboracion, de
modo cuasi legislativo.

La construccién conceptual es necesaria, sin embargo, solo en la
medida en que permita valorar el correspondiente caso particular. Para
ello interviene aqui un practicamente necesario y metodologicamente
permitido «trasladar de aqui para alld la atencién entre la premisa ma-
yor y el hecho de la vida» (67) que ahorra construcciones superfluas.
A la acumulacion del concepto con los motivos de su formacién se
anade, pues, el engranaje de dos pasos distintos en lo fundamental: la
formacién de la norma y su aplicacion al caso concreto.

La interdependencia de estos problemas no se puede resolver, pero
si aclarar. A ello se dedicara el analisis del procedimiento practico en
la formacién de normas de cuidado que sigue, respecto al cual, y en
relacion con el objetivo de la investigacion, se dirigira la atencion es-
pecialmente al papel de la finalidad de la accidn y las implicaciones
dogmaticas relacionadas con ella.

b) El papel de la finalidad en la formacion del tipo

La elaboracion de un disvalor de hecho propio en el delito impru-
dente parece primariamente pensada para poder constatar la realiza-
cién del tipo objetivo y, s6lo en segunda linea, para poder constatar
el objeto de la finalidad. Sobre la primera cuestién gira una parte de
la discusion que se orienta bajo la denominacién conjunta de atribu-
cién objetiva; la segunda cuestiéon, como se expuso, no ha sido plan-
teada hasta ahora ni siquiera por el finalismo.

Aungue se hace valer, precisamente, como una evidencia incues-
tionable, ordenar el «riesgo permitido» y su realizaciéon en el tipo ob-
jetivo, resulta ello dudoso. En primer lugar es cuestionable si a la pro-
duccion del resultado tipico que, segin el Derecho positivo, es presu-
puesto de la punibilidad, resulta necesario anadir la constatacion, ade-
mas, de las circunstancias de un sindrome de riesgos. Pues a toda pro-
duccion del resultado precede, necesariamente, una situacion que in-
cluye en si misma la posibilidad (peligro) de la causacion del resulta-
do (68).Si estos peligros intermedios o riesgos fuesen intolerables, re-

(67) ENGiscH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3° ed., 1963, p. 15.

(68) Arzry WEBER, Strafrecht, parte especial, entrega segunda, 1983, nimero mar-
ginal 77; BAUMANN y WEBER, Strafrecht, parte general, p. 229, n. 43; DEMUTH, VOR, 73,
pp. 45y s.; del mismo, Der normative Gefahrbegriff, 1980, pp. 82y ss.; HoruN, Konk-
rete Gefihrdungsdelikte, pp. 51 y ss.; del mismo, SK, antes del paragrafo 306, niimero
marginal 5; LACKNER, StGB, pardgrafo 315¢, anotacién 5 a) aa); MAURACH y SCHRO-
DER, Strafrecht, Parte Especial, 62 ed., 1981, p. 7; SCHONKE, SCHROD y CRAMER, StGB,
192 ed., 1978, antes del pardgrafo 306, nimero marginal 13 y s.; SCHRODER, ZStW, 81,
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sultaria ya también realizado, siempre, el tipo objetivo con la causa-
cion del resultado (69). Pero esta cuestion no necesita ser decidida,
pues resulta practicamente superada en la medida en que, uninime-
mente, la practica totalidad de la doctrina dominante, en Derecho pe-
nal (70) y en Derecho civil (71) —por lo demas de forma tedricamen-

1969, p. 12; SCHUNEMANN, JA, 75, p. 749; SPENDEN, Stock-Festschrift, 1966, p. 104. No de
otra manera WOLTER, Objektive und personale Zurechnung, 1981, pp. 224 y 233 y s,
que distingue la presencia del peligro de su atribucién «objetivar.

(69) Con ello se presupone la distincién entre los momentos que especifican mas
precisamente el resultado o la lesién del bien juridico y aquellos que se refieren a los
eslabones intermedios del nexo causal entre la accién y el resultado. El concepto de
riesgo —el permitido o el ne permitido— se deberfa reservar para aquellas delimita-
ciones tipicas del proceso causal que resultan de tener en cuenta lo limitado de la ca-
pacidad humana de conocer y pronosticar. Entonces no se contarian dentro de la pro-
blematica del riesgo los erréneamente tratados como «disminucién de riesgo» (cfr. Ru-
poLPHL, SK, antes del paragrafo 1, naimero marginal 58, con remisiones) impedir el re-
sultado o disminuirlo (acertadamente, PUPPE, ZStW, 92, 1980, pp. 883 y ss.; de la mis-
ma, ZStW, 95, 1983, p. 282; ARMIN KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, pp. 254 y ss), inclu-
s0 el consentimiento en la lesion o peligro ajenos excluyente de la tipicidad (cfr. sobre
ello RoxiN, Gallas-Festschrift, 1973, pp. 250 y ss.) y la autolesion autorresponsable. En
qué medida también la autopuesta en peligro bajo la propia responsabilidad delimita ya
el concepto de resultado, y no sélo el proceso causal, depende de que excluya la puni-
bilidad sin atender al saber del autor; cfr. sobre ello el texto en lo que sigue.

(70) BOCKELMANN, Strafrecht, parte general, p. 68; BURGSTALLER, Das Fahvrlissigkeit
im Strafrecht, 1974, pp. 38 y 65 y s.; del mismo en Wiener Kommentar, entrega segun-
da, 1979, paragrafo 6, nimero marginal 36 y 55; ENGISCH, Die Kausalitit als Merkmal
der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931, pp. 55y s.; del mismo, DJT-Festschrift, pp. 428
y s.; P. FriscH, Das Fahrldssigkeitsdelikt und das Verhalten des Verletzten, 1973, p. 89;
W. FriscH, Vorsatz und Risiko, 1983, pp. 132 y ss., 160 y 489; HaFr, Strafrecht, par-
te general, p. 155; HirscH, LK, 10.* ed., 1981, paragrafo 230, numero marginal 6;del mis-
mo, ZStW, 94, 1982, p. 274; HoNIG, Frank-Festgabe, vol. 1, 1930 (reedicion, 1969), pp. 183
y sS.; JAKOBS, parte general, 7-32, n. 52y 7-49; del mismo, Studien, pp. 55y s.; JESCHECK,
Lehrbuch, pp. 230 y 468 y ss.; ARMIN KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, p. 260; MAURACH
y ZipF, Strafrecht, parte general, 1, paragrafo 18, nimero marginal 33; MAURACH y GoOs-
SEL, Strafrecht, parte general, 2, paragrafo 43, nimero marginal 13; RoxwN, Honig-
Festschrift, p. 147; RuboLpH, SK, antes del pardgrafo 1, numero marginal 54 y s; F. C.
SCHROEDER, LK, 102 ed., 1985, paragrafo 16, nimero marginal 28; SCHMOLLER, OJZ, 82,
p. 453, n. 58; SCHONKE, SCHRODER y CRAMER, StGB, paragrafo 15, nimero marginal 139
Yy ss.; SCHONKE, SCHRODER y LENCKNER, StGB, antes del paragrafo 13, nimero marginal 87
y 93; STRATENWERTH, [, parte general, mimero marginal 222 y s. y 1098; WALDER,
SchwZStr, 93, 1977, p. 146; WELZEL, Deutsches Strafrecht, p. 132; WESSELS, Strafrecht,
parte general, pp. 53 y 57; WOLTER, GA, 77, pp. 269, 272 y 274. Tampoco BAUMANN, WE.
BER, Strafrecht, parte general, pp. 224 y ss., pueden evitar, pese al rechazo en lo fun-
damental de la teoria de la adecuacion, en casos excepcionales «de total improbabili-
dad de la causalidad», tomar «un préstamo de Ila teoria de la adecuacién», de donde
extraer un «momento subjetivo» (cfr. el ejemplo de la p. 226, n. 33).

(71) BGH, Z, 3, pp. 261 y 266 y s.; DEUTSCH, Fahrlissigkeit und erforderliche Sorg-
Jfalt, 1963, pp. 126 y ss.; ESSER y ScuMipT, Schuldrecht, vol. |, parte general, 6.2 ed., 1984,
p. 529; HUBER, «Verschulden, Gefihrdung und Adiquanz», en Wahl-Festschrift, 1973,
pp. 332 y ss; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrecht, vol. 1, parte general, 13* ed., 1982,
pp. 405y ss.y 408; MUNZBERG, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrig-
keit und Haftung, 1966, pp. 150 y ss., 185y s.y 256 y ss.; PALANDT y HEINRICHS, BGB,
452 ed., 1986, prefacio al paragrafo 249, anotacion 5 b) aa); SOERGEL, SIEBERT y SCHMIDT,
BGB, 11 ed. (estado: otono, 1967), paragrafo 249, nimero marginal 17; STAUDIGER y ME-
DICUS, BGB, 12.* ed., 1983, paragrafo 249, nimero marginal 35; TRAEGER, Der Kausalbe-
griff im Strafund Zivilrecht, 2.> impresion, 1929, pp. 159 y ss.; WEITNAUER, «Zur Lehre
von adiquaten Kausalzusammenhang. Versuch einer Ehrenrettung», en Oftinger-
Festschrift, 1969, p. 338.
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te infundada—, hace depender la autorizacién del riesgo y el riesgo
minimo no permitido apelando a la previsibilidad objetiva y adecua-
cién desde el alcance del saber del autor. En los casos donde se con-
sideran «saberes especiales» resulta esto claro. Con ello no se trata
s6lo de situaciones excepcionales que exijan la inclusion de elemen-
tos subjetivos en la base del juicio de riesgo. Mas bien se trata —pres-
cindiendo incluso del al principio senalado pasar por alto el status del
factor de riesgo accion—, con el saber especial, de fundamentar la va-
loracidn, necesariamente, en el saber total del autor. Pues que el he-
cho reconecido por el «observador objetivo» se complete con el es-
pecialmente conocido, o que el conocido por el autor se anada a las
circunstancias recognoscibles objetivamente, resulta indiferente: la si-
tuacidn de riesgo a valorar nunca va mas alla del ambito de conoci-
miento del sujeto actuante.

De la relevancia del saber especial resulta, de otra parte, necesa-
riamente, la relevancia del desconocimiento de aquellos factores de
riesgo que pueden ser objeto del saber especial. Las implicaciones para
el concepto y construccion del «riesgo no permitido» no han sido to-
davia pensadas hasta sus ultimas consecuencias. A ellas remiten los
ejemplos que siguen.

Asi se ofrece, en primer lugar, un caso de la reciente jurispruden-
cia del Tribunal Supremo Federal (BGH) que considera la «autopues-
ta en peligro libre y responsablemente aceptada» (72). El acusado con-
siguid tres jeringuillas con las que su amigo H (y él mismo) pudo in-
yectarse una mezcla de heroina que el propio H se prepard; la inyec-
cién produjo 1a muerte de H. El BGH desestimé la punibilidad del acu-
sado por homicidio imprudente con la siguiente fundamentacion:
«Quien sélo provoca, hace posible o facilita el acto de autopuesta en
peligro libre y responsablemente querida y efectuada (dolosa o impru-
dentemente), toma parte en un acontecimiento que —en la medida en
que se cuestiona la punibilidad por homicidio, o lesiones— no cons-
tituye un hecho tipico ni, por tanto, punible» (73).

Aunque esta decisién, por considerar la autopuesta en peligro li-
bremente responsable de la victima, es saludada como «un paso en la
linea de la doctrina de la atribucion objetiva» (74), contiene, en rea-
lidad, una limitacién de importancia sistematica significativa, sélo mar-
ginalmente manifestada y apenas considerada. Es cierto que la funda-
mentacion sugiere la impresion de que, con la autopuesta en peligro
libremente responsable, falta ya un elemento del tipo objetivo del pa-
ragrafo 222, StGB, precisamente el «resultado», como subraya el mis-
mo BGH en este punto (75). Sin embargo, continiia el BGH, tras el pa-
rrafo arriba citado: «La punibilidad sélo puede comenzar alli donde el

(72) BGH, 32, p. 262.

(73) Lugar citado, p. 265.

(74) Roxiv, NStZ, 84, p. 411; también FUNFSINN, StV, 85, p. 57; KiENAPFEL, JZ, 84,
pp- 751y s.; SEIER, JA, 84, p. 533; H. W. ScumipT, MDR, 85, p. 1; STREE, JuS, 85, pp. 179
y 181; criticamente Horn, JR, 85, p. 513.

(75) BGH, 32, pp. 262 y 265.
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mismo participe, debido a su conocimiento reflexivo de los hechos,
comprende mejor el riesgo que quien se pone en peligro a si mis-
mo» (76). Segun esto, no se opone a la responsabilidad del acusado
la ausencia del resultado tipico, pues el simple anadido del «conoci-
miento reflexivo de los hechos» s6lo puede llevar a la punicion alli
donde ya se den las circunstancias objetivas (el «disvalor de hecho»).

Que el comportamiento del acusado «no es un acontecimiento ti-
pico» se sigue, por tanto, del desconocimiento de factores relevantes
de riesgo objetivamente existentes, es decir, de la ausencia del disva-
lor de accién. La atribucién del resultado fracasa, pues, no por la au-
sencia de circunstancias objetivas sino que sélo resulta delimitada por
exigencias de la parte subjetiva del sujeto actuante.

Otros ejemplos de esta clase se pueden ahadir a voluntad: la en-
fermera que pone de buena fe una inyeccion mortal preparada por el
médico, no realiza el tipo del parigrafo 222, StGB, ya que estaba au-
torizada a confiar en la orden médica (77). La madre que sin saber
nada da de comer a su hijjo el alimento infantil envenenado a escon-
didas por su amigo, no infringe ningiin deber de cuidado. Tampoco se
comporta descuidadamente quien da a probar la bebida o los bombo-
nes destinados a él, sin saber que estan envenenados. El cartero que
sin saberlo entrega la carta-bomba, no comete un homicidio ni unas
lesiones imprudentes. El ciclista que, para no tener que apearse en
rojo se agarra al poste del seméforo, ocasionado un accidente de cir-
culacion porque el poste, deteriorado en su base, cae sobre el cruce
de la calzada, no actia imprudentemente si desconocia el estado del
poste. En todos estos casos no se realiza el tipo (ni la atribucion del
resultado) por la sencilla razén de que el sujeto actuante desconoce
los factores de riesgo existentes.

En los ejemplos aludidos la autorizacion del riesgo resulta clara-
mente de una consideracion de lo limitado del saber del autor. La opi-
nién dominante coloca (steckt) —u oculta (versteckt)— esta consi-
deracién en la eleccion ex ante de la base factica del juicio de riesgo.
Estando obligada a ello por desconocer una categoria dogmaticamen-
te independiente para lo subjetivo en el injusto imprudente (78).

En su lugar, el «observador objetivo» no sélo incorpora, como pa-

(76) Lugar citado, p. 265; también BGH, StV, 85, p. 56; BGH, NStZ, 85, p. 251; JAHN-
KE, LK, 10.2 ed., 1981, pardgrafo 222, nimero marginal 21.

(77) Confréntese BGH, 6, pp. 282 y 288 y s.

(78) Sorprendentemente obtiene también JAKOBS (Strafrecht, parte general,
pp. 747y ss.) el riesgo relevante aun con ayuda del punto de vista ex antey del saber
especial, pese a construir la cognoscibilidad individual, como tipo subjetivo del delito
imprudente, sobre el «estado de conocimiento dado actualmente» (Studien, p. 85). Lo
realmente defectuoso es la determinacién del objeto del delito doloso por medio del
juicio ex ante y el saber especial, asi, sin embargo, implicitamente, todos aguellos que
incluyen el juicio de adecuacion sobre la «atribucién objetiva» en el tipo objetivo del
delito doloso (asi, también: JAKOBS, Strafrecht, parte general, pp. 8-44, y W. Friscu Vor-
satz und Ristko, 1983, pp. 119y ss., confrontar no obstante, también, las pp. 130, 134
y 138). De esta forma se confunden el conocimiento y la cognoscibilidad con su objeto,
lgj que J,;K;QB)S, tedricamente, en otro lugar, acertadamente evita (Strafrecht, parte gene-
rai, pp. -29).
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liativo, el saber especial sino que también, en los casos de «imprevi-
sibilidad objetiva» de los factores de riesgo relevantes, debe tener en
cuenta el desconocimiento del sujeto actuante: jen el juicio ex ante
considera de antemano el error sobre el tipo de imprudencia! Este pri-
vilegio de la ignorancia, como tipo de autorizacion de riesgos (79),
pasa desapercibido porque el punto de vista ante actum separa soélo
un momento estructural formal-temporal de la finalidad que predeter-
mina la ejecucion de la accion y el proceso causal, de manera que pier-
de de vista a la finalidad como verdadero objeto de la valoracién.

La opinién general no dispone de una receta dogmaticamente fun-
dada que permita elaborar la mixtura del juicio ex ante, o conforme
a la cual poder analizar sus puntos esenciales. La consideracion del
saber especial y el, en ella implicito, reconocimiento de un error so-
bre el tipo de imprudencia, sin embargo, presupone una descripcion
tipica, un presupuesto conceptual de aquellas circunstancias que, al
menos, deben ser abarcadas por la finalidad de la accién (80). Pues

{79) Que existe un grado de riesgo moderado determinado de manera puramente
objetiva afecta, en primer lugar, a la cuestién terminoldgica sobre qué circulo de aspec-
tos limitativos de la tipicidad se incluye bajo esta expresion (véase ut supra la n. 68).
Si se limita, como se sugirié antes, a la consideracion de la restringida capacidad hu-
mana de conocimiento, se cuestionara, con posterioridad —si es posible y adecuado es-
tablecer—, ademaés, una frontera entre circunstancias, en general, objetivamente, irre-
conocibles en lo fundamental, de una parte, y circunstancias sélo individualmente des-
conocidas, de otro. Lo que seria necesario si la incalculabilidad del rayo, de la caida
del avion, el accidente de trafico o el actuar posterior de un tercero condujeran siem-
pre a un riesgo permitido. Sin embargo, también respecto a tales acontecimientos dis-
pone el agente —dado el estado actual de la Meteorologia, con la excepcion, quiza, de
la caida del rayo—, a veces, de informaciones especiales (cfr. BOCKELMANN, Strafrecht,
parte general, p. 68; WESSELs, Strafrecht, parte general, 162 ed., p. 57); ademas, a ve-
ces, es la incalculabilidad, basica o accidentalmente, de los acontecimientos (por ejem-
plo, peligro de alud, cuarentena de los primeros astronautas) lo que motiva la prohi-
bicion.

(80) Sustancialmente, por lo demais, se aprecia la exigencia de un minimo de in-
tencionalidad que vaya mas alla de la mera voluntariedad de la accién cuando se exige,
por lo que se refiere a la cognoscibilidad individual del resultado —con independencia
del lugar donde se la ordene—, un «motivo» para la utilizacion del poder cognoscitivo
situado en el conocimiento actual del autor. Asi, pone de relieve Nowakowski (JZ, 58,
p. 389): «También de la imprudencia inconsciente se puede extraer un “disvalor de ac-
cion”, consistente en que la decision de actuar fue tomada bajo circunstancias que con-
tienen una referencia cualificada a la posibilidad de un... menoscabo para el bien juri-
dico.» SCHMIDHAUSER exige la «vivencia actual de puntos de referencia suificientes», y
habla de un «conocimiento parcial del hecho» (Strafrecht, parte general, 22 ed,
pp. 10-100 y s.; Studienbuch, parte general, 2.* ed., pp. 7-106, y Schaffstein-Festschrift,
pp. 143 y s.). Segin JAKOBs, «el estado actual de conocimiento» debe «permitir la con-
clusion sobre el peligro de lesion» (Studien, p. 85).

El defecto sistematico reside en que el circulo de circunstancias del hecho funda-
mentadoras del motivo no se puede delimitar (normativamente). De ahi que ni para la
doctrina dominante ni para el sistema de JakoBs (quien, desde su planteamiento, debe
suponer el «motivo de evitacién dominante» en cada accion) resulte posible determi-
nar normativamente el actuar prohibido ya mediante una finalidad minima, sustancial-
mente determinada. Que el ciclista que se apoya en el mastil del semaforo no «debe»
conocer su deterioro, ni siquiera aunque puede reconocerlo sin mas —motivo de evita-
cién supuesto en cada acto (asi, también, en lo sustancial F. C. SCHROEDER, LK, para-
grafo 16, nimero marginal 138)— resulta de que las circunstancias actualmente cono-
cidas no son valoradas como relevantes para el riesgo. La doctrina dominante y JAkoBs
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si a los tipos de imprudencia debe quedarles, necesariamente, un am-
bito de amplicacion practica, debera constatarse la intencion impres-
cindible minima de factores relevantes de riesgo y, asi, al mismo tiem-
po, especificarse aquel circulo de circunstancias cuyo desconocimien-
to resulta privilegiado como error sobre el tipo.

Este tipo subjetivo del delito imprudente, no tipificado legalmente
o sélo en parte tipificado, en los delitos cualificados por el resultado,
es la contrariedad a cuidado de la accion.

Sélo la doctrina del injusto personal, que exije una finalidad diri-
gida al disvalor de hecho objetivo, ofrece un concepto no forzado y
tedricamente fundamentado para la inclusién de un tipo subjetivo.
Sélo sobre esta base, entonces, se podra aclarar también la inevitable,
pero perceptible, superposicion de los diferentes circulos de proble-
mas en la comprobacién de la contrariedad a cuidado. Puesto que el
correspondiente concepto del disvalor de hecho decisivo debe ser, an-
tes que nada, encontrado, y puesto que, ademas, la exigencia. del dis-
valor del acto obliga a elaborar conceptos de disvalor que satisfaga la
concreta finalidad del sujeto actuante, resulta adecuado incluir, desde
el principio, en la formacion del concepto, para el caso concreto, solo
circunstancias conocidas por el autor. En esta medida, el procedimien-
to practico sobre la base del concepto final del injusto es (parcialmen-
te [81]) idéntico a la pracica de la valoracién ex ante dominante. Sin
embargo, solo el punto de vista de la eleccion desde la finalidad per-
mite mostrar por qué la formacion del tipo debe fundamentarse en un
material cuya amplitud (conocimiento especial) y limite (error sobre
el tipo de imprudencia) vengan marcados por el saber del autor.

Sobre el desconocimiento de esta relacion descansa, también, la te-
sis sustentada recientemente por Herzberg, segin la cual la delimita-
cién entre el dolo y la imprudencia consciente debe verse como un
«problema del tipo objetivo del delito doloso» (82). Sobre la base de
las investigaciones de Frisch (83), observa una escala gradual de ries-
gos no permitidos que permiten ya una distincion en los tipos objeti-
vos de los delitos de resultado, peligro e imprudencia, trasiadando asi
la diferencia entre el dolo de lesion, el dolo de peligro y la impruden-
cia consciente a los objetos de referencia objetiva (84).

Esta frontera, sin embargo, no discurre de ninguna manera ya por
el ambito del tipo objetivo. Lo que se demuestra con el ejemplo que

resuelven su defecto sistematico, una vez mas, mediante la —intrasistematicamente de-
fectuosa— consideracién del saber especial y el juicio ex ante en el concepto de ries-
go permitido.

(81) Sdlo parcialmente; porque la consideracion ex ante, por lo demas, amplia la
base factica del juicio de riesgo, mas all4 del conocimiento del autor, hasta los factores
objetivamente cognoscibles; véase, no obstante, infra, Il a).

(82) HERZBERG, JusS, 86, pp. 249 y 259 y ss.

(83) W. FriscH, Vorsatz und Risiko, 1983. ’

(84) La frontera material de la imprudencia y el dolo ha de discurrir entre el ac-
tuar bajo el peligro «cubierto» y el peligro «no cubierto» (parte citada, pp. 254 y ss.),
de manera que ni siquiera se realiza el tipo objetivo del delito doloso si el autor pro-
duce el resultado por medio de un peligro «cubierto» (ob. cit., p. 253).
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Herzberg introduce contra la consideracion realizada por Armin Kauf-
mann acerca de la innecesariedad de criterios generales complemen-
tarios sobre la atribucién de lo objetivo, que deban anadirse a la cau-
salidad en el delito doloso (85): «Quien con golpes en la cabeza, de-
portivamente correctos, le ocasiona a su contrincante en el ring un de-
rrame cerebral mortal, no realiza ni el tipo objetivo ni el subjetivo del
paragrafo 222, incluso si, maliciosamente, persiguio tal objetivo» (86).
El reproche de que Kaufmann argumenta circularmente (87), se vuel-
ve en contra como un bumerang: golpes en la cabeza al rival en el ring
son «deportivamente correctos» en la medida en que el boxeador gol-
pee con desconocimiento de la especial constitucién de su contrin-
cante, que provoca el derrame cerebral. En consecuencia, el tipo del
delito doloso (y el del delito imprudente) no se realiza, precisamente,
porque existe un error sobre el tipo (doloso e imprudente). La confu-
sion resulta del desconocimiento de la intencionalidad: «El tipo sub-
jetivo no es objetivo, porque ha de referirse al tipo objetivo» (88).
O de otra forma: objeto del juicio de riesgo lo son, ciertamente, los
factores representados como objetivos, pero precisamente sélo los re-
presentados, no los sin mas siempre realizados objetivamente con la
produccion del resultado (89).

¢) Balance provisional

El resultado de las investigaciones anteriores se puede resumir de
la siguiente forma: '

1) El tipo subjetivo del delito imprudente (la contrariedad a cui-
dado) consiste en el conocimiento por el sujeto actuante de una parte
tipicamente relevante de las condiciones del resultado de las que, se-
gun la valoracion del ordenamiento juridico, surge un peligro intole-
rable («riesgc no permitido»).

(85) ArmIN KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, 1985, p. 251.

(86) HERZBERG, JusS, 86, p. 260, n. 48; también, JR, 86, p. 7.

(87) HerzBERG, JR, 86, p. 7.

(88) Jakoss, Strafrecht, parte general, pp. 9-7, n. 10, al final.

(89) Con esta correccién dogmatica no se dice nada en contra de lo adecuado de
la idea fundamental de HERZBERG, de retrotraer el dolo y la imprudencia a grados dis-
tintos del «riesgo no permitido». Sélo que, con ello, se trata de una escala a colocar so-
bre la base factica perseguida del riesgo no permitido. Ademas, el principio no estd pen-
sado hasta sus uitimas consecuencias: el escalonamiento de peligros en el dmbito de
aplicacién de una unica ley causal resulta, cuantitativamente, conforme al niimero de
condiciones gue se presuponen para los distintos grados de peligro. El dolo se distin-
gue, asi, de la imprudencia consciente en que tiene por contenido mas condiciones del
resultado, mas circunstancias basicas, en que se sustantiviza la prognosis subjetiva del
resultado. Al revés, la imprudencia consciente, pese a tener por posible la praducciéon
del resultado, se manifiesta como un caso del error sobre el tipo excluyente del dolo,
porgue el autor no conocid factores de riesgo en el ambito de relevancia para el dolo.
La graduacion del riesgo relevante para el dolo y para la imprudencia (asi como la for-
macién de algunos escalones intermedios tales como dolo de peligro y temeridad) es
un problema axiolégico; cfr. ARMIN KAUFMANN, Jescheck-Festschirift, p. 267, n. 31; tam-
bién HERZBERG, 0b. cit., p. 255, pero de forma distinta, p. 254). Entre el dolo y la im-
prudencia no discurre, pues, ninguna frontera estructural.
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2) La doctrina dominante considera el tipo subjetivo sin aludir a
las consecuencias dogmaticas, en la medida en que basa la contrarie-
dad a cuidado en un juicio ex ante y en el llamado conocimiento es-
pecial del autor. La consideraciéon del saber especial se corresponde,
como la cara opuesta, necesaria, con el error sobre el tipo de impru-
dencia que impide la punibilidad. Siendo ya considerado en la elec-
cién ex ante de la base del juicio y ocultindose, como ignorancia to-
lerada, bajo el ropaje del riesgo permitido.

3) El fundamento teérico del tipo subjetivo lo proporciona una
doctrina del injusto personal consecuentemente desarrollada que re-
suelve el conglomerado del juicio ex ante, haciéndolo innecesario: la
finalidad de la accién anticipa ya aquello que —como se ha mostra-
do— resulta necesario, y —como todavia se mostrard— constituye
también objeto suficiente del juicio de valor.

II. LAS CONSECUENCIAS PRACTICAS: ;FAVORECIMIENTO DEL
DESCONOCIMIENTO Y DE LA DESATENCION?

En lo que sigue deberan considerarse algunas objeciones que pue-
den surgir de la exigencia resultante, desde la doctrina de la accion
final, sobre la finalidad dirigida al hecho objetivamente disvalorado.
;No se hace retroceder la punibilidad por imprudencia de una forma
politico-criminalmente exagerada? ;No se dirigen el significado y fina-
lidad de las normas de cuidado precisamente a abarcar el actuar des-
cuidado, falto de atencién, con desconocimiento de las circunstancias
relevantes de riesgo cognoscibles? ;No resulta justamente temida la
«resignacion de la norma» (90) frente a la contingencia de lo indivi-
dualmente conocido?

a) ¢Conocimiento del autor o circunstancias objetivamente
cognoscibles como base del juicio de riesgo?

Antes de buscar una respuesta a las preguntas anteriores de ma-
nos de algunos ejemplos tipicos o neuralgicos, debera aclararse una
vez mas donde reside la diferencia del planteamiento aqui seguido
frente a la doctrina dominante. Mientras que la doctrina final de la ac-
cién sélo puede basar el juicio de contrariedad a cuidado sobre cir-
cunstancias (91) conocidas por el autor (92), reune la posicién asen-
tada en un punto de vista ex ante su objeto de valoracion no sé6lo con-
forme a la medida del saber del autor, sino que le ahade, ademas, las

(90) ScuUNEMANN, Schaffstein-Festschrift, 1975, p. 166.

(91) No se trata de la inclusién de otros factores de riesgo individualmente cog-
noscibles, ni de la cognoscibilidad individual del resultado tipico; tampoco de la consi-
deracion de especiales capacidades de accion ni del conocimiento de reglas y leyes la-
tente, pero no valorado como prevision actual.

(92) Este era, también, el punto de vista de Vo Kries, Krit. Virteljahresschrift fiir
Philosophie, ano XII, 1888, pp. 228 y ss.
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circunstancias cognoscibles para un observador objetivo. Se trata, por
tanto, de una antigua diferencia, conocida en la historia de la teoria
de la adecuacion (93), y quiza s6lo aparente. La cognoscibilidad obje-
tiva de hechos adicionales puede comprenderse ya como producto de
la aplicacion de reglas de experiencia y leyes naturales al conocimien-
to del autor (94). Si, por contra, con la cognoscibilidad objetiva hu-
biese que suponer algo distinto, la necesidad de ampliar la base facti-
ca del observador objetivo no seria plausible. Si la figura-medida for-
mada con el conocimiento nomoldgico 6ptimo no puede pronosticar
un riesgo no permitido sobre la base de la situacion conocida por el
autor, entonces ningin hombre real sera capaz de ello.

Ya estas reflexiones teédricas en el esquema légico de la teoria de
la adecuacion aclaran que seguir el concepto de injusto personal no
lleva consigo ninguna laguna en la punicién. En qué escasa medida es-
tan fundamentados tales miedos de reduccion motivados politico-cri-
minalmente lo muestra, complementariamente, una breve considera-
cién metédica: la estructura final de la acciéon y la exigencia del dis-
valor-acciéon pueden limitar materialmente la creaciéon de normas de
cuidado en tan escasa medida como la exigencia del dolo puede im-
pedirle al legislador la creacién de nuevos tipos de lesion de la pro-
piedad o dafo patrimonial; aguéllas no proporcionan ni modifican me-
dida alguna, sino que sélo predeterminan el material a normar.

La siguiente consideracion de ejemplos sobre la posible modifica-
cidn de los limites de la autorizacién del riesgo y sobre la llamada im-
prudencia de conocimiento ha de aclarar y confirmar las apreciacio-
nes tedricas anteriores.

b) ¢Obligacion de privilegiar el error?

El desconocimiento de factores relevantes de riesgo conduce, si,
por su parte, es relevante, a un error sobre el tipo de imprudencia:
que sea relevante lo decide la formacién del tipo, es decir, el conjunto
de factores de riesgo determinantes que constituyen el disvalor de he-
cho. Como lo muestra el siguiente ejemplo del hemofilico.

En el caso del Tribunal del Reich (RG) 54, 349, el acusado alcanzd
en la cabeza, con una piedra, al escolar G que se acercaba, ocasio-
néandole una herida insignificante; puesto que G era hemofilico, murié
el mismo dia. Resulta incuestionable que una herida, en otro caso in-
significante, respecto a un hemofilico constituye un hecho que repre-
senta un peligro concreto para su vida. Ahora bien, quien lesiona le-
vemente a otro, sin conocer la enfermedad de la hemofilia, desconoce

(93) Confréntese EnciscH, Kausalitdt, pp. 55y s.; VON HIPPEL, Deutsches Strafrecht,
II, 1930, p. 148.

(94) Asi P. FriscH, Das Fahrlissigkeitsdelikt und das Verhalten des Verletzten,
p. 89. Incluso circunstancias que habria conocido el observador objetivo, en la situa-
cién del autor, en base a la percepcion sensorial, atencién, cuidado y examen, son re-
sultado de la aplicacion de reglas de experiencia en una situacién de partida que pro-
porciona el motivo para la observacion, el cuidado, examen o semejantes.
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precisamente la circunstancia que fundamenta el peligro para la vida
y, con ello, el disvalor de hecho. Se trata, por tanto, de un error que
excluye el disvalor-intencién, es decir, de algo no contrario a cuidado
en relacion con la vida de otro. La conclusion se corresponde plena-
mente con una valoracion ampliamente aceptada de este ejemplo (95).
El RG, por lo demas, estimo en el caso de la hemofilia punibilidad por
homicidio imprudente. La decisién distinta, encubierta, de la cuestion
axiologica no estuvo prejuzgada por la exigencia de un disvalor de ac-
cion. Pero se basa en un disvalor de hecho distinto al que lleva, con
la primera solucion, a la del error sobre el tipo. Como sindrome de ries-
go aparece, segun el RG, unicamente la circunstancia de que se le ha
producido a alguien una herida leve y, consecuentemente, tal lesion
dolosa debe considerarse como contraria a cuidado respecto a la vida
de otro. La relacién con otras personas, por tanto, segin la valoracion
del RG, esta sometida genéricamente a exigencias igual de estrictas
que aquellas a las que esta sometido el comportamiento de quien co-
noce la hemofilia.

Otro ejemplo: el automovilista que —circulando por un lugar en
que esta autorizado hacerio a la velocidad generalmente permitida—
lesiona mortalmente a un nino porque, oculto entre los coches apar-
cados, salté de pronto a la calzada —antes de poder detener el co-
che— no actia, segin la opiniéon general, descuidadamente (96), ya
que desconoce el factor de riesgo decisivo. Si hubiese tenido un co-
nocimiento positivo o hubiese percibido muestras de que hay nifos co-
rriendo entre los coches o jugando ocultos tras ellos, habria de valo-
rarse la situacién de otra forma. Por lo demas, la pregunta sobre la
medida de las exigencias de cuidado es, también aqui, un problema
normativo. Seria pensable considerar ya descuidado y prohibido con-
ducir a la velocidad permitida en el centro de las ciudades cuando se
sabe que se hace junto a automéviles aparcados u objetos que impi-
den mirar a los lados. Si asi fuese, el disvalor de hecho y de accién
se volveria a fundamentar mediante una parte de la realidad mas pe-
quena y menos significativa para el peligro del bien juridico.

Estos ejemplos muestran que la creacion de normas de cuidado no
resulta limitada por la exigencia de un disvalor de intencién. Pero el
mismo hace posible dar cumplida cuenta sobre las medidas estableci-
das. Pues donde aparentemente no se exige el conocimiento de cir-
cunstancias relevantes de riesgo se trata, en realidad, de retroceder a
un disvalor de hecho y de accién distintos, y de fundamentar la con-
trariedad a cuidado sobre un peligro de resultado menos sustantivo,

(95) Conirontese RunoLPHI, JuS, 69, pp. 551 y 553; BGH, 14, p. 52.

(96) En la literatura y en la jurisprudencia se encuentra esta constatacién la ma-
yoria de las veces solo respecto a un comportamiento alternativo conforme a Derecho
en el examen de la contrariedad a norma del resultado. Cfr. SCHONKE, SCHRODER y CRA-
MER, StGB, pardgrafo 15, nGmero margmal 162, 165 y 167, detalladamente NIEWENHUIS,
Gefahr und Gefahrverwzrklwhung im Verkehrsstmfrecht 1984, pp. 86y ss.; BGH, VRS
20, p. 129; 26, p. 203, y 54, p. 436; BGH, 33, pp. 61 y 63 (sobre ello: EBERT JR 85,
p. 456; Kranz, NJW, 85, pp. 28 y 29 PUPPE JZ, 85, p. 283).
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es decir, de formar una norma mas pobre en elementos y que, por tan-
to, interviene mas drasticamente.

¢) La llamada imprudencia de conocimiento
(cuidado interno)

Lo mismo vale para aquellos casos en que la imprudencia se fun-
damenta sobre una ausencia de conocimiento o una ausencia del «cui-
dado interno» (97). Al sujeto actuante se le han ocultado aqui deter-
minados factores de riesgo que, con la pertinente atencién, examen
adecuado a deber o determinadas indagaciones de la situacién por su
parte, o de los medios de la accion, se le habrian hecho presentes.

El automovilista desatento que atropella a un nifio que jugaba al
lado de la calzada entre coches aparcados y salt6 a la calzada, comete
un homicidio imprudente si un conductor prudente habria notado la
presencia del nifo y evitado el accidente. Se comporta descuidada-
mente quien, al cambiar de carril en la autopista, produce una coli-
sién porque no se ha percatado de la situacién del trafico (98). Y el
médico que ocasiona la muerte del paciente al practicar una anestesia
total cuya contraindicacion se habria comprobado con un reconoci-
miento previo actia, de igual manera, imprudentemente respecto a
la vida (99).

Resulta claro que en tales casos la posiblidad de superar el desco-
nocimiento mediante informacién previa no merece el privilegio del
riesgo permitido. De otra parte, cabe plantear si las componentes de-
cisivas del disvalor de hecho fundamentadoras del injusto no estan si-
tuadas precisamente fuera de la finalidad, de manera que la infraccion
no incluya hecho disvalorado alguno, no habiéndose perseguido el dis-
valor del hecho dado (100).

Sin embargo, el intento, explicable, de derivar la lesion de la nor-
ma de la cognoscibilidad —aqui evidente— de determinados factores
de riesgo induce a error (101). Pues alli donde el examen cuidadoso
hubiese proporcionado el conocimiento de la ausencia de peligro o,
al menos, la representacion de un riesgo permitido (como, por ejem-
plo, en el caso de la miocarditis del BGH 21, 59) decaeria ya la con-
trariedad a cuidado del actuar. Lo que significaria la introduccién de

(97) Confrontese ENGIscH, Untersuchungen, pp. 269 y ss. y 307 y ss.; del mismo,
DJT-Festschrift, p. 430; JESCHECK, Lehrbuch, parte general, p. 468.

{98) BGH, 5, p. 271y 274 y ss.

(99) BGH, 21, p. 59.

(100) De ahi resultan también los esfuerzos de ZieuNski (Handlungsund Erfolg-
sunwert, pp. 171 y ss.) por mostrar la ohne-zu-Komponente en el actuar sin la obten-
cion de informacion pertinente o sin emplear precauciones de seguridad como elemen-
to del deber juridico, lo que ciertamente proporciona la descripcion de la accion, pero
no necesita ser abarcado por el saber.

(101) Sobre las incongruencias que supone la aceptacion de un deber de obtener
el conocimiento (por ejemplo, SCHROEDER, LK, pardgrafo 16, nimero marginal 138), cfr.
ARMIN KAUFMANN, Dogmatik, pp. 11y s.y 144 y ss.; del mismo, Eb. Schmidt-Festsch-
rift, pp. 329 y s.; HORN, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit, 1969, pp. 61 y ss.
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«la consideracion ex post sobre el concepto de cuidado» (102). Si,
por el contrario, se toma en serio la consideracion ex ante, sélo se
llega, también en estos casos, a una «prognosis subjetiva anticipa-
da» (103). Al juzgador objetivo ex ante le esta disponible, en defini-
tiva, el proyecto del sujeto actuante a considerar, pero no el conoci-
miento adicional de la situacién que habria obtenido un prudente, aten-
to, cuidadoso automovilista, médico, etcétera.

Esto parece aun evidente si, en el momento de la accion, la situa-
cion no puede ser mejor aclarada como, por ejemplo, al adelantar an-
tes de la cumbre de una montafa o antes de una curva sin visibilidad.
Aqui, ya el mero adelantamiento antes de la cumbre de la montaiia,
abarcado por la finalidad, se incluye en el juicio de disvalor porque la
situacion es cognoscible. Esta conclusion no cambia porque quien ade-
lanta puede examinar la situacién del trafico, pero no puede asegurar-
se de la maniobra de adelantamiento. Su accion sigue estando dirigida
por una intencion juridicamente desaprobada, incluso aunque no sea
consciente de la imprevisibilidad de la situacién. Que exista un defec-
to relevante de clarificacién de los hechos sdlo se sigue de las reglas
de la experiencia que el juzgador ideal aplica al proyecto de accion
que, por tal defecto, valora como peligroso.

La peculiaridad de la imprudencia de conocimiento no reside, por
tanto, en el contenido de la norma de prohibicién sino, en todo caso,
en su motivo: riesgos comprobables no resultan tolerados. De donde
se sigue: lo que caracteriza al hecho portador del juicio de disvalor no
es la falta de atencién, examen o indagacion, sino el actuar en una si-
tuacion abierta, incierta, respecto a determinados factores de riesgo,
también para el juzgador ex ante, sean o no sean clarificables con
mas precision. En consecuencia, también aqui, 1a accién prohibida ha
de caracterizarse por la finalidad existente y no, como habitualmente
se hace, por la finalidad ausente. De esta manera supera el concepto
de imprudencia, también por lo que se refiere al cuidado interno, el
estadio de padecimiento de una ausencia: sobre la contrariedad a cui-
dado decide lo que el sujeto actuante conocio, no lo que no conocié.
También la imprudencia de conocimiento se integra, asi, en el concep-
to de la doctrina del injusto personal.

D) RESUMEN Y PERSPECTIVA

Como exige el concepto de la doctrina final de la accién, aunque
hasta ahora no se habia conseguido plenamente, al finalidad juridica-
mente desaprobada (concepto personal del injusto) constituye tam-
bién el injusto del delito imprudente. Con ello muestran el injusto do-
loso y el injusto imprudente una estructura homogénea. Objeto de re-

(102) Jaxoss, Studien, pp. 63 y s. Lo que muestra, por lo demas, que las expresio-
nes «cognoscibilidad» y «previsibilidad», ya en su sentido lingiiistico, no se adaptan a
la valoracion ex ante.

(103) ArmiN KAUFMANN, Jescheck-Festschrift, p. 256.
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ferencia de la finalidad es un hecho-disvalor situado en la esfera pre-
via a la produccion del resultado tipico (sindrome de riesgo); su ela-
boracién (tarea axiolégica de la formacién del tipo), una vez produci-
do el resultado, s6lo es necesaria como medida del tipo subjetivo (con-
trariedad a cuidado).

Sustancialmente, aunque no elaboradas tedricamente, las conse-
cuencias dogmadticas resultantes de ahi han sido aceptadas. La previ-
sibilidad objetiva, la adecuacién, el riesgo no permitido o la falta de
cuidado, como requisitos del injusto imprudente, se construyen sobre
el falsamente designado «saber especial» y el punto de vista ante ac-
tum —o sea, sobre el proyecto de accion en la psique del autor— su-
bordinando, asi, al concepto de injusto Ia finalidad de la accion. La au-
sencia de «saber especial» conduce necesariamente al error sobre el
tipo de imprudencia que excluye la punibilidad, y que forma, como tal,
imperceptiblemente, el tipo de autorizaciéon de riesgo que privilegia
el error.

En relacién con qué factores relevantes de riesgo merece la impu-
nidad (autorizacion de riesgo) el desconocimiento, es una cuestion
normativa de la formacion del tipo no prejuzgada por la estructura del
injusto; el temor de que la creacién de normas de cuidado deba capi-
tular ante la ignorancia del sujeto actuante estd, por razones metodo-
logicas, fuera de lugar.

Decisivo (en el sentido estricto de la palabra) es el tipo subjetivo
del delito imprudente como relacién entre la finalidad y una parte, nor-
mativamente elegida, de un circulo minimo de condiciones del resul-
tado, también para la atribucion objetiva; mas precisamente: la atribu-
cion de circunstancias objetivas, es decir, del resultado (Erfolg) como
resultado (Resultat) de factores intermedios conscientes. Se trata de
la atribucién de lo objetivo al tipo subjetivo, de congruencia. Esta te-
sis, no desarrollada aqui en detalle (104), puede ilustrarse, como pa-
noramica, sélo brevemente, de manos de la sentencia del BGH 11, 1,
que ha desencadenado la moderna discusion sobre la atribucion.

El conductor de un camion adelanté a un ciclista a una distancia
de 75 cm., cayendo el ciclista bajo el remolque, a consecuencia de lo
cual murié. La suposicién de que un adelantamiento a la distancia de 1
a 1,5 metros habria sido un comportamiento alternativo conforme a
Derecho (cuidadoso) se basa en que el conductor del camién no co-
nocia la elevada embriaguez del ciclista (1,96 por mil). Si hubiese co-
nocido la embriaguez (por ejemplo, si por lo llamativo de su vestimen-
ta hubiese reconocido en el ciclista a la persona embriagada que aban-
dond la taberna un cuarto de hora antes que él), no habria debido ade-
lantar, ni siquiera a la distancia de 1 a 1,56 metros (105). El caso, y,

(104) Confrontese, sobre ello, mi conferencia (de préxima publicacién) «Objektive
Erfolgszurechnung und Fahrlissigkeit».

(105) Confrontese RaNFT, NJW, 84, p. 1428, n. 31, que, sin embargo, no extrae las
consecuencias dogmadticas resultantes.
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con ello, la discusidn originada en torno a él, depende claramente sé6lo
del desconocimiento del camionero respecto a la embriaguez del ci-
clista. Con el desconocimiento de este factor de riesgo, la problema-
tica de la atribucién «objetiva» no habria merecido consideracion. En
esa medida se muestra, por tanto, la doctrina de la atribucién«objeti-
va» como una doctrina errénea o como una doctrina del error.
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L.  INTRODUCCION

1. El procesado J. A. conocid, hacia el mes de marzo de 1979, en
una discoteca, a la joven M. A. De este modo surgié entre ambos una
amistad que pronto se intensific6é hasta el punto de convivir y mante-
ner relaciones intimas en el domicilio del varén. Con todo, dicha con-
vivencia se vio marcada por frecuentes discusiones, en algunas de las
cuales se llegaba a las manos; concretamente, consta que en una oca-
sion M. A. abofeted aJ. A, propindndole éste, por su parte, algunos gol-
pes. Esta situaciéon acentu6 las depresiones y melancolia de M. A,
quien, «...tras una fuerte discusion sostenida el 15 de junio de 1979, so-
bre la una de la madrugada del dia siguiente, de modo y forma no exac-
tamente determinados, presa de una grave crisis, a presencia del pro-
cesado, ingirié una gran dosis del herbicida Madem, que aquél poseia,
sin que conste que éste la forzara o indujera a ello...». El procesado,
conocedor de la toxicidad del producto y del consiguniente peligro para
la vida de M. A, intentd atajar los vomitos, diarreas, disminuciéon del

(*) Abreviaturas utilizadas. ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales;
BGH: Bundesgerichtshof; CPC: Cuadernos de Politica Criminal; GA: Goltdammer’s Ar-
chiv fiir Strafrecht; JA: Juristische Arbeitsblitter; JBi: Juristische Blitter; JR: Juristis-
che Rundschau; JuS: Juristische Schulung; JZ: Juristenzeitung; MDR: Monatsschrift fiir
Deutsches Recht; NJW: Neue Juristische Wochenschrift; NStZ: Neue Zeitschrift fir Stra-
frecht; RFDUM: Revista de la Facultad de Derecho de ia Universidad Complutense de
Madrid; ZStW: Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft.
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pulso y debilidad generalizada con remedios caseros, asi Dapaz y Efor-

til en fuertes dosis. Sin embargo, no recabd ayuda de terceros, espe-
cialmente médicos, ni en la madrugada ni en las horas de la manana

del siguiente dia; al contrario, se durmié y, posteriormente, acudi6 nor-

malmente al trabajo. Llegado de nuevo a su domicilio hacia las 18 ho-

ras con los padres de M. A, procedid, tras algunas gestiones infruc-

tuosas, al traslado de ésta a la cercana Ciudad Sanitaria Provincial.
M_A. ingresé cadaver a las 18.45 horas, habiendo fallecido por con-

gestion visceral a consecuencia de los carbonatos e insecticidas 6rga-

no-fosforados contenidos en el herbicida ingerido.

2. El Tribunal Provincial condené a J. A. como autor de un delito
de imprudencia temeraria con resultado de muerte a la pena de
3 anos de prisién menor, mas accesorias, costas e indemnizacién de
3.500.000 pesetas a los herederos de M. A. En el recurso de casacion,
la defensa, mediante una argumentacién imprecisa, trata de negar que
la discusion habida constituyera motivo suficiente para que la victima
se envenenase ingiriendo el herbicida. Asimismo se alude, sin funda-
mentar la afirmacion, a que el recurrente tampoco creé la situacion
por una omisién voluntaria. En conclusion, pues, se sostiene por la re-
presentacién del recurrente que el efecto letal sobre M. A. se produjo
sin que en él tuviera intervencion alguna J. A. Sin embargo, el TS no
acoge las mencionadas alegaciones, sino que ratifica la resolucién de
la Audiencia Provincial. Ello, por estimar que la muerte de M. A. «fue
debida a que aquél (J. A.) se limité a suministrarle unos remedios ca-
seros para atajar el mal, no obstante conocer la toxicidad del produc-
to que habia ingerido en su presencia». Todo ello, junto al posterior
abandono, pondria de manifiesto los caracteres de supina negligencia
y notable descuido con que obré el procesado, «...y la relaciéon directa
de que por ella se produjo el dafoso evento fatal».

3. El supuesto de hecho referido plantea una multiplicidad de as-
pectos cuyo denominador comun viene dado por tratarse de proble-
mas derivados de la intervencién de un sujeto en la causacion, por par-
te de otro, de su propia muerte. Esta especial circunstancia obliga a
dilucidar con cierto detenimiento buen niimero de cuestiones. En par-
ticular, si J. A. interviene realizando un tipo comi$ivo u omisivo, dolo-
-850 o imprudente y de autoria o participacion. E1 TS elude la mayoria
de estos temas. Su apelacion al criterio, reiteradamente criticado, del
«crimen culpae» y su afirmacién de que concurre una «imprudencia
con resultado de muerte» dejan simplemente entrever la apreciacién
de un homicidio culposo, por emplear la terminologia usual en la doc-
trina. Por otra parte, de la seleccion de hechos que el Tribunal prac-
tica en su argumentacion parece desprenderse también que la referi-
da imprudencia se estima de naturaleza omisiva y no comisiva. Pero,
en tal caso, sorprende que no se haga alusién alguna a la concurren-
cia en la persona de J. A., de una posicién de garante. Pues, pese a
que tal proceder responde a la mas reiterada practica de nuestro TS
en materia de comisidn por omision imprudente (1), es lo cierto que

(1) Cfr. GIMBERNAT, Introduccion a la Parte General del Derecho Penal espanol, Ma-
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la doctrina dominante espafola y extranjera (2) —y el propio TS, en
lo que a delitos dolosos se refiere (3)— exigen la constancia del ca-
racter de garante del sujeto para hacer a éste responsable por un re-
sultado en comisiéon por omisién (4). A continuacion se tratara de ana-
lizar dogmaticamente el caso desde todas las perspectivas posibles,
con el fin de determinar si le asiste o no la razén al Tribunal Supremo
en la solucion dada por éste al problema planteado. Practicamente
nada, en cambio, sera posible comentar a propésito de la fundamen-
tacion que le pudiera servir de base, dada la practica ausencia de la
misma. En efecto, ésta inicamente pretende poner de relieve la exis-
tencia de una conducta negligente  en J. A. conectada causalmente con
el resultado producido. A ello sera preciso también hacer alguna alu-
sion en lo que sigue.

1. ;ES UN SUICIDIO —EN SENTIDO JURIDICO-PENAL— LA
CONDUCTA DEM.A2? '

II.1. Rasgos generales del concepto juridz'co-penal de suicidio

1. Como antes se ha apuntado, si hay algo que, ya en una primera
lectura de los Antecedentes de hecho, resulta evidente, es que en el
caso en cuestion se produce la imputacion a un sujeto de una muerte
que otro se ha causado a si mismo. Ello podria hacer pensar espon-
tAneamente en un inicio del andlisis del supuesto por la via del suici-
dio y, mas concretamente, de las conductas de intervencion en éste
que nuestro Ordenamiento tipifica en el art. 409 CP (5). Sin embargo,

drid, 1979, pp. 139 y ss.; Corcoy, Criterios jurisprudenciales en torno al delito impruden-
te. Tesina mecanografiada. Barcelona, 1984, pp. 99 y ss.; Mik PuiG, Derecho Penal PG,
Barcelona, 1985, p. 257.

(2) Por mucho que luego, al aludir a las clases de posiciones de garantia, unos au-
tores adopten la perspectiva de la teoria formal del deber juridico (o de las fuentes) y
otros, la perspectiva material de la teoria de las funciones. Sobre ello, Mg, PG,
pp. 262-263 y ss.

(3) Cfr. por ejemplo, SiLva SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y sistema. Bar-
celona, 1986, p. 224 nota 325.

(4) Aunque, a mi juicio, la posiciéon de garante, en su concepcién usual como ex-
presion de un deber de naturaleza juridico-publica, no sea suficiente para la equipara-
cion, siendo preciso que la situacion de garantia revista caracteres especiales: cfr. SIL-
va, El delito, pp. 343 y ss.

(5) Art. 409 CP: «El que prestare auxilio o induzce a otro para que se suicide, sers,
castigado con la pena de prision mayor; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar é]
mismo la muerte, sera castigado con la pena de reclusién menor».

En el Cédigo penal aleman, a diferencia del espaiol, las conductas de participacién
en el suicidio son impunes. A partir de ahi, cabe constatar la existencia de una signifi-
cativa discusion sobre la naturaleza juridico-penal del suicidio, es decir, sobre si éste
es un hecho no antijuridico, no culpable, o incluse meramente no punible. La mayoria
de la doctrina ha optado por lo primero. Pero Schmidhduser ha sostenido que se trata
de un hecho meramente inculpable, y Schilling una teoria préxima, con el propésito
de fundamentar «praeter legem» la punicién en Alemania de las formas de participa-
cién en el suicidio. En nuestra doctrina mas reciente, es basico sobre la naturaleza del
hecho-suicidio desde una éptica constitucional DEL RosAL BLasco, La participacion y el
auxilio ejecutivo al suicidio: un intento de reinterpretacién constitucional del art. 409
CP, ADPCP 1987, pp. 73-97.
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tal proceder seria a todas luces precipitado. Pues, en todo caso, la po-
lémica existente acerca de cuando nos hallamos ante un «suicidio» a
los efectos del Cddigo penal deviene practica unanimidad cuando se
trata de afirmar que no toda «causacion de la propia muerte» es un
«suicidio» (6). La cuestion es algo mas compleja. Pero, dado que la mis-
ma es de obligada resolucién antes de entrar en el examen de una hi-
potética responsabilidad de J. A. por la muerte de M. A, sera conve-
niente empezar por una digresion en torno al concepto juridico-penal
de suicidio. Ello, con el fin practico de dilucidar si, en el caso que nos
ocupa, puede hablarse de un auténtico suicidio a los efectos de nues-
tra disciplina.

2. Elsuicidio ha sido definido como «muerte querida por una per-
sona imputable» (7). Rasgos caracteristicos de esta definicién son, en
primer lugar, que, para hablar de suicidio, no es precisa una autoagre-
sion por el suicida, sino que basta con la aceptacicn de la propia muer-
te —voluntad de morir—, con independencia de si la muerte es cau-
sada o no por el propio sujeto (8). Y, en segundo lugar, que, al referir-
se a la exigencia de imputabilidad, se conforma con que la misma sea
plena o disminuida, excluyendo el «suicidio» tan sélo en los casos de
total inimputabilidad (9). Personalmente expresaria las cosas de modo
diferente. En efecto, entiendo que son cuatro los problemas fundamen-
tales que han de resolverse al proceder a una caracterizaciéon comple-
ta del suicidio, diferencidndolo de otros procesos de produccion de la
muerte de un sujeto. Por un lado, (A) si el suicidio se reduce a los su-
puestos de causacion de la propia muerte por el suicida o abarca tam-
bién los casos en que el sujeto se deja «morir» o «matar». Por otro
lado, (B) en qué medida es elemento del concepto de suicidio el do-
minio del hecho, es decir, 1a autoria del sujeto respecto al proceso
de produccion de su muerte. En tercer lugar, (C) cuiles de las moda-
lidades de dolo resultan abarcadas por la exigencia de que la muerte
del sujeto sea querida por éste. Por ultimo, (D) y puesto que es gene-
ralmente compartido que el suicidio implica la responsabilidad del su-
jeto que decide sobre su muerte, se trata de determinar conforme a
qué criterios y en qué términos queda fijada la mencionada «responsa-
bilidad» (10).

3. Enlo que a la primera de ellas se refiere, es obligado recono-
cer que tradicionalmente suele entenderse por suicidio la causaciéon
activa de la propia muerte y no el mero «dejarse morir» (o «matar»).
Suicidio es, asi, el suicidio activo y no es usual contemplar la posibi-
lidad de un «sujcidio pasivo», por llamarlo de algin modo. Suicidio,
éste ultimo, que se produciria en los casos de rechazo de medicacion
o asistencia sanitaria en enfermedades o accidentes, o, por ejemplo,

(6) A la inversa, habria que decir también, como después pondremos de relieve,
que el suicidio no precisa ser «causacién» de la propia muerte. Vid. infra 4.

(7) Torio LOPEZ, La nocién juridica de suicidio, Separata del Libro-homenaje al
Dr. Serrano y Serrano. Vol. IL. Estudios varios. Valladolid, 1965, pp. 653-668, p. 663.

(8) Torio, La nocién, pp. 658 y 663.

(9) Torio, La nocion, p. 666.

(10) Ello, con independencia de que tal «libre responsabilidad» sea elemento del
concepto de suicidio, lo que, como veremos, es discutible. -
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por la no ingestion de alimentos en las huelgas de hambre o de
sed (11). ;Es razonable ampliar el concepto de suicidio a estos supues-
1os que acabamos de mencionar? No se me ocurre argumento alguno
en contra de ello. Ni gramatical, ni dogmatico-estructural, ni sistema-
tico, ni politico-criminal. Por lo demas, el auxilio o induccion a la rea-
lizacién de hechos de suicidio pasivo me parece punible en idéntica
medida que si el hecho es de suicidio activo: es decir, por expresarlo
con ofras palabras, que estimo tan merecedora de discusidén la puni-
¢ién en un caso como en el otro. Esta ampliacién del concepto de sui-
cidio, sin embargo, no puede llegar al extremo sostenido por Torio,
para quien lo definitorio del concepto de suicidio es la aceptacion de
la propia muerte, sea cual sea la causa (12). Esta tesis, a mi juicio,
debe por de pronto afrontar dificultades de cierta relevancia en el pla-
no gramatical. Pues suicidarse (seoccidere) es un término que incor-
pora inequivocas connotaciones de autoria; y por ello el verbo se con-
juga en forma reflexiva. Suicidarse es matarse a uno mismo, es una
conducta en la que autor y victima coinciden. De ahi que no quepa con-
fusion alguna entre el homicidio y el suicidio (13), ni entre el homici-
dio consentido y el suicidio —al menos en el plano teérico. La doctri-
na alemana lo ha puesto acertadamente de relieve acudiendo al crite-
rio del «dominio del hecho» (14): en el suicidio, el dominio del hecho

(11) Sobre la distincion entre suicidio activo y pasivo, cfr., por ejemplo, Siva, La
responsabilidad penal del médico por omision, La Ley 27-1-1987, pp. 1-6, p.4 y nota 54,
donde se hace referencia, ademds, al contradictorio tratamiento que el BGH otorga a la
ausencia de intervenciéon de terceros en uno y otro caso.

(12) Torio, La nocion, p. 658.

El caso limite del suicidio es, segiin creo, aquél en que un tercero realiza la accion
ejecutiva de la muerte con aprobacion de la victima y ésta todavia dispone, tanto si-
multineamente como con posterioridad, de la posibilidad de decidir entre la produc-
cién o no del resultado. Un sector doctrinal habla, a propésito de estos casos, de <ho-
micidio consentido»: asi HERZBERG,. Beteiligung an einer Selbsttétung oder todlicher
Selbstgefihrdung als Totungsdelikt, JA 1985, pp. 131-138, 177-184, 265-272 y 336-344,
p- 133 y ss. Otros autores, en cambio, entienden que, si la victima dispone de la posibi-
lidad de decidir con posterioridad, sobre la produccion de la muerte, se da todavia un
proceso de «autodisposicion» del sujeto respecto a su vida que sigue pudiéndose in-
cluir en el suicidio: asi, ESER, en Schénke-Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 22.2
ed., Miinchen, 1985, § 216 n.° 11; RoxiN, Taterschaft und Tatherrschaft, 4.* ed., Hamburg,
1984, p. 571; recientemente, NEUMANN, Die Strafbarkeit der Suizidbeteiligung als Problem
der Eigenverantwortlichkeit des «Opfers», JA 1987, pp. 244-256, p. 255. Personalmente,
entiendo que, en la medida en que el plan haya sido elaborado por el propio suicida y
éste controle y dirija la aportacién ejecutiva del tercero (y ademas disponga de la po-
sibilidad de anular con posterioridad la aportacion del mismo) nos hallamos ante una
estructura analoga a la de la coautoria en los supuestos de comision de delitos. Con lo
que, segun veremos, también aqui podria hablarse de «auxilio ejecutivo al suicidio»,
Ello, en mi opinién, incluso aunque el «suicida» no dispusiera de la posibilidad poste-
rior de anular la contribucion del tercero, a que aluden los autores alemanes mencio-
nados. Lo decisivo no es este dominio negativo, sino el dominio positivo que se ex-
presa en el control directo de la ejecucién del hecho.

(13) A mi juicio, es esta confusion la base de doctrinas como la Schmidhiuser o
Schilling.

(14) Cfr. recientemente por toda esta doctrina, DOLLING, Fahrlissige Tétung bei
Selbstgefahrdung des Opfers, GA 1984, pp. 71-94, p. 76: participacién en el suicidio y ho-
micidio consentido se distinguen segiin el criterio objetivo del dominio del hecho; el do-
minio del hecho lo tiene quien interpone la ultima causa irreversible de la muerte. So-
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lo tiene el suicida; en el homicidio consentido, un tercero. La expre-
si6n «homicidio-suicidio» podria encerrar, pues, una «contradictio in
terminis». En efecto —se diria— un hecho o es homicidio o es suici-
dio, pero no ambas cosas a la vez. Ello vale, desde luego, como regla
general. Pero cabria establecer una excepcion. Esta vendria dada por
el caso en que suicida y tercero poseen —«aparentemente»>— un do-
minio del hecho compartido, en otras palabras, aquél en que se da
una situacion de «aparente» —luego se puntualizara lo que esto sig-
nifica— coautoria entre ambos (15). Pero sobre ello habra que dete-
nerse mas adelante, al analizar las repercusiones de lo expuesto en la
interpretacion del art. 409,11 CP (16).

4. Yasabemos que el suicidio es un hecho en el que el sujeto, con
dominio del hecho (aun compartido), causa su propia muerte o se deja
morir. Pero, evidentemente, con ello no hemos expresado todavia lo
mas caracteristico del hecho suicida. Pues para que se dé un auténti-
co suicidio es preciso que el autor «quiera» su propia muerte (17). Sélo
esto permite distinguir el suicidio de la autopuesta en peligro o de he-
chos que ni siquiera revisten esta naturaleza (18). A propésito de ello,
los problemas no surgen en cuanto al dolo directo de primer grado.
Que hay suicidio cuando, a los elementos mencionados, se une la in-
tencion de morir parece claro. No tan evidente es, en cambio, si pue-
de hablarse de suicidio en los casos en que el sujeto muestra una es-
tructura subjetiva analoga a la del dolo directo de seqgundo grado (ad-
vierte su muerte como consecuencia necesaria) o incluso sélo a la del
dolo eventual (advierte su muerte como consecuencia probable). A
este respecto no existe unanimidad. Asi, un sector doctrinal limita el
suicidio a los casos de intencion de morir (19) y otro, por su parte, lo

bre la posicion del BGH, que acoge ahora este criterio, cfr. BRANDTS-SCHLEHOFER, Die
Tauschungsbedingte Selbsttétung im Lichte der Einwilligungslehre, JZ 1987, pp. 442-448,
p. 442. Alude en Espaiia a esta doctrina alemana, GIMBERNAT, Induccion y auxilio al sui-
cidio, en Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1976, pp. 163-177, p. 176.

(15) Hay suicidio siempre que el sujeto de cuya muerte se trata tiene dominio del
hecho, aunque sea «dominio funcional del hecho», en los casos en que dicho sujeto se
sirve de un tercero. El homicidio-suicidio se dara en los supuestos de un «aparente»
(sobre esto infra) dominio del hecho compartido o en aquéllos en que el suicida se sir-
ve de un instrumento doloso para cometer el hecho. Cfr. al respecto HERZBERG, JA 1985
p. 137.

(16) Vid. infra I1.2.

(17) Sobre esto, y en lo que sigue, cfr. DiEz RipoLLES, La huelga de hambre en el
ambito penitenciario, CPC 1986, pp. 603-659, p. 608 y ss., con abundante informacién bi-
bliografica.

(18) Realmente, el concepto de dominio de hecho recoge ya —dada su naturaleza
objetivo-subjetiva— este elemento del guerer la propia muerte.

Aunque Luzdn se ha servido del mismo —objetivandolo plenamente— también para
la definicién de la autoria en los delitos imprudentes. Cfr. Luzon PENA, Autoria e impu-
tacion objetiva en el delito imprudente: Valoracién de las aportaciones causales, en De-
recho Penal de la Circulacion, Barcelona, 1985, pp. 85-106.

(19) Cfr. BaJo FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial). Delitos con-
tra las personas, Madrid, 1986, p. 90; asi como las obras del mismo Bajo, de Jorge Ba-
rretro, de Rolddn Barbero, Bueno Ards y Rodriguez Morullo, citadas por DiEz RIPOLLES,
CPC 1986, p. 609 notas 17, 18 y 19.

Y
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amplia hasta el dolo eventual (20). Personalmente, me inclino por esta
segunda opcién. Pues, en efecto, si el dolo eventual basta para esti-
mar que se quiere matar a otro (homicidio doloso), no me parece que
existan razones suficientes para afirmar que, con tal configuracion sub-
Jjetiva, el sujeto no se quiere matar a si mismo. Del mismo modo que
lo que caracteriza al suicidio —juridicamente— es el dominio del he-
cho por parte del propio suicida, lo relevante en el plano subjetivo es,
no el deseo de morir, sino la «conduccion» del proceso que ha de lle-
var a la muerte. Y para eso basta con el dolo eventual (21).

5. Para el final queda el examen del elemento probablemente mas
polémico del concepto de suicidio. Pues éste no requiere sb6lo domi-
nio del hecho y dolo. Ademas, exige ser realizado por un sujeto res-
ponsable (de «freie Verantwortlichkeit» suele hablar la doctrina ale-
mana) (22). El término «responsabilidad», sin embargo, apenas es ex-
presion de nada. Pues ;qué estados excluyen tal responsabilidad? ;s6lo
la plena inimputabilidad? ;o también la imputabilidad disminuida?
scuando puede afirmarse que quien ha producido su propia muerte es
un sujeto responsable? En Espafia la cuestion no ha merecido exce-
siva polémica doctrinal. Ello, hasta cierto punto, tiene explicacion en
el hecho de que la intervencién de terceros en un «suicidio» sea pu-
nible —aunque en medida a veces diferente— tanto si el sujeto que
produce su muerte es responsable como si no lo es. En Alemania, en

(20) Diez RrroLLES, CPC 1986, pp. 609-610; RoMEO CAsABONA, El médico y el Dere-
cho Penal, Barcelona, 1981, p. 375 (citado por Diez RipoLLES, CPC 1986, p. 610 nota 22).

(21) Tal afirmacion no implica desconocer que, psicoldgicamente, los casos en que
falta la especifica intencion de morir son diferentes a los anteriores. Pero ello no me
parece suficiente para distinguirlos juridicamente. Por lo demas, la impunidad del mé-
dico que no trata al Testigo de Jehova puede fundamentarse perfectamente aunque se
afirme que el hecho de éste de dejarse morir es un suicidio. Sobre el caso de la huelga
de hambre y lo justificado de incluirla en el concepto de suicidio, cfr. WAGNER, Selbs-
trund und Selbstmordverhinderung, Karlsruhe, 1975, p. 11 y nota 8, con el ejemplo de
los miembros de la banda Baader-Meinhof.

- (22) La exigencia de «capacidad» del sujeto es doctrina dominante en Espana. Cfr.
sobre ella Torio, La nocion, p. 659 y ss., con referencia a Quintano, Rodriguez Devesa
y Del Rosal/Cobo/Rodriguez Mourullo. Sin embargo, OLESA MUNIDO, Induccion y auxilio
al suicidio, Barcelona, 1958, pp. 44-45 y 131, no la requiere; y tampoco BUSTOS RAMIREZ,
Manual de Derecho Penal, PE, Barcelona, 1986, pp. 44-45: «..no se pueden agregar otras
caracteristicas extranas, como e} de imputable, ya que éste es un concepto juridico pe-
nal con efecto en otros niveles (no en el del bien juridico y la tipicidad correspondien-
te), esto es, por ejemplo, en la autoria mediata respecto del homicidio que puede estar
en conexion con un pretendido suicidio».

Realmente, es posible que tengan razén Olesa y Bustos. El art. 409 tipifica formas
de participacion que, en principio, sélo requiere elementos de injusto en el hecho prin-
cipal (aunque en el suicidio no puede hablarse de injusto, entiéndase ello analdgica-
mente aqui) y no la culpabilidad. Teéricamente, pues, aun la participacion en el suicidio
de un inculpable seria punible por el art. 409. Lo que ocurre es que se da una relacion
de «concurso de leyes», pues el mencionado hecho sera ademas punible como autoria
mediata de homicidio-asesinato-parricidio. Se trata, en el Derecho espafiol, de una re-
lacion de subsidiariedad tacita del 409 respecto al 407/406/405. La subsidiariedad es ex-
presa, por ejemplo, en el CP italiano, art. 579. En cualquier caso, con todo, que la «libre
responsabilidad» sea o no elemento del concepto de suicidio no modifica el hecho de
que constituye un factor esencial en la determinacién de si un sujeto responde como
participe en el suicidio (impune en Derecho aleman) o como autor mediato de asesi-
nato, en general.
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cambio, donde la intervencion en el primer caso es impune, €l tema
ha sido examinado con gran detenimiento. En primer lugar, para que
resulte mayoritariamente rechazada la tesis que niega la libre respon-
sabilidad en todos los casos de produccién de la propia muerte por
un sujeto (23). Y, en segundo lugar, para matizar cuando puede hablar-
se de libre responsabilidad y cuando no, y qué baremo ha de seguirse
para fijar la frontera entre lo uno y lo otro en los casos de suicidio.
A este respecto, pueden advertirse en la doctrinra alemana dos postu-
ras bien diferenciadas. Por un lado, se halla la corriente, cuyo repre-
sentante mas caracterizado podria ser Roxin, que propugna, para de-
cidir si se da una «libre responsabilidad», acudir, también en el caso
del suicidio, a los criterios del § 20 StGB, donde se describen las cau-
sas de inimputabilidad (24). Habria, pues, un verdadero suicidio siem-
pre que el sujeto no estuviera incurso en ninguna de esas causas, con
la relevante conclusion de que también lo habria en la produccién de
la propia muerte por semiimputables (25). Por otro lado, existe un se-
gundo sector doctrinal, representado significativamente por Herzberg.
Este exige, para poder hablar de «libre responsabilidad», que en la con-
ducta de quien produce su propia muerte se den los requisitos que el
§ 216 StGB establece a propdsito de la «peticion seria» que constituye
el elemento esencial de la atenuacién del homicidio consentido en De-
recho alemén (26). Ciertamente, suele a veces apuntarse la existencia
de una postura intermedia, a cuyo frente se situaria Eser (27), quien,
partiendo de las tesis de Herzberg, intentaria llegar a soluciones con-
ciliadoras. En general, sin embargo, me parece posible incluirle en este
segundo grupo. Caracteristica general del mismo es que, a los efectos
de la determinacion de la libre responsabilidad del suicida, no se trata
de si el mismo es imputable o no, sino de si conserva la capacidad de
conseritir (28).

(23) Sostiene esta posicion BRINGEWAT, Unbeachtliche Selbstétungswille und ernst-
liches Totungsverlangen -ein Widerspruch, en ESER (ed.), Suizid und Euthanasie, Stutt-
gart, 1976, pp. 368-377, p. 368, donde afirma que la posibilidad de libre responsabilidad
del suicida constituye una ficcién insostenible desde la perspectiva médico-empirica;
en contra de ello, Torio, La nocién, p. 664, propugnando un anilisis caso por caso; y
SILvA, La Ley 23-1-1987, pp. 4 y ss., aunque advirtiendo que gran niimero de suicidios se
producen en situaciones psicopatolégicas. Reconoce esto tltimo también RoxiN, Die Mit-
wirkung beim Suizid -ein Tétungsdelikt?, en Festschrift firr E. Dreher zum 70. Geburts-
tag. Berlin-New York, 1977, pp. 331-355, pp. 349-350. Existe actualmente una tendencia
creciente a estimar que, dado el sindrome presuicidal, la mayoria de los suicidios no
serian «libremente responsables»: MEYER, Auschluss der Autonomie durch Irrtum, Kéln,
1984, p. 232.

(24) Roxm, Dreher-F, p. 346, donde sefiala que la frontera entre la responsabilidad
e irresponsabilidad del suicida se halla determinada por los §§ 20 y 35 (estado de nece-
sidad exculpante) del StGB; BoTTke, Probleme der Suizidbeteiligung, GA 1983, pp. 22-37,
p.33; alude a esta corriente CHARALAMBAKIS, Selbst-Tétung aufgrund Irrtums und mittel-
bare Taterschaft, GA 1986, pp. 485-507, p. 489-490. En Espaiia parece situarse en esta li-
nea la doctrina dominante; por todos, Torio, La nocién, p.p. 665, 666 y 667.

(25) Expresamente en este sentido HirscH, Comentario a la sentencia BGH
18-7-1978, JR 1979, pp. 429-423, p. 432.

(26) HERZBERG, JA 1985, p. 336 y ss.; BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 442.

(27) Esir, en Schénke-Schroder, 22.% ed., n.° 36 ante § 211 y § 216 n.°8.

(28) ESER, ibidem.
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6. Ya en otra ocasion pude expresar mi adhesion, si bien en for-
ma matizada y sin entrar a fundamentarla, a las tesis de Herzberg y
Eser (29). Aqui la reiteraré, aludiendo a los argumentos determinantes
de las posturas contrapuestas. Ello, aunque tampoco ahora, dado el li-
mitado espacio de que dispongo, reciba la cuestion el examen exhaus-
tivo que sin duda merece. De cualquier manera, la acogida aqui —en
sus efectos— de la tesis de Herzberg no debe entenderse como un re-
conocimiento de la idea de que son los criterios de la relevancia del
consentimiento los que deciden sobre la libre responsabilidad del sui-
cida. Cierto que, en materia de imputabilidad, tales criterios conducen
también a la solucién que estimo correcta. Sin embargo, considero
que a idéntica conclusién puede llegarse aplicando los principios de
la autoria mediata de modo diferente a como propone el primer sec-
tor mencionado (30). Este afirma, en efecto, que la «libre responsabi-
lidad» del suicida sélo se excluye en los casos en que éste es menor
de edad (§ 19 StGB), plena enajenacion o trastorno mental (§ 20 StGB)
0 en estado de necesidad exculpante (§ 35 StGB). Pues entiende que,
en tales situaciones, y sélo en ellas, debe apreciarse autoria mediata
de quien auxilia o induce, incluso respecto a las consecuencias del
acto suicida que eventualmente hayan recaido sobre terceros. Tal es
el criterio que Bottke propone como supuesta prueba de la correccion
de su solucion: el suicidio se estimaria libremente cometido cuando
pudiera hacerse responsable al suicida de las consecuencia de su acto
sobre terceros, en el caso de que las mismas se produjeran (31). A mi
Juicio, sin embargo, los principios generales de la autoria mediata no
coinciden necesariamente con el tenor de la observacion de Bottke.
En efecto, segin ellos, cabe la posibilidad de que el instrumento sea
responsable (parcialmente) (32) y de que, no obstante, se aprecie una
estructura de autoria mediata (33). Ciertamente, si existe un dominio
Juncional del hecho por parte del hombre de detras, también podra
afirmarse la concurrencia de una autoria mediata con instrumento
parcialmente imputable (34). Con todo lo anterior trato de poner de

(29) Siva, La Ley 23-1-1987, p. 4.

(30) HERZBERG, JA 1985, p. 336, informa sobre el particular.

(31) HERZBERG, JA 1985, p. 339, lo comenta.

(32) Hay casos de autoria mediata en los que la responsabilidad, incluso plena, del
hombre de delante no excluye la del <hombre de detras». Son situaciones de Tdter hin-
ter dem Tdter (autor detras del autor). Sobre ello, asentado sobre la idea basica de que
el principio de responsabilidad (Verantwortungsprinzip) no siempre es el decisivo para
distinguir entre auto.ia mediata y participacién cfr. RoxiN, Titerschaft, 4. ed., pp. 611
y 612.

(33) ' Y, a Ia inversa, como dice MUNOZ CoNDE, Derecho Penal PE, 6. ed., Sevilla,
1985, p. 54, cabe la posibilidad de una situacién de inimputabilidad en la que no haya
dominio funcional por el hombre de detris y, por tanto, tampoco autoria mediata.

(34) Es lo cierto que RoxiN, Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 10.2 ed. (ed.
jescheck/Russ/Willms) Berlin-New York, 1985, § 25 n.° 68 admite la autoria mediata tan-
to en casos en que el instrumento se halla en error de prohibicién vencible (culpabili-
dad atenuada) como en los de semiimputables en que es la conciencia del injusto y no
la capacidad de autocontrol la disminuida (§ 25 n.°86). Lo mismo podria aplicarse, se-
gun entiendo, a los supuestos de suicidio, cuando el suicida, dada su situacion perso-
nal, no comprende exactamente la trascendencia objetiva de su hecho. Asi, reciente-
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manifiesto que la soluciéon de Roxin, Bottke, etc., me parece excesi-
vamente esquematica. Sobre todo, cuando la mayor parte de la litera-
tura psiquidtrica advierte sobre el caricter esencialmente patolégico
del hecho suicidal (35). El excesivo esquematismo de aquella postura
radica en hacer coincidir la ausencia de libre responsabilidad en el sui-
cida con la plena inimputabilidad o inculpabilidad. Ello parece igno-
rar la enorme pluriformidad de situaciones de exencién incompleta y
atenuacién. Estas, en efecto, representan grados muy diferentes de dis-
minucion de responsabilidad. A mi juicio, la frontera entre el hecho
cometido en forma responsable y aquél que no lo es se hallara, pues,
en algun lugar en el seno del mencionado espectro de situaciones. Des-
de luego, una pequena perturbacién o leve situacién de coaccién no
serian suficientes para excluir la libre responsabilidad del suicida.
Pero, a medida que se vayan intensificando, ello sera cada vez mas dis-
cutible. Fundamentalmente, si- se tiene en cuenta la posibilidad, ya
mencionada, de que el suicida, todavia parcialmente imputable, reali-
ce su conducta sin valorar normalmente su trascendencia personal y
social.

7. Aceptado que el suicidio empieza a no ser «libremente respon-
sable» en algin punto de la semiimputabilidad, se trata de dilucidar
qué criterio puede ser vilido a los efectos de hallar el mencionado pun-
to. En Alemania, como hemos observado, la corriente que defiende
esta tesis entiende que el suicida es «responsable» cuando cabe ad-
vertir en €l una decision reflexiva de la misma naturaleza que la que
se expresa en la «peticién seria» requerida por el homicidio consen-
tido del § 216 StGB (36). Sin embargo, tampoco la aplicacién automna-
tica de esta idea me parece satisfactoria, dada la diversidad esencial
de los casos de suicidio (dominio del hecho) y de peticion de homi-
cidio. Creo, por ello, preferible proceder al analisis caso por caso, de-
cidiendo sobre la base de si concurre 0 no un «dominio funcional del
hecho» por parte del interviniente en el suicidio ajeno. Tal situacion
se dara, a mi juicio, en general, en los casos en que el suicida carece
de —o tiene esencialmente perturbada— la capacidad natural de com-
prension y juicio (37). Asi, por ejemplo, si actiia presa de un humor
momentdneo o de una depresion pasajera, como sucede en los «Ap-
pellsuizide», en que el acto no tiene otro sentido que el de una peti-
cion de socorro o atencion al entorno (38). Por el momento, es preci-
so conformarse con criterios rectores de esta naturaleza, a la espera
de su concrecién por la via de «grupos de casos».

mente, NEUMANN, JA 1987, p. 250. Sin embargo, en contra de afirmar la autoria mediata
del interviniente en caso de suicidio de semiimputables, CHARALAMBAKIS, GA 1986, p. 500.
Por su parte, afirma la ausencia de «libre responsabilidad» del suicida en los casos de
imputabilidad disminuida el § 215 (2) del Alternativ Entwurf eines Gesetzes iiber ster-
behilfe. Stuttgart-New York, 1986.

(35) Sobre ello, SiLva, La Ley 23-1-1987, p. 4.

(36) Sobre la misma, HERZBERG, JA 1985, pp. 337 y 340.

(37) «natiirliche Einsichts- und Urteilsfihigkeit», ESER, Schonke-Schroder, 22.° ed.,
§216 n"8:

(38) ESsEr, tbidem y n.° 36 antes del § 211.
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8. En lo anterior se han examinado las dos teorias mas relevan-
tes sobre el concepto de «libre responsabilidad» del suicida en el 4m-
bito de la imputabilidad, optandose por la mas restrictiva. Las men-
cionadas doctrinas, sin embargo, trascienden al concreto ambito de la
imputabilidad. Ello determina que también en otros armbitos surjan si-
tuaciones conflictivas. Un ejemplo significativo es, a este respecto, el
de la relevancia del error en los motivos del suicida y el consiguiente
tratamiento del interviniente como participe o autor mediato. En Ale-
mania, dado que la alternativa a la autoria mediata es la impunidad,
razones politico-criminales vienen conduciendo a un sector de la doc-
trina, de incidencia creciente, a considerar que el «error en los moti-
vos», en la medida en que afecte al «sentido de la accién» (39), o sea
«referido al bien juridico» (40), elimina la «libre responsabilidad» del
suicida (41), convirtiendo al hombre de detrds en autor mediato. En
Espaia, sin embargo, donde la afirmacién de la «libre responsabili-
dad» en estos casos no impide la punicién del interviniente, Murioz
Conde ha sostenido recientemente 1a tesis opuesta (42), tesis que, por
lo demés, cuenta hoy en Alemania con un valedor tan cualificado como
Roxin (43). Por mi parte, entiendo que, como sucedia con los semiim-
putables, aigunos casos de error en los motivos pueden dar lugar a au-
toria mediata del interviniente en el suicidio que provoca el mencio-
nado error. A ello se llega sin duda si se considera algo que ya antes
he indicado. Concretamente, que, a mi juicio, lo decisivo para la res-
ponsabilidad de terceros en el suicidio no es la aplicacion automatica
de los criterios de seriedad en el consentimiento que establece el § 216
StGB sino, mas bien, la decisién de en qué casos es posible construir
una autoria mediata en virtud de un auténtico dominio funcional del
hecho (44). Dominio que puede concurrir en muchos casos de error

(39) Cfr. por ejemplo, RoxiN, Titerschaft, 4.2 ed., p. 229.

(40) La nocién de «error en los motivos referido al bien juridico» por oposicién al
error en los motivos “normal” se entiende si se compara el caso de quien mata a otro
porque le han dicho que el mismo habia sido el causante de su ruina (lo que era falso)
y de quien se mata a si mismo por creer erréneamente que padece una enfermedad in-
curable. La referencia al bien juridico viene dada en este ultimo caso por el hecho de
que uno acaba con su propia vida y es esa vida la que carece de sentido para él, la que
ha perdido la calidad requerida por é€l, tras aparecer como vida de enfermedad irrever-
sible.

(41) Sobre esto, Gltimamente, BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 444, 445 y 447, ana-
diendo que la «referencia al bien juridico» se determina no conforme a un baremo de
lo objetivo-razonable, sino conforme a una medida subjetiva de la victima.

(42) Cfr. Munoz ConDE, Provocacion al suicidio mediante engafo: un caso limite
entre autoria mediata en asesinato e induccion y ayuda al suicidio. Mecanografiado iné-
dito, 1986, p. 18.

(43) También, en efecto, en este sentido se manifiesta ultimamente Roxin, LK
102 ed., § 25 n.” 83: casos de engano sobre el padecimiento de una enfermedad incura-
ble o sobre que se va a producir un doble suicidio. Antes, en cambio, era de otra opi-
nion: cfr. Taterschaft, 4.2 ed., p. 225 y ss. y 227.

Roxmn, Comentario a la sentencia det BGH 5-7-1983, NStZ 1984, pp. 70-73, p. 72, se
muestra a favor de la mencionada irrelevancia pese a que dé lugar a lagunas de puni-
bilidad en Derecho aleman. Para evitarlas en el futuro, propone la introduccion de un
precepto que sancione la participacion en el suicidio, pero sélo por «selbstsiichtige Be-
weggriinden» (p. 73). Es decir, por mdviles egoistas.

(44) Cfr. NEUMANN, JA 1987, p. 256.
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en los motivos del suicida (45). Para concluir, corroborando lo ante-
rior, considero importante senalar que, en mi opinion, es perfectamen-
te posible sostener que un «error en los motivos» determinado exclu-
ye la seriedad del consentimiento a los efectos del § 216 StGB y que,
no obstante, no afecta a la libre responsabilidad del suicida. Ambas
cosas son, en efecto, diferentes. En un supuesto se trata de afirmar el
dominio funcional del hecho por un tercero; en el otro, de reconocer
como valido el consentimiento a la intervencién practicada por un ter-
cero (46).

I1.2. Excurso: consecuencias de lo anterior en la interpretacion del
inciso II del art. 409 CP

1. Del concepto de suicidio configurado en el apartado anterior
se desprende, segln creo, una consecuencia de cierta relevancia para
la interpretacién del inciso segundo del art. 409. La doctrina tradicio-
nal ha estimado que en éste se describia una conducta susceptible de
ser calificada de tres modos diferentes: auxilio ejecutivo al suicidio;
homicidio consentido y homicidio-suicidio (47). Sin embargo, ello,
como antes pusimos de relieve, implica desconocer que un suicidio es
un hecho por el que un sujeto produce su propia muerte y en un ho-
micidio, en cambio, se mata a otro (48). En el art. 409,11, pues —se di-

(45) La argumentacion de NEUMANN, JA 1987, pp. 251-252, resulta mas que convin-
cente. Mientras que en los supuestos de «delitos», el Ordenamiento juridico ha delinea-
do una interpretacion del hecho que oponer al sentido individual que el mismo pueda
tener para el sujeto, en el suicidio no es asi. No hay ninguna norma que configure ei
contenido del suicidio. Asi pues, resulta decisiva la imagen del suicidio a tal respecto.
Ello amplia las posibilidades de dominio funcional y de responsabilidad del hombre de
detras. De todos modos, el propio desarrollo de la postura de NEUMANN, JA 1987,
pp- 2563-254, prueba que la discusioén en torno al problema del error en los motivos en
los casos de suicidio dista mucho de estar cerrada.

(46) Sobre la diferencia entre ambas situaciones, Roxin, Titerschaft, 4.% ed., p. 604.
No comparten su opinion BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 444.

(47) Sobre las tres denominaciones y su identificacién, Torio, La nocion, p. 653;
DEL RosAL-CoBO-RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal PE (Delitos contra las personas),
Madrid, 1962, p. 276; también GIMBERNAT, Estudios, p. 163, entiende que el art. 409 II des-
cribe un homicidio en el que la victima esta de acuerdo en que el autor le quite la vida,
lo que denomina homicidio consentido u homicidio-suicidio. Critico sobre la denomi-
nacién de homicidio consentido, Baio, PE, p.94.

(48) El tema de la distincién entre homicidio y suicidio es de singular relevancia
con el fin de poner de manifiesto que el suicidio no es una forma de homicidio: que el
homicidio no es matar a un hombre (lo que englobaria los casos en que uno se mata a
si mismo) sino matar a un hombre distinto del autor (de quien tiene el dominio del he-
cho). Ello no plantea problemas en Derecho espaiiol por la redaccion del art. 407 CP
(E1 que matare a otro...). Y en Derecho aleman, donde el § 212 StGB (Wer einen Mens-
chen tétet...) es mas ambiguo, lo ha puesto de manifiesto BOTTKE, GA 1983, p. 26. Es la
identificacion de uno y otro, y el entender que el suicidio es una clase de homicidio, lo
que sirve de base a las tesis de Schmidhduser y Schilling. Estos autores proponen cas-
tigar las formas de intervencién en un suicidio, pese a la ausencia de un precepto es-
pecifico en Derecho aleman que las incrimine, por la via de estimar que se trata de in-
tervenciones en un homicidio. Cfr. SCHMIDHAUSER, Selbstmord und Beteiligung am Selbst-
mord in strafrechtlicher Sicht, en Festschrift fiir H. Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin,
1974, pp. 813 y 814-815, estimando que el suicidio es un homicidio cometido bajo el am-
paro de una causa de exculpacion; SCHILLING, Abschied vom Teilnahmeargument bei der
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ria en principio—, nos hallamos ante un homicidio o ante un suicidio,
pero jamas ante los dos, pues ello es imposible, y de ahi que la expre-
sion homicidio-suicidio encierre una contradictio in terminis (49).
Contra esta consideracion, de indole puramente estructural, no cabe
objecion alguna. En particular, no cabe sefalar que en aquel inciso
nos hallamos ante un auténtico homicidio consentido en el que la ley,
sin embargo, afirma la presencia de un suicidio (50). Ello, sin duda,
apoyaria la tesis de Torio de que lo esencial del suicidio es la acep-
tacion de la propia muerte, con independencia de quien la produzca.
Pero ya antes nos hemos distanciado de dicha posicion. Ahora se in-
sistird sobre ello. En el inciso primero del art. 409 la cuestién no ad-
mite duda alguna. Hay un autor, el suicida, que es quien posee domi-
nio del hecho sobre el proceso de produccion de su muerte y, preci-
samente por ello, se tipifican conductas de participacién (auxilio e in-
duccidn), a las que les falta dicho dominio del hecho. El suicidio como
hecho implica, pues, dominio del hecho por el suicida. Ahora bien, la
propia ley indica, a propdsito del art. 409,11 que seguimos estando ante
un suicidio y que la conducta del tercero sigue siendo un auxilio («si
se lo prestare —el auxilio para que se suicide— hasta el punto...»).
Todo ello indica que el suicida conserva el dominio del hecho y que
es por completo inadecuada la denominacion de «homicidio consen-
tido» aplicada a este caso (51). Sentado esto, la cuestion que interesa
discutir, con el fin de completar el analisis del tema, es la de si puede
haber auxilio ejecutivo (ejecutar él mismo la muerte...) sin que el que
lo preste tenga, a su vez, dominio del hecho; si cabe que un tercero
ejecute la muerte del suicida sin ser autor. El tema se ha planteado
en Espana de modo mas general a propdsito de la cldusula del
art. 14,1.° CP. Sobre ella, hay quien ha entendido que expresa una for-
ma de participacion (562) y quien, por contra, piensa que expresa una

Mitwirkung zur Selbsttotung, JZ 1979, pp. 159-167: la participacién en el suicidio es, a
la vez, autoria mediata de homicidio. Una critica a la primera postura se halla en RoxIN
Dreher-F, pp. 336-337 y HERZBERG, JA 1985, p. 132; y a la segunda, en HirscH, JR 1979,
p-431 y HErzBERG, JA 1985, p. 134.

(49) GIMBERNAT, Estudios, p. 172, entiende que no es un suicidio pues la victima no
se mata. Pero lo cierto es que el texto dice expresamente que se trata de auxiliar a un
suicidio y lo que no dice es que la victima no se mate, sino que la muerte la ejecuta un
tercero. Lo que deja abierta la posibilidad de que en la ejecucién de la muerte interven-
gan los dos: de que también se mate el suicida, lo que justificaria el que la ley siga ha-
blando de suicidio.

(50) Torio, La nocién, p. 654; El mismo, Instigacién al suicidio, homicidio consen-
tido y eutanasia como problemas legislativos, en Estudios penales y Criminol6gicos IV
(1979-1980), Santiago de Compostela, 1981, pp. 169-202, pp. 188-189. Por su parte, QUIN-
TANO, Tratado de Derecho penal PE, I, Delitos contra las personas, Madrid, 1962, p. 338,
practica una equiparacion entre el art. 409, IT CP y el § 216 StGB.

(51) De todos modos, en Alemania, HERZBERG, JA 1985, pp. 136-137, en los casos en
que tanto el suicida como el tercero tienen dominio del hecho, entiende aplicable el
§ 216 (Totung auf Verlangen), en lugar de concluir la impunidad. Pero en Espana, aun
de seguir esta opinion, el art. 409,11 sigue siendo ley especial frente al art. 407, también
podria decirse que el art. 409,II contempla los casos de homicidio consentido en que el
consentimiento llega hasta un dominio del hecho por parte de Ia victima o suicida.

(62) GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal, Madrid, 1966, pp. 219y 270 ss.,
que le llama «coautor ejecutivo»; QUINTERO, Los delitos especiales y la teoria de la par-
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situacion de coautoria (53). Desde la perspectiva de esta segunda pos-
tura, y entendiendo que el art. 409 es una subespecie de aquella situa-
cién, considero que el llamado «auxilio ejecutivo al suicidio» describe
un supuesto en que el suicida mantiene el dominio del hecho (por eso
hay un suicidio y no meramente un homicidio) pero el tercero que eje-
cuta también lo tiene (54): se da una situacion andloga a la del «domi-
nio del hecho compartido», «cuasi-coautoria» entre ambos suje-
tos (65).

2. Sin embargo, ya esta denominacion pone de relieve que, bajo
la apariencia de un dominio del hecho compartido, el suicida y el ter-
cero ho dominan el mismo hecho, sino cada uno el suyo. Con otras
palabras, esta situacion, que inicialmente parece de coautoria, plantea
el problema de que a cada uno de los sujetos coautores le falta una
condicién esencial de la autoria del hecho del otro. Ello impide hablar
de coautoria. Mas bien, habra un homicidio del tercero al que contri-
buye —no s6lo consiente— la propia victima. Y un suicidio a cuya eje-
cucion contribuye un tercero. Ambas estructuras se hallan en relacion
de concurso de leyes, concurso que se resuelve por el principio de es-
pecialidad. Este determina la prevalencia del art. 409,11 sobre el 407,
406 6 405, en los que la concurrencia de dominio (contribucién al he-
cho) por parte de la victima no se toma en consideracion (56).

3. Como se habra advertido, todo ello es bastante mas que un
mero homicidio consentido. La victima, en efecto, no se limita a con-
sentir, sino que mantiene hasta el final el dominio del hecho (57). Ello
explica probablemente mejor que la simple concurrencia de consen-
timiento el privilegio de que disfrutan estas situaciones (pena atenua-

ticipacion, Barcelona, 1974, pp. 80 y ss., le llama «coautor material»; Ruiz ANTON, El agen-
te provocador en Derecho Penal, Madrid, 1982, pp. 101 y ss., 129'y ss.; El mismo, La doc-
trina jurisprudencial sobre el delito de quiebra cometido culposamente y la teoria de la
participacion, la Ley 1983-1, pp. 193-199, pp- 197 y ss.: se entiende que la funcién del pre-
cepto es castigar al individuo que toma parte directa en la ejecucion del hecho y, sin
embargo, no puede asumir la condiciéon de autor. Para Bustos, PE, p. 48 el art. 409,11 es
una subclase del art. 14,1.° y éste una forma de participacion.

(53) MR, PG, pp. 330-331.

(54) Plantea la cuestion en términos de alternatividad, sin embargo, NEUMANN, JA
1987, p. 245: dominio del hecho o del suicida o del tercero, aunque con ello lo que pre-
tende conseguir es la impunidad del tercero siempre que el suicida tenga dominio del
hecho, solucién que creo posible alcanzar —en Alemania— aun afirmando el dominio
del hecho también de dicho tercero.

(55) Asi, la expresion homicidio-suicidio seria apropiada para designarla.

(56) Hasta aqui estoy de acuerdo con Gimbernat en que el art. 409,11 (aplicindole
las agravantes genéricas) puede desplazar a los demas delitos contra la vida. Pero no
porque en él se contemple el consentimiento, sino porque en él se toma en considera-
cién el dominio del hecho del suicida. En los demas casos —consentimiento que no da
lugar al dominio del hecho—, el art. 409,11 no puede desplazar a otros delitos contra la
vida por la sencilla razén de que no es aplicable: no hay un suicidio, y, entonces, resulta
que el consentimiento, no contemplado en los demas delitos contra la vida, es irrele-
vante en Derecho espanol. Sobre la opinién de GIMBERNAT, vid. Estudios, pp. 173 y 175.
Por lo dermas, sobre el dominio del hecho por el suicida, aunque sea compartido (Mit-
herrschaft), como elemento caracteristico de las situaciones de intervencion en el sui-
cidio, a diferencia del homicidio consentido, cfr. RoxiN, Titerschaft, 4.2 ed., pp. 572 y 573.

(57) En sentido similar, Munoz CoNDE, PE, 6. ed., pp. 55-56; BusTos, PE, pp. 48-49;
en Alemania ESER, Schonke-Schréder, 22.° ed., § 216 n.° 11 (vid. supra nota 12).
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da para los casos en que se dieran las circunstancias del asesinato o
el parricidio). No cabe olvidar, en efecto, que nuestro Ordenamiento
es singularmente reticente respecto al consentimiento, no otorgando-
le relevanciasatenuatoria ni en la generalidad de los casos de lesiones,
lo que convertiria en una incongruencia sisterndtica su reconocimien-
to en el homicidio. La conclusion de todo lo anterior es de la maxima
importancia. Sélo en los casos en los que el suicida mantiene el do-
minio del hecho hasta el final es aplicable el -art. 409,II. En los demas
supuestos de ejecucion de su muerte por un tercero seran el 405, 406
6 407 los tipos aplicables (58). El lugar sistematico del homicidio con-
sentido «stricto sensu» en Derecho espanol no es, pues, el art. 409,11,
sino, segan los casos, uno de aquellos otros preceptos. Esta conse-
cuencia es importante fundamentalmente en lo que se refiere a un su-
Jjeto que, habiendo consentido en que otro llegue a ejecutar su muerte,
se halla inconsciente y, por tanto, sin posibilidad alguna de control del
proceso, en el momento en que el tercero procede a hacerlo. En este
caso, no puede aplicarse el art. 409 ]I sino que procede la aplicacion
de los arts. 405/406/407 segin las circunstancias.

IL3. Aplicacion de los elementos generales del concepto
Juridico-penal de suicidio al caso concreto

1. La decision de si la conducta de M. A. puede calificarse de sui-
cidio en el sentido antes expuesto debe afrontar, por orden cronolo-
gico, dos problemas bien diferentes. En primer lugar, y en lo que se
refiere a la fase de ingestién del herbicida, se plantea la cuestion de
la «libre responsabilidad». En efecto, ninguno de los restantes elemen-
tos (causacion, dolo, dominio del hecho) parece ofrecer aqui proble-
mas de entidad. Si, en cambio, el estado acentuado («grave crisis») de
depresion y melancolia en que la joven se encontraba. ;Significa esto
que no puede hablarse de «libre responsabilidad» a propdsito de su
conducta? Entre melancolia y suicidio existe una relacion estrecha.
Ello quiere decir que los estados melancoélicos o depresivos se halian
con frecuencia en la base de tendencias suicidas (59). Por otro lado,
la literatura psiquiatrica forense atribuye a la melancolia extrema efec-
tos de inimputabilidad y a formas menos intensas efectos de notable
disminucion de la imputabilidad (60). Ahora bien, estas afirmaciones
deben matizarse en un doble sentido. Por un lado, para sostener que
no siempre hay en la base de las conductas suicidas forzosamente una

(568) De todos modos, el TS ha venido aplicando el art. 409,11 en supuestos en los
que es, al menos, discutible que el suicida mantuviera el dominio del hecho, siendo sélo
evidente el acuerdo: asi, por ejemplo, STS 15-12-1977 (A.4898) en que, dados dos aman-
tes, €l le inyecta a ella el producto toxico. La cita MuNoz CONDE, Provocacién, p. 5.

(59) CopOn-LOPEZ Sar, Psiquiatria juridica penal y civil, 3.2 ed., Burgos, 1968, I,
pp- 321, 327 y 330, Handworterbuch der Psychiatrie (Ed. Battegay, Glatzel, Poldinger,
Rauchfleisch) Stuttgart, 1984, pp. 107 y 108.

(60) CopoON-LOPEZ SAlz, Psiquiatria, p. 331.
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depresion en sentido estricto (61). Y, ademds, para afirmar que una
«depresion» en sentido amplio (asi, los estados de abatimiento o aflic-
cion) no bastan para excluir la libertad del suicida. Pues este «decai-
miento» si que se da en la practica totalidad de suicidios, por lo que
acoger el planteamiento anterior irnplicaria afirmar que no hay suici-
dios «libres»; con todo lo que ello implica también para el homicidio
consentido (62).

2. Lo anterior impide llegar, ante la ausencia de informaciones
precisas en los Antecedentes de Hecho del caso (63), a consecuencias
concretas sobre el caracter del comportamiento de M. A. Es cierto que
todo parece indicar que se trata de un Appellsuizid, en el que la doc-
trina sostiene unanimemente la ausencia de libertad. La situacion pre-
via, el medio empleado (que provoca una muerte lenta, con relativa
facilidad de evitacion siempre que se adopten los medios correctos
para ello), y la aparente intensidad de la perturbacién parecen apoyar
este punto de vista. De todos modos, aunque esto sea menos verosi-
mil, tampoco es posible, con los datos de que disponemos, excluir que
se trate de un suicidio reflexivo. De ahi que, a la hora de analizar la
responsabilidad de J. A. planteemos tanto 1a hipétesis principal de que
sea un suicidio no libre el que no impidid, como la posibilidad con-
traria. Las dos variantes se confrontaran con la solucién jurispruden-
cial con el fin de determinar si la misma es correcta.

II. ;ES J. A. RESPONSABLE POR COMISION ACTIVA DE LA
MUERTE DEM. A?

III.L1. En el supuesto —menos verosimil— de que la conducta de
M. A pudiera calificarse como «libremente responsable»

1. Pese a que, como hemos indicado, el TS centra su analisis de
la resonsabilidad de J.A. en la ultima fase (omisiva) del hecho (64),
es lo cierto que, de modo previo, se producen ciertas conductas que,
acaso, podrian fundamentar una responsabilidad comisiva del mismo
por la muerte de M. A. Concretamente, son relevantes a este respecto
tanto la tenencia del herbicida como la discusion habida entre ellos
poco antes de ingerir M. A. el téxico. Dado que en ambas conductas
nada hay que permita inferir la existencia de dolo —ni siquiera even-
tual— su andlisis obligaria a afrontar, en todo caso, el problema de la
responsabilidad de terceros por hechos imprudentes ante conductas

(61) Sobre esto, vid. ROJO/GINER/LEAL, Suicidio y depresién en Ldopez-Ibor Alifio
(ed.), Las depresiones. Progresos en su diagndstico y tratamiento. Barcelona, 1977,
pp. 125-134, 134.

(62) BRANDTS-SCHLEHOFER, JZ 1987, p. 442.

(63) Sdlo se habla de una «depresion y melancolia acentuada» y que actu6 «presa
de una grave crisis».

(64) «.Ja muerte (...) fue debida a que aquél se limit6é a suministrarle unos reme-
dios caseros para atajar el mal (...) abandonandola después a su suerte...».
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suicidas en las que, en esta primera subvariante, concurra una libre
responsabilidad por parte de la victima.

2. Sin embargo, la propia imprudencia de J. A. es todo menos evi-
dente. En efecto, el analisis de la fase comisiva del supuesto no mues-
tra, a mi juicio, elementos suficientes para hablar, a propésito de la
misma, de imprudencia. Cierto es que en esta materia inciden de modo
especial las dificultades, frecuentemente comentadas, relativas a la
concrecién de la norma de cuidado. Pero, en todo caso, conviene te-
ner en cuenta dos elementos. En primer lugar, la relativa imprevisibi-
lidad de la conducta suicida de M. A. Esta, si bien, segin consta en los
Antecedentes de Hecho, habia manifestado ya con anterioridad un ca-
racter melancoélico y depresivo, no habia intentado nunca suicidarse,
ni siquiera manifestado una eventual voluntad de hacerlo. Ademas,
tampoco resulta claro que su estado melancdlico, previo a la discu-
sion, fuera de una extrema intensidad, que pudiera hacer pensar en la
posibilidad del suicidio. En conclusion, parece 1o mas satisfactorio ex-
cluir la existencia de una imprudencia (65). En lo que se refiere a la
tenencia del herbicida, a las consideraciones anteriores hay que ana-
dir que ésta, a diferencia de si se tratara de un medio inequivocamen-
te lesivo, entra —como la de tantos otros toxicos de habitual uso do-
méstico— dentro de lo «socialmente adecuado». Esta «adecuacion so-
cial» sélo decaeria ante la probabilidad seria de un intento de suici-
dio, situacién que, segin entiendo, no concurre en el supuesto comen-
tado. En conclusion, en la «fase comisiva» no me parece que concu-
ran elementos suficientes para fundamentar la sancion penal de
J. A. (66).

3. En cualquier caso, la exclusiéon de la existencia de una imprudencia
temeraria en el supuesto factico, no implica eludir el problema teo-
rico representado por la contribucién activa imprudente a un suici-
dio. En la subvarianie que ahora contemplamos —suicidio «libre»—
la doctrina se muestra unanime en afirmar la impunidad del intervi-
niente imprudente, por mucho que los argumentos varien de un aun-
tor a otro (67). Asi, en Alemania, la mayoria de los autores apelan al
argumento «a maiore ad minus» derivado de la impunidad de la par-

(65) Claramente, en lo que se refiere a una imprudencia temeraria. La apreciacion
de una imprudencia simple ofreceria menos dificultades.

De todos modos, ROXIN, Sobre el fin de proteccién de la norma en los delitos im-
prudentes, en Problemas basicos del Derecho penal (trad. Luzén Pefia), Madrid, 1976,
pp. 181-199, p. 183 afirma que existe imprudencia en un caso hasta cierto punto similar
al que ahora comentamos: acompanar a beber a una mujer, de quien se sabe que tras
ingerir alcohol cae en estados de depresion, teniendo en el salpicadero del coche una
pistola. Aunque, en cualquier caso, este ejemplo de Roxin me parece mas grave.

(66) Otros problemas que surgirian en este ambito de cuestiones serian el de la pro-
pia relacion de causalidad, mucho mas dificil de probar cuando por medio hay un mo-
mento de decision, mas o menos «libre», de otro sujeto (causalidad psiquica) y el de
la ¢mputacion objetiva, excluida por muchos autores en casos de esta configuracion.

(67) Cfr. por todos Hirsch, JR 1979, p. 430.
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ticipacion dolosa en el suicidio en aquel pais (68). Otros aluden al cri-
terio del fin de proteccion de la norma (69). Otros, a la prohibicién
de regreso (70). Y, en fin, otros a la ausencia de lesion del bien juri-
dico (71). Por lo que se refiere a Espafia, es unanime también la doc-
trina partidaria de la impunidad, fundamentalmente sobre la base del
argumento de que el art.409 no se puede cometer por impruden-
cia (72). En la subvariante que nos ocupa (suicidio «libre»), pues, aun-
que hubiéramos concluido la existencia de imprudencia en la con-
ducta de J. A, ésta seria impune por constituir una mera participa-
cion imprudente.

II1.2. En el supuesto —mds verosimil— de que la conducta de
M. A. no se calificara de «libremente responsable»

1. Como en la subvariante anterior, la impunidad de J. A. resulta del he-
cho de que, a nuestro juicio, no puede estimarse que su conducta
sea constitutiva de una imprudencia temeraria. De todos modos, en
el caso de que si pudiera estimarse, las cosas cambiarian sustancial-

(68) Cfr. en este sentido, BOCKELMANN, Literaturbericht. Strafrecht BT, ZStW 66
(1954), pp. 11-134, p. 117; SCHONEMANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahr-
lassigkeits- und Gefihrdungsdelikte, JA 1975, pp. 715-724, p. 720; EsgRr, Schonke-Schro-
der, 22°ed., n° 35 y 36 antes del § 211. Sobre la postura del BGH, conforme con la doc-
trina dominante, y las tesis discrepantes (Schmidhiuser) o escépticas (Kohlhaas, Gei-
len), cfr. BLoy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Berlin, 1985,
p. 146.

Sin embargo, no cabe desconocer la existencia de un grupo de autores que rechazan
la virtualidad del mencionado argumento, alegando que en el caso de la contribucién
imprudente al suicidio se trataria de autoria y no de participacion. Asi, WeLp, Comen-
tario BGH 16-56-1972, JR 1972, pp. 426-429, p.428; SPENDEL, Fahriissige Teilnahme an
Selbst- und Fremdtotung, JuS 1974, pp. 749-756. Ello, en la medida en que la doctrina
dominante alemana estima suficiente para la autoria imprudente una contribucion al he-
cho con infraccién del deber de cuidado. Tal conclusion les obliga a fundamentar de
modo diferente la impunidad de la causacién imprudente de un suicidio. Criticos tam-
bién, aunque con otros argumentos, SAX, Zur rechtlichen Problematik der Sterbehilfe
durch vorzeitigen Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ 1975, pp. 137-151, p. 145; y NEU-
MANN, JA 1987, p. 248.

(69) Roxi, Problemas bésicos, pp. 183 yss. y 185.

(70) WeLe, JR 1972, p. 429.

Aunque no es éste el lugar idéneo para ello, hay que sehalar que la discusion entre
partidarios y criticos de la teoria de la «prohibicién de regreso» dista mucho de estar
zanjada (cfr. JEsCHECK, Tratado de Derecho Penal (trad. Mir/Muiioz Conde) Barcelona,
1981, p. 788. En Alemania ¢l tema se ve considerablemente influido por la estimaci6n
de la imprudencia previa al delito doloso de un tercero como «tipo de autoria». Asi, al-
gunos sostienen la punicion de esa imprudencia que ha provocado o facilitado el delito
doloso (cfr. Jescheck Tratado, p. 788, nota 53). En Espana, donde se mantiene la distin-
cién entre autoria y participacién imprudente (en delitos dolosos o imprudentes), esta
participacion es una posibilidad teérica que unos estiman punible (cfr. por ejemplo los
citados por Luzon, Derecho penal de la circulacion, p. 96 nota 18 y 19) y otros no. Es
esta segunda posicion la que ha recibido una argumentacion mas profunda y detallada,
concretamente por Luzdn, Derecho penal de la circulacién, pp. 92 y ss., especialmente
97-99, derivandolo de la regulacién de las formas de intervencién en el delito en el CP
y de su propia naturaleza de causas de extension de la pena.

(71) Sax, JZ 1975, p. 146.

(72) OLEsa, Induccién, p. 104; QUINTANO, Tratado, I, p. 347; DEL RosaL/CoBO/RODRI-
GUEZ MouruLLo, PE, pp. 270-271; Baio, PE, p. 92.
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mente respecto a lo sefialado antes a propésito de un suicidio con
«libre responsabilidad». En efecto, del argumento «a maiore ad mi-
nus» no se desprende ahora la impunidad, sino, al contrario, ia po-
sibilidad de sancién. Dado que, si concurriera dolo en J. A, habria
que concluir la existencia de una autoria mediata dolosa, siempre
que se diera dominio funcional, otro tanto, salvadas las distancias, co-
rresponde sefialar para el caso de imprudencia. Asi, podria tener sen-
tido afirmar la existencia de una autoria mediata imprudente, por su-
puesto, siempre que se advirtiera un auténtico dominio (funcional)
objetivo del proceso, un verdadero control (73). La afirmacion de res-
ponsabilidad en estos casos no parece que dé lugar a discrepan-
cias (74). Estas discrepancias sélo surgiran como repercusion de la
discusion, ya antes exhaustivamente comentada, acerca de cuando
un suicidio ha sido responsablemente cometido y cuando no (75).
Aclarado esto, no cabria duda sobre la autoria (mediata) imprudente
de J. A. sobre la muerte de M. A. (76).

(73) Esto, en todo caso, podria afirmarse a propdsito de la discusion, si en ésta se
advirtiera una imprudencia, pero no a propdsito de la tenencia del herbicida, que no
parece suficiente para fundamentar el mencionado «dominio». Sobre el dominio obje-
tivo y positivo que es preciso para fundamentar la autoria mediata, cfr. LuzoN, Derecho
penal de la circulacion, p. 95, 102, 103, para un caso en el que entiende que se da au-
sencia de libertad.

(74) Sobre tal responsabilidad imprudente del hombre de detras, cfr. BOCKELMANN,
ZStJV 66 (1954), p. 117; BLoy, Die Beteiligungsform, pp. 146-147 nota 91, por citar dos pun-
tos cronoldgicos extremos en la conviccion generalizada de la doctrina alemana. En Es-
pana, por ejemplo, OLEsA, Induccién, p. 104. Tampoco la imputacién objetiva, una vez
que se determinase la causalidad (Ambito de relativa dificultad) daria lugar a problemas
sustanciales, segan creo.

(75) Sin embargo, RoxN, Problemas bdsicos, p. 185, absuelve en un caso similar so-
bre la base del criterio del fin de proteccién de la norma. Ello debe de tener su origen
en la consideracion de que la suicida es, pese a su estado de depresion, imputable, lo
que, segin la doctrina general, aqui examinada, excluiria la autoria mediata.

(76) Deseo aprovechar la ocasién para aclarar una aparente discrepancia —produ-
cida a propésito del comentario de la STS 27-1-1984— entre Luzon (cfr. obra citada en
nota 18) y yo (cfr. mi trabajo, Limites en la responsabilidad por imprudencia. La Ley
1984-4, pp. 1040-1046, y la referencia a él en Luzén, Derecho penal de la circulacién,
p. 106). Considero que Luzdn tiene razén cuando senala l1a necesidad de distinguir en-
tre autoria y participacién imprudente, aunque personalmente todavia no esté comple-
tamente convencido de la impunidad de ésta ultima. Creo también que, en general, el
problema del caracter de autoria o particiacion habria de analizarse de modo previo al
de la imputacién objetiva. Como se ve, pues, la coincidencia es amplia. Las discrepan-
cias, que se reflejan en la absoluta disparidad de las soluciones dadas al caso, radican,
mas bien, en la contrapuesta valoracion de los hechos. En efecto, a diferencia de lo que
entiende Luzdn: A) no consideré que el conductor tuviera «dominio objetivo» de la se-
gunda conducta, en la medida en que no es su kecho imprudente el que la desencade-
na, sino un resultado, cuya causacion imprudente o no era, a los efectos de tal segunda
conducta, irrelevante. B) Ademas, dicho dominio objetivo decaeria en la medida en que
no consideré que la mujer victima del atropello fuera inimputable, ni nada parecido,
puesto que de la redaccién de los hechos se desprende mucho menos el trastorno que
la precipitacién por comunicar la noticia. Por otro lado, el supuesto trastorno no podia
venir provocado por un temor a ser atropellado (el primer proceso lesivo ya habia fi-
nalizado), sino por el horror ante la vision del cuerpo tendido (lo que, de nuevo, des-
mentiria el dominio objetivo). C) Por ultimo, considero que el fin de proteccién de la
norma lesionada por el conductor no puede abarcar la evitacion de las conductas que
terceros realicen al ver el resultado del primer proceso. Concretamente: no creo que
dicho fin de proteccion pretenda evitar (a diferencia de Luzdn, p. 104) que otros pea-
tones salgan despavoridos al ver que otras personas han sido atropelladas (p.ej. para
comunicar la noticia).
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IV. (ES J.A. RESPONSABLE POR OMISION DE LA MUERTE
" DEM.A?

IV.1. Cuestiones generales sobre la intervencion omisiva en
un suicidio

1. En lo anterior se ha partido de que, de la valoracién de los he-
chos, no se desprenden datos suficientes para fundamentar una res-
ponsabilidad comisiva imprudente de J. A. por la muerte de M. A. A
continuacion, se trata de examinar si es posible que concurran bases
sobre las que asentar una responsabilidad omisiva. El tema de la in-
tervencion omisiva en situaciones de suicidio es uno de los mas dis-
cutidos en la doctrina. Con todo, cabe advertir una practica unanimi-
dad en afirmar, para ciertos casos, la responsabilidad de quien no im-
pide el suicidio o sus efectos, a titulo de homicidio en comisién por
omision (si concurre en él una posicion de garantia en condiciones su-
ficientes para la equiparacion) (77), o bien de omision del deber de
socorro, si no se da tal posicién. Estos casos son los de suicidio co-
metido €n «ausencia de libre responsabilidad», por un lado, y los de
suicidio inicialmente «libre» en el que se produce un cambio de sen-
tido, por el otro: asi, aquéllos en que el suicida se arrepiente, pide so-
corro, etc. (78). Tal constatacion nos permitiria resolver con cierta ra-
pidez la problematica planteada por el caso que comentamos. En efec-
to, antes se ha llegado a la conclusién de que es lo mas probable que
en nuestro supuesto nos encontremos ante un suicidio no libre. Con
ello, s6lo restaria examinar si en J. A. se dan los elementos precisos
para una responsabilidad en comisiéon por omisién, o simplemente
debe imputarsele una omision del deber de socorro. Sin embargo, ya
antes dejamos también abierta la posibilidad de que el suicidio de M. A.
fuera «libre» y analizamos la correspondiente variante. Ello obliga a
repetir el esquema en lo que a omision se refiere, entrando, en la me-
dida de lo posible en la discusion, hoy ya dificilmente abarcable, que
al respecto existe. A continuacion procederemos a ello.

2. En la discusion sobre la responsabilidad omisiva de quien no
impide un suicidio cometido con libre responsabilidad es posible dis-
tinguir —salvando matices de menor trascendencia— tres posturas
fundamentales. Existe, por un lado, una sélida doctrina, dominante en

(77) Como es sabido, en los delitos de resultado la doctrina dominante entiende
que la concurrencia de una posicién de garantia es suficiente para la equiparacion. Por
mi parte, he sostenido que tampoco aqui es asi, y que siempre es preciso que a la po-
sicion de garantia (como posicion de responsabilidad agravada) se unan otras circuns-
tancias para hablar de una omisién equiparable a la comision. Cfr. SiLva, El delito, pp. 339
y ss., 369 y ss., especialmente, pp. 369, 370 y 371.

(78) Cfr. por todos, Roxin, Téterschaft, 4. ed., p. 476; ESER, Schonke-Schrdder, n.° 40
antes del § 211; BoTTkE, GA 1983, p. 33; HERZBERG, Téterschaft und Teilnahme. Eine syste-
matische Darstellung aufgrund von Grundfillen, Miinchen, 1977, p. 84; especialmente so-
bre la unanimidad en los casos de «cambio de sentido» CzINCZOLL, Solidarititspflichten
bei der Selbsttotung, Tesis, Bonn, 1984, p. 91. Aunque, por supuesto, en todo este Am-
bito vuelve a reproducirse la discusién en torno a cuando un suicidio es libre y cuando
no.
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Alemania occidental, que se muestra partidaria de la impunidad, tanto
si quien no impide dicho suicidio es un garante como si no lo es (79).
Se excluye, pues, la responsabilidad por omisién del deber de socorro
¥ por «comisién por omision». Los argumentos en favor de la misma
son diversa indole. Asi, por un lado, se sostiene que la impunidad de
la participacion activa en el suicidio debe llevar, asimismo, a la impu-
nidad de la no-evitacién del mismo so pena de defraudar, mediante la
sancion de esta ultima, la voluntad de la ley en relacion con la prime-
ra (80).

Por otro lado, se alude a la falta de un tipo sobre el que fundar la
equiparacién o al valor de la libre decision del suicida (81). Tarbién
se argumenta que el suicidio libre no es «Ungliicksfall» a los efectos
del § 323 ¢ StGB (delito de omision del deber de socorro) (82). En fin,
se entiende que, aunque fuera un «Ungliicksfall», en todo caso faltaria
la exigibilidad de la actuacién de evitacion, por el significado de la li-
bre decision del suicida, o por la imposibilidad de modificar las cir-
cunstancias que le han llevado a adoptarla (entre otras razones) (83).

3. Una segunda corriente doctrinal, con apoyo en la jurispruden-
cia alemana, sostiene el deber de los garantes de impedir suicidios,
aun cuando éstos sean libres (84). La consideracion que le sirve de
base, aparte un considerable escepticismo en cuanto a la posibilidad
efectiva de un suicidio libre, es la de que el garante es siempre autor
del delito de omision (y no «participe por omision»), con lo que el ar-
gumento relativo a la impunidad de la participacion activa no le afec-
taria. En efecto, si el garante es siempre autor y tiene obligacion de

(79) Cfr. las referencias a dicha doctrina dominante en CziNczoLL Solidaritatspflich-
ten, p. 87; BOTTKE, Suizid und Strafrecht, Berlin, 1982, p. 295 nota 1458; BOTTKE, GA 1983,
p. 33. Tal impunidad, con independencia de que la tentativa sea ya acabada y el suicida
haya perdido el dominio de los acontecimientos, siempre que no se produzca el «cam-
bio de sentido»: DOTTKE, Suizid, p. 313; CRAMER, Schonke-Schroder, 222 ed., §323 ¢ n° 7.
Claramente para un caso de inconsciencia, DREHER, Comentario Schwurgericht, Berlin,
8-6-66, JR 1967, pp. 269-271, p. 270; GRUNWALD, Die Beteiligung durch Unterlassen, GA
1959, pp. 110-123, pp. 120-121, entiende que el caer en inconsciencia el suicida ni afecta
al dominio del hecho ni a la libre decision, a diferencia de los casos de «cambio de sen-
tido».

(80) Lo cual seria evidente si se admite como posicion de garante la ingerencia:
Bortke, GA 1983, p. 24; HirscH, JR 1979, p. 432; WELP, JR 1972, p. 429. Pero otro tanto
puede afirmarse en lo que se refiere a la omision de socorro. En este sentido, BOTTKE,
Suizid, p. 314; Grorp, Suizidbeteiligung und Sterbehilfe in der Rechtssprechung, NStZ
1985, pp. 97-103, p. 100.

(81) CzinczoLL, Solidarititspflichten, p. 87.

(82) Por todos, BOTTKE, Suizid, pp. 300-301; CHARALAMBAKIS, GA 1986, p. 506; NEU-
MANN, JA 1987, pp. 254-255.

(83) Asi CziNczoLL, Solidaritétspflichten, pp. 278 y 281, exceptuando algunos casos.
Ya antes, SaX, Tatbestand und Rechtsgutsverletzung, JZ 1976, pp. 9-16; 80-85 y 429-439,
p. 80y 81; Scumipt, R., Der Arzt und sein lebensmiider Patient, JZ 1984, pp. 866-869, p. 868;
DOLLING, Suizid und unterlassene Hilfeleistung, NJW 1986, pp. 1011-1017, p. 1016.

(84) Eventualmente, el argumento se extiende a la omision de socorro. Asi, por
ejemplo, un clasico de esta direccion es GEILEN, Suizid und Mitverantwortung, JZ 1974,
pp. 145-154, p. 145; por lo demds, las referencias a esta corriente doctrinal se hallan en
BoTTKE, Suizid, p. 249 nota 1452; CziNczoLL, Solidarititspflichten, p. 88; Gropp, NStZ 1985,
pp-99 y 103. Se suele citar dentro de esta corriente a Schmidhduser, Bringewat,
Schwalm. etc.
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impedir incluso suicidios «libres», al no hacerlo se convierte en autor
de la mencionada muerte en comision por omisién (85). En la actua-
lidad, esta tesis se sostiene fundamentalmente por Herzberg en forma
algo matizada. La postura de Herzberg parte de que es preciso distin-
guir dos clases de garante. Si el garante lo es por ostentar una funciéon
de proteccion de un bien juridico (Beschiitzergarant), la no evitacion
de la lesién le convertird en autor aunque dicha lesién fuera causada
por un proceso delictivo activo (86). Si, en cambio, es garante por una
funcion de control de una fuente de peligro (Uberwachungsgarant),
dado un proceso delictivo activo, la no evitacion le convertiria en par-
ticipe (87). Pues bien, Herzberg aplica esta sustancial biparticion al
caso de la no evitacién del suicidio libre. Con ello, el Uberwachungs-
garant quedaria impune por directa repercusion de la impunidad de
la participacion activa (88). Mientras, el Beschiitzergarant responde-
ria de la muerte del suicida (89). Contra ello no cabria alegar la impu-
nidad de la participacion activa, ni el absurdo de que se castigara al
garante que no actda y no, en cambio, al que ademas ayuda activa-
mente al suicidio. Segun Herzberg, el Beschiitzergarant que ayuda al
suicidio es ya, desde ese momento, autor en comision por omisiéon de
la muerte, si ésta se produce, en virtud de la estructura de la «omision
por comision» (90).

4. Por ultimo, una tercera corriente hace responsables a los ga-
rantes (9) si la no evitacion del suicidio se produce en un momento
en que el suicida habia perdido el dominio del hecho (por caer en in-
consciencia, etc.), produciéndose, asi, un cambio de dominio (Tat-
herrschaftswechsel) (92) Naturalmente, también esta postura entron-
ca con una concepcion general acerca de la distincién entre autoria y
participacion en los delitos de omision. Concretamente, con aquélla
que entiende que si hay un actuante que detenta un dominio del he-
cho practico, el dominio del hecho potencial del omitente hace de éste

(85) Cir, sobre los presupuestos de esta posicion, Roxin, Téterschaft, p. 473. Esta
postura resulta, pues, de dos bases: la primera, el sostener el «concepto indiferenciado
de omitente» segun el cual todo garante que no impide un resultado lesivo de un bien
juridico es autor, sea dicho resultado producido por un fenémeno natural o un delito
comisivo (esta tesis la comparte Roxin, junto con Armin Kaufmann, Grimwald, Ru-
dolphi, Stratenwerth, Cramer, etc., e implica la irrelevancia de consideraciones de do-
minio del hecho para distinguir entre autoria y participaciéon por omisién). La segunda
base, completamente independiente de la anterior, es que también hay deber de evitar
suicidios «libres».

(86) Cfr. HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Ber-
lin, 1972, p. 261.

(87) HERZBERG, Die Unterlassung, p. 260.

(88) HEERZBERG, Die Unterlassung, p. 267.

(89) HerzBERG, Die Unterlassung, p. 266, EL MisMo, Taterschaft, pp. 88-89; EL Mis-
Mo, JA 1985, pp. 178-179 y 180 y ss., argumentindolo. Naturalmente, tal responsabilidad
se daria en los términos del 216 StGB: homicidio a peticion de la victima. Critico sobre
esto BOTTKE, Suizid, p. 284.

(90) Sobre esto cfr. SiLva, El delito, pp. 164 yss.

(91) Y, eventualmente, a los no-garantes por omisién de socorro.

(92) Sobre ella, vid. las referencias en BoTTkE, Suizid, p. 295 nota 1454 y CzinczoLL,
Sohdantatspﬂxchten p. 90. Critico, RoxIN, Titerschaft, 4.* ed , pp- 474-475 y 627.
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tan solo participe (93) (impune aqui por el argumento de la participa-
cion activa). Mientras que, desde el momento en que dicho actuante
pierde el dominio, por caer en inconsciencia, por ejemplo, pasa a ser
el omitente la figura central del proceso y, en definitiva, el autor.

5. En la doctrina espafiola actual se suele partir de la punibilidad
de la intervencion omisiva en el suicidio libre. Una mayoria, segin
creo, de autores afirma, en todo caso, la imposibilidad de realizacion
por omision del auxilio ejecutivo al suicidio. Para ello, unos se basan
en el argumento, del que antes me he distanciado, de que el art. 409, I1
CP parte de que no es el suicida quien se mata, sino un tercero, lo que
no se cumpliria en este caso (95). Otros, por su parte, en que la egje-
cucidén implica una conducta material activa que impide la comision
por omision (96). Excluida también la responsabilidad por homicidio,
asesinato o parricidio, pues éstos parten de que la victima muera con-
tra su voluntad (97), lo que tampoco se daria aqui, sélo resta el auxilio
omisivo al suicidio del art. 409, I CP (98). En esto suele coincidir la doc-
trina (99). Y otro tanto se sefiala en cuanto a la posibilidad de la omi-
sion de socorro (100).

6. Personalmente, entiendo que, ante una situacién de suicidio no
libre, el garante que no impide su produccion ha de responder, si se
dan todos los restantes criterios de la equivalencia, por homicidio en
comision por omision (o el delito contra la vida que, por las circuns-
tancias, corresponda) y el no garante (o garante sin posibilidad de equi-
valencia) por omisién del deber de socorro. Ahora bien, dado un sui-
cidio libre, me distancio de la doctrina dominante espanola y sosten-
go la impunidad, tanto para el garante como para el no garante que
no lo impide (101). Ello, no por creer que el suicidio no constituya si-
tuacién de peligro tipico a los efectos de los delitos de omisién. Tal
c0sa, pese a las dificultades que plantea la afirmacién del caracter «de-
samparado» del sujeto a los efectos de la aplicacion del art. 489 bis
CP (102), podria todavia sostenerse de modo general (103). Ocurre, sin
embargo, a mi juicio, que, en lo que se refiere al delito de omisién
pura del art. 489 bis CP, es «inexigible» la prestacion de socorro a

(93) Cfr. sobre esta tesis SiLva, El delito, pp. 223-225 y nota 325.

(94) Que en los casos de suicidio no libre hay responsabilidad, se da evidentemen-
te por sentado. Sobre el debate, por €j., RODRiIGUEZ MOURULLO, Omision del deber de so-
corro y auxilio al suicidio, RFDUM V 1961, pp. 333-360, pp. 339 y ss.

(95) GIMBERNAT, Estudios, p. 172; tamblen excluyen la comisiéon por omisién del au-
xilio ejecutivo DEL ROSAL/COBO/RODRiGUEZ MouruLLo, PE, pp. 279; en cambio, contempla
tal posibilidad Mutoz CoNpE, PE, 6.2 ed., p. 56.

(96) Baso, PE, p. 94.

(97) Supra me he separado también de esta opinion.

(98) GIMBERNAT, Estudios, p. 172.

(99) DEeL Rosal/CoBO/RODRIGUEZ MOURULLO, PE, pp. 267-268; OLESA, Induccion, p. 87;
Bajo, PE, p. 91.

(100) GIMBERNAT, Estudios, p. 168, sobre que el bien juridico del art. 489 bis (soli-
daridad humana) se lesiona también no socorriendo a quien decide poner fin a su vida.

(101) Cfr. La Ley 23-1-1987, p. 4.

(102) DeL RosaL, ADPCP 1987, p. 97; Diez RiroLLEs, CPC 1986, p. 644 y 645, que nie-
gan el deber de socorro con este argumento.

(103) La Ley 23-1-1987, p.4 y notas 58 y 59.
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quien no lo desea (se le puede «socorrer», pero no hay deber de ha-
cerlo por falta de exigibilidad) (104). Y, en lo que se refiere a la comi-
sién por omision, el deber de garantia resulta «cancelado» por la libre
decision del suicida, que supone algo asi como una liberacion del ga-
rante del compromiso que le vinculaba al otro sujeto (105). Esto val-
dria incluso para las situaciones de inconsciencia subsiguientes a un
suicidio cometido con libre responsabilidad (106).

Nc me parece decisivo, a este respecto, el que la impunidad del auxilio
omisivo 2l suicidio diera lugar a un «abuso del poder del Estado que,
so pretexto de respetar la voluntad suicida del contrario politico, po-
dria conseguir su eliminacion respetando su voluntad suicida, pese a
los deberes publicos de asistencia derivados de las especiales relacio-
nes de poder» ((107). Segin entiendo, operan aqui también las reglas ge-
nerales y el problema esencial viehe dado por la dificultad de la deter-
minacion de si la decisién de no ingerir alimentos es efectivamente li-
bre o no.

IV.2. Anadlisis del caso concreto

1. Las consideraciones anteriores resolverian el problema de la
presunta responsabilidad omisiva de J. A. si el suicidio de M. A. pudie-
ra ser calificado de «responsable». Sin embargo, ya antes pusimos de
relieve que ésta era la posibilidad menos verosimil, dadas las circuns-
tancias del caso. Dado, pues, que 1o mas probable es que nos halle-
mos ante un suicidio «no-libre» y que, por lo tanto, quepa una respon-

(104) Cfr. La Ley 23-1-1987, p.4 y notas 63 y ss., con una explicacion mas detallada
y remision a mi obra El delito de omision. Concepto y sistema, donde expongo el pa-
pel que, a mi entender, desempena la exigibilidad en los delitos de omisién. DEL ROSAL,
ADPCP 1987, pp. 96-97 se sitiia en una linea similar argumentando desde la perspectiva
constitucional. Cfr. también DiEz RipoLLES, CPC 1986, pp. 630-631.

Los casos en que Del Rosal admite la punicién, que serjan aquéllos en que el tercero
ha contribuido a la formacién de la voluntad suicida (por auxilio moral, por ej.) habria
que estimarlos, a mi juicio, «comisivos». Se trata, en efecto, de actos concluyentes, que
ni siquiera tendrian por qué provenir de garantes. Cfr. SiLva, El delito, p. 354, con con-
sideraciones a proposito de los delitos de mera actividad que, salvadas las distancias,
son también aplicables aqui.

(105) Cfr. La Ley 23-1-1987, p.4 y notas 60, 61 y 62, con referencias a Kreuzer y
Sowada en el mismo sentido: Entiendo que el fundamento de la responsabilidad del ga-
rante es, en todo caso, el compromiso de afrontar los riesgos que amenazan al otro su-
jeto. Este compromiso puede romperse por ambas partes y el suicidio libre me parece
una forma idénea de hacerlo.

(106) Cfr. RoxiN, Titerschaft, 4.* ed., p. 474: si el principio es respetar la voluntad
del suicida, ello vale también para los casos en que éste, con posterioridad, se halla in-
consciente o desamparado. A este respecto, para evitar falsas interpretaciones, o la im-
presion de que se ha producido un cambio de opinion, deseo aiudir a lo que sefialo en
La Ley 23-1-1987, p.5 y notas 76 y ss. Alli sostengo un deber de intervencién en casos
de inconsciencia, en efecto, pero estoy contemplando casos de inconsciencia de los que
se desconoce st el comienzo de la accion suicida fue libre o no. Que me refiero a ellos,
se desprende, desde luego, del contexto. En lo relativo a situaciones de inconsciencia
subsiguientes a un suicidio libre, sostengo, ahora como antes, la ausencia de deber de
intervenir, tanto para garantes como para no-garantes. Cfr. sin embargo Dikz RIPOLLES,
CPC 1986, p. 657 y ss., afirmando deber de intervenir en tales casos de inconsciencia. -
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sabilidad omisiva, conviene examinar si concurren en el caso los ele-
mentos necesarios para afirmarla. Comenzaremos por analizar la po-
sibilidad de una comisién por omisién, que, evidentemente, requiere
una posicion de garantia del sujeto.

2. Sobre la relacién entre J. A. y M. A. no se da en los Anteceden-
tes de Hecho una informacion detallada. Simplemente, que se trataba
de una amistad, intensificada hasta el punto de convivir y tener rela-
ciones intimas en el domicilio del varén. Ademas, puede colegirse que
dicha relacion dur6 desde el mes de marzo hasta el 15 de junio. Como
se ve, no es mucho. En todo caso, es suficiente para advertir que, de-
Jando aparte el actuar precedente (107), la inica fuente de posicion
de garante que aqui cabe considerar es la convivencia o estrecha co-
munidad de vida (Wohngemeinschaft, enge Lebensgemeins-
chaft) (108). Esta, sin embargo, no es admitida, en general, por si sola,
como fundamento suficiente.de una posicién de garantia: ello, ya se
la rechace expresamente (109), ya se le exijan determinados requisi-
tos (110), ya se afirme su posible eficacia en combinacion con otras
fuentes de la posicion de garantia (111). Tan sélo la jurisprudencia ale-
mana parece admitirla sin objeciones (112). Pero siempre dando pie a

(107) Dado el caracter discutido de esta fuente de posicién de garante, y puesto
que hemos negado una imprudencia previa de J. A. que pudiera conformarlo, prescin-
diremos de plantear su posible incidencia auténoma en la determinacién de la respon-
sabilidad de este sujeto. En cualquier caso, es inevitable que el actuar precedente de
J.A. —aun calificado como no imprudente— influya sobre la valoracion global que me-
rezca la situacion en cuanto generadora de posicion de garante. Aparte, y respecto a la
no-evitacion de 1a muerte, podria hablarse de un «omitir precedente», que un sector de
la doctrina estima asimismo fuente de posicién de garante, y que vendria dado por la
no-evitacion de la ingestion del herbicida, si es que ello fue posible.

(108) Cfr. un caso similar en Grorp, NStZ 1985, p. 99 nota 27: «Lieselotte-Fall», en
el que un médico rompe relaciones amorosas con una joven, suicidindose ésta con un
toxico sin que aquél impida el 6bito. Se discute tanto la naturaleza de la relacién como
la ingerencia (por no tener cerrado el armario de las medicinas).

(109) Asi, por ej., GEILEN, Garantenpflichten aus ehelicher und eheihnlicher Ge-
meinschaft, FamRZ 1961, pp. 147-160, p. 153 y 157; ScHONEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, Géttingen, 1971, pp. 355 y 356; DOERING, Strafrechtliche
Garantenpflicht aus homosexueller Lebensgemeinschaft?, MDR 1972, pp. 664-665, p. 665;
LANDSCHEIDT, Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in
bestimmten Riumlichkeiten, Berlin, 1985, pp. 143-144.

(110) Fundamentalmente, duracion, o estar dirigida a la dyudae reciproca: Ot-
TO/BRAMMSEN, Die Grundlagen der dtrafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unter-
lassen, Jura, 1985, pp. 530-542, p. 530; ya antes HERZBERG, Die Unterlassung, p. 344-346;
BARWINKEL, Zur Struktur der Garantieverhiltnisse bei den unechten Unterlassungsdelik-
ten, Berlin, 1968, pp. 178 y 182; ARz, Zur Garantenstellung beim unechten Unterlassungs-
delikt JA 1980, pp. 553-561, 647-654, 712-717, p. 713; STREE, en Schonke-Schrader, 22.2 ed.,
§ 13 n° 17 y 25; JEscHECK, LK 102 ed., § 13 n.°21 y 25; BOTTKE, Suizid, p. 274. O que dé
lugar a confianza: BLEI, Garantenpflichtbegrindung beim unechten Unterlassen,
Festschrift fir H. Mayer zum 70. Geburtstag, Berlin, 1966, pp. 119-143, p. 140.

(111) Ya sea la ingerencia, ya la asuncion de funciones de proteccion: GEILEN,
FamRZ 1961, p. 160; Arzr, JA 1980, p. 713; KieNAPFEL, Die Garantenpflichten (§ 2 StGB)
System, Voraussetzungen und Grenzen, JB1 1975, pp. 13-22, 80-86, p. 85; RupoLpHI, Haus-
liche Gemeinschaft als Entstehungsgrund fiir Garantenstellungen?, NStZ 1984, paginas
149-154, 151 y 153; LANDSCHEIDT, Zur problematik, pp. 144 y 150-151.

(112) Cfr. al respecto, ZEICHNER, Die Entwicklung der Rechtssprechung zur Garan-
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la sospecha de si no habra tomado en consideracion otros elementos
trascendentes a la mera relacion factica de convivencia.

3. Prescindiré de un andlisis «interno» de la discusion alemana.
En cualquier caso, ésta pone de manifiesto, de nuevo, algo que he tra-
tado de expresar con mas detenimiento en otro lugar. Ello es que el
fundamento material de la equiparacion de una omisién con la comi-
sidn activa del delito correspondiente no puede ser otro que la exis-
tencia de un «compromisc especifico» (113). Sélo si un sujeto adopta
el compromiso especifico de constituir una barrera de contencion para
riesgos determinados que amenazan a concretos bienes juridicos se
convierte en duenio absoluto del acontecer tipico. Y entonces es posi-
ble afirmar que el no-actuar (el retirar la barrera de proteccion, per-
mitiendo la realizaciéon del riesgo) revela una identidad estructural y
normativa con la comisiéon activa: se da una «comisiéon por omi-
sion» (114). Que esto es asi, si bien casi nadie lo reconoce expresa-
mente, lo prueba el intento generalizado, aunque mas o menos incons-
ciente, de encontrar «momentos de asunciéon» o de «génesis de con-
fianza» en casi todas las situaciones de garantia. Intento que es clara-
mente perceptible en lo que se refiere a la «enge Lebensgemeinschaft».

4. Pues bien, me parece altamente improbable que en la relacion
entre J.A. y M. A. se diera, de uno u otro modo, un «compromiso» de
la naturaleza indicada. Y, desde luego, nada asi se desprende de la re-
daccidn de hechos, sino mas bien lo contrario, dada la brevedad de la
relacion: unos tres meses. Ello vendria a excluir la comision por omi-
sién en este caso (115). Naturalmente, sin embargo, lo anterior no sig-
nifica que «materialmente» no quepa atribuir a J. A. una responsabili-
dad «mas intensa» sobre la suerte de M. A. que la que corresponderia
a cualquier tercero presente en el momento del suicidio. Pensando en
estas situaciones, y en otras bastante mas conflictivas, he propuesto
la introduccién de una categoria intermedia entre las omisiones pu-
ras generales (como la omisién de socorro) y la comision por omi-
sion. Se trata de la categoria que denomino de omisiones puras de
garante. Estas, de lege ferenda, habrian de contemplarse mediante la
creacion de un tipo agravado sobre el del art. 489 bis CP. De lege lata,
sin embargo, no cabe mas soluciéon que sancionarlas por este ultimo
precepto (116). Y eso es 1o que ocurre con el comportamiento de J. A.:
dado que no constituye comisién por omision, sélo parece posible en-
cuadrarlo en la omision del deber de socorro del art. 489, I CP. Senta-
do esto, queda examinar si la mencionada omision de socorro seria
dolosa o imprudente. A este respecto, creo que nos hallamos ante un

tenstellung aus enger Lebensgemeinschaft seit der Griindung des Reichsgerichts. Te-
sis. Kiel 1973, p. 212.

(113) Smva, El delito, pp. 369 y ss.

(114) Siva, El delito, p. 371.

(115) Elo nos libera de examinar la relacion de imputacion objetiva (la llamada
«causalidad hipotética») que tampoco es evidente: en efecto, en ningiin momento se alu-
de en los hechos a que el traslado de la suicida al hospital en el primer momento hu-
biese evitado su muerte.

(116) Siwva, El delito, pp. 344 y ss.
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caso limite entre la culpa consciente (117) y el dolo eventual (118),
cuya resolucién no acometeré aqui. En todo caso, poderosas razones
abogan en favor de la segunda solucién: no se me ocurre, en efecto,
qué podria mover a J. A. a confiar en que el resultado letal no se pro-
duciria y a dejar, consiguientemente, de realizar el oportuno traslado
al centro hospitalario (119).

V. CONCLUSION

La solucién del caso pasaria, pues, por hacer responsable a J. A.
de una omisién del deber de socorro (120), dolosa o imprudente (121).
El fallo del TS es, por tanto, criticable, por su afirmacion de que se
ha producido una imprudencia con resultado de muerte, que remite
implicitamente a una «comision por omisién» imprudente de homici-
dio (122). Esta no existe, como se ha tratado de mostrar. Con todo,
mas criticable aun resulta: 1) que no se justifique la concurrencia en
J.A. de una posicion de garantia en la medida y circunstancias sufi-
cientes para la comision por omisién; 2) que no se examine el proble-
ma de la imputacién objetiva del resultado a la omision, imprescindi-
ble desde el momento en que se parte de que existe una comision por
omision; 3) que no se analice la posibilidad de un dolo eventual en lu-
gar de la imprudencia admitida. Es decir, en definitiva, que el fallo
pricticamente carezca de fundamentacion. Pero este tema, por si solo,
mereceria un nuevo comentario...

(117) Esta, en todo caso, es innegable, pues en los antecedentes de hecho se hace
constar que conocia el cardcter toxico del producto ingerida.

(118) Este, por un lado, parece que podria excluirse en virtud de la teoria de la
«manifestacién objetiva de la voluntad de evitacion» (Armin Kaufmann), pues consta
que J. A. intent6 atajar los vémitos con remedios caseros. Ademas, esta el hecho de que
al dia signiente, volviera al lugar con los padres de M. A. Pero, por otro lado, la impre-
sién del dolo eventual se refleja en el hecho de haberse dormido y haber ido luego a
trabajar.

(119) Cfr. Corcoy BibasoLo, En el limite entre dolo e imprudencia ADPCP 1985,
pp- 961-975, pp. 970 y ss.; ZUGALDIA, La demarcacion entre el dolo y 1a culpa: el problema
del dolo eventual. ADPCP 1986, pp. 395-422.

(120) De lege ferenda, agravada o cualificada. De lege lata, dentro del marco tipico
del art. 489 bis CP.

(121) La omision de socorro imprudente es punible en Derecho espafiol, a diferen-
cia de lo que ocurre en el Derecho aleman: cfr. MuRNoz CONDE, 6.2 ed., p. 159. Aunque el
TS no la haya apreciado nunca, segin dice Corcoy, Criterios, p.99.

(122) Descartada la imprudencia activa, a la que, por lo demas, el TS ni siquiera
hace alusién alguna.






Jurisprudencia Constitucional

PUBLICADA EN ENERO-MARZO 1987 Y CON APLICACION
EN MATERIA PENAL

ANTONIO GONZALEZ-CUELLAR GARCIA

Universidad Auténoma. Madrid

I) CONSTITUCION

ARrTiCcULO 32 y 24.2
Derecho a expresarse en euskera. Indefension

«8e denuncia también indefensién alegandose los articulos 242 y 3.2 de la Consti-
tucién, en relacion con los articulos 6.1 y 3 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
y el articulo 231.3 de la Ley Organica del Poder Judicial. Sin embargo, esta alegacién
carece de consistencia dado que la indefension que se denuncia se produjo por negarse
a expresarse salvo en euskera. Aln si se admitiesen las reservas del recurrente respec-
to a la peculiar formula que propuso la Junta de grabar sus declaraciones en euskera,
la actitud de la Junta como tal sélo seria reprensible constitucionalmente a la luz del
articulo 24, si la misma hubiera en concreto impedido el ejercicio del derecho de de-
fensa del recurrente. Es cierto que la Constitucion reconoce el derecho al uso del eus-
kera, derecho reconocido también en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, al que
se remite la Constitucion, y en la Ley de normalizacion del euskera, pero, como ha de-
clarado nuestra Sentencia 82/1986, de 26 de junio de 1986, se trata de un derecho de
aplicacion progresiva, en funcion de las posibilidades de la Administracion en cada mo-
mento, y no puede ser exigido en su totalidad de forma inmediata. No se da ademas el
presupuesto que el articulo 6.3 del Convenio de Roma establece para reconocer el de-
recho «a ser asistido gratuitamente de un intérprete», el no comprender o hablar la len-
gua empleada en la Audiencia, el castellano, que ha de presumirse en todo ciudadano
espanol, pero cuyo conocimiento consta ademas, como se deduce de los bien argumen-
tados escritos personales del recurrente. De todo lo anterior se infiere que su falta de
declaracién oral ante la Junta, por no querer expresarse en castellano, no puede ser ale-
gada aqui como indefension ocasionada por el Organismo penitenciario.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85—«BOE» de 10 de febrero de
1987.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)
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ArTicuLo 9.3
Principio de irretroactividad

V. Sentencia de 12 de marzo de 1987 sobre —Prision provisional— Articulo 504 LECr.

ArTiCULO 15
Penas o tratos inhumanos o degradantes

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Faltas y Sanciones— Articulo 42 Ley
General Penitenciaria.

ArricuLos 17.1, 25.1, 53.1 y 81.1

Penas privativas de libertad. Ley Orgdnica

«La cuestion referente a la inconstitucionalidad de las penas privativas de libertad
que imponia el articulo 7.1 de la Ley 40/1979, de 10 de dicierbre, fue materia de las Sen-
tencias 140/1986 (“Boletin Oficial del Estado” nim. 295, de 10 de diciembre de 1986) y
160/1986 (“Boletin Oficial del Estado” nium. 313, de 31 de diciembre de 1986). En estas
Sentencias el Tribunal Constitucional sostuvo que la imposicién de una pena privativa
de la libertad que no resulte de una Ley Organica vulnera el articulo 17.1, CE y que, con-
secuentemente, el articulo 7.1 de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, de Régimen Juri-
dico del Control de Cambios, es contrario a la Constitucién, ya que dicha Ley carece
del caracter de organica. Esta decision tiene los efectos generales previstos en el arti-
culo 38, LOTC, en razé6n de lo dispuesto en el articulo 55 de la misma, pues ha sido adop-
tada por el procedimiento reservado a las cuestiones de inconstitucionalidad. El Tribu-
nal Constitucional sostuvo en la Sentencia 160/1986 que “el derecho a la libertad y a no
ser privado de ella mas que en los casos y en la forma previstos en la Ley, reconocido
en el articulo 17.1, CE, se extendia a las privaciones de libertad impuestas por una con-
dena penal”| y que “la fijacién, mediante una norma penal, de los casos y la forma en
que esa privacion procede, constituye, en cuanto a la libertad, un desarrollo del dere-
cho fundamental a la libertad, en el sentido del articulo 81.1 de la CE, por lo que debe-
ria sumir el caracter de Ley Orgénica”. Estos precedentes son aplicables a la presente
demanda de amparo.

En el suplico de la demanda y al formular las alegaciones correspondientes al arti-
culo 52, LOTC, el recurrente solicita que se declare no sélo su derecho a no ser conde-
nado a las penas de tres afios de prisién, sino también a no ser condenado a la pena
de multa de 78.676.952 pesetas. Debe senalarse a este respecto, de acuerdo con lo de-
cidido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 140/1986, que la vulneracién del
articulo 17.1, CE, no extiende sus consecuencias a la pena de multa que le ha sido im-
puesta al demandante de amparo, pues en tal caso no estariamos en presencia de una
pena que suponga en si misma una restriccion de la libertad y por ello una lesion de
un derecho fundamental susceptible de amparo.»
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(Sentencia de 13 de febrero de 1987. RA 457/86.—«BOE» de 4 de marzo de 1987.—Po-
nente: Carlos de la Vega Benayas.)

ArTiCULO 17.1 y 4
Privacion de libertad. Prision provisional

V. Sentencias de 12 de marzo de 1987 sobre—Prision provisional. Principio de trre-
troactividad— Articulo 504 LECr.

ArticuLo 24.1
Derecho a la tutela judicial efectiva

«Una linea jurisprudencial ya consolidada de este Tribunal ha establecido que la re-
formalio in peius o empeoramiento de la condicion juridica de un apelante condenado
en Ja primera instancia de un proceso penal, como consecuencia exclusiva de su recur-
so de apelacién, vulnera el derecho reconocido en el articulo 24 de la Constitucién (cfr.,
por todas, la sentencia 84/1985, de 8 de julio). Ha de hacerse, por ende, aplicacién de
dicha doctrina al presente caso, en que la condena a la pena de multa de 15.000 pesetas
impuesta por el Juzgado de Distrito fue elevada a 25.000 pesetas por el Juzgado de Ins-
truccion, sin que ninguna de las partes del recurso de apelacion lo hubiera solicitado,
y otorgarse, de acuerdo con lo que dice el Ministerio Fiscal, el amparo por este motivo.»

(Sentencia de 28 de enero de 1987. RA 966/85.—«BOE» de 10 de febrero de
1987 —Ponente: Luis Diez-Picazo.)

«La interdiccién de la reformatio in peius en el ambito del proceso civil no esta
impuesta, como es sabido, por ninguna norma procesal concreta. La doctrina y la juris-
prudencia la suelen CONStruir cOmo una consecuencia necesaria<el principio tantum
devolutum quantum appellatum, proyeccion a su vez del principio dispositivo que ins-
pira toda la organizacion del proceso civil, cuyo objeto son derechos que s6lo a la vo-
luntad de las partes compete hacer valer.

No siendo aquel el objeto propio del proceso penal, cuya organizacion no responde
tampoco, por esto, al principio dispositivo, es claro que no podria concluirse que tam-
bién en éste esta prohibida la reformatio in peius por ser contradictoria con la natu-
raleza propia de la institucion procesal penal, a la que no repugna. La interdiccion, li-
mitada, de la reformatio in peius requiere por eso un precepto legal concreto que li-
mite en este sentido la plenitud del efecto devolutivo externo propio del recurso. Este
precepto, contenido en el articulo 902 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, limita la
libertad de la Sala de Casacién que, en su virtud, no podra imponer en segunda Senten-
cia pena superior a la senalada en la Sentencia casada o a la que corresponderia con-
forme a las peticiones del recurfente, en el caso de que se solicitase pena mayor. La
consagracion legal de la prohibicién de la reformatio in peius (reducida en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por razones obvias, al supuesto de la casacion, pero que por
razones no menos obvias ha de entenderse valida también en el de la apelacion) esta
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asi en funcién, como ha tenido ocasién de recordar este Tribunal (Sentencia 134/1986,
de 29 de octubre, fundamento juridico 1.°) de la necesidad de preservar el pfincipio acu-
satorio “para alcanzar la mayor independencia y equilibrio del Juez, sin que éste pueda
anular o sustituir ias funciones atribuidas al Fiscal o a las partes ofendidas o interesa-
das en ejercer la acusacion”. Noy hay, por el contrario, en la Ley prevision alguna, ni
en sentido afirmativo ni en sentido negativo, respecto de la posibilidad de reformar la
posicion juridica del apelante cuando éste no sea precisamente el condenado en la pri-
mera instancia.

Es bien cierto, en efecto, que las acciones nacidas de un delito o falta podran ejer-
citarse junta o separadamente (articulo 111 LECr) y que la extincion de la accién penal
no conlleva la de la accién civil (articulos 115 y 116 LECr) y viceversa (articulo 117 id.)
pero no es menos cierto que la opcién por una u otra via implica consecuencias que
no pueden ser ignoradas, pues el ejercicio de la accién civil dentro del cauce del pro-
ceso penal no elimina ni podria eliminar la participacién que en éste tiene el Ministerio
Fiscal, cuya posicion debe ser tenida en cuenta, err paridad con las de las partes, a la
hora de determinar si todos los intervinientes en el proceso, salvo, claro est4, el ape-
lante, se aquietaron, aceptando el contenido de la Sentencia pronunciada en primera ins-
tancia. Debe anadirse a esta diferencia nacida del cauce procesal seguido, que atin en
el caso de que la exigencia de responsabilidad civil se haga mediante una accién de
esta naturaleza, la determinacion del quantum de la indemnizacion se deja, como no
podia ser de otra forma (articulos 103 y 104 Cddigo Penal) al prudente arbitrio judicial.
Con estas precisiones y salvedades no hay inconveniente en aceptar que, como preten-
den los recurrentes, también en lo que toca a las indemnizaciones por danos resultan-
tes de delito o falta, rige en el ambito del proceso penal la regla prohibida de la refor-
‘matio in peius.

La conexién entre-la regla mencionada y los derechos fundamentales consagrados
en nuestra Constitucién es facilmente perceptible. No hemos de entrar ahora en la pro-
hibicién expresa de agravamiento de la situacion del apelante en primera instancia cuya
relacién con el derecho a la segunda instancia en el orden penal que resulta de la co-
nexion entre los articulos 24.1 y 10.2 de la Constitucion, e incluso con el derecho a ser
informado de la acusacion (articulo 24.2 CE) es clara. También en el orden civil, el de-
recho a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos que consagra el
articulo 24.1 de nuestra Ley fundamental y que comprende, como hemos visto repetido,
el derecho de usar todos los recursos legalmente previstos, resulta violado cuando en
la tramitacion o la resolucion de éstos se producen infracciones de las normas proce-
sales que afectan al contenido mismo del derecho.

El desconocimiento de aquellos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que ci-
tdbamos en el comienzo del anterior fundamento tendria, sin duda, esta trascendencia
constitucional, pues al eludirse el principio de rogacion de la justicia civil o el de con-
gruencia de las Sentencias, la parte en cuyo perjuicio opera esa alusién queda en situa-
cion de indefension, en contra de lo que el articulo 24.1 de la Constitucién establece.
Este articulo no constitucionaliza la regla que prohibe la reformatio in peius cuya ela-
boracién doctrinal puede dotarla de contenido mas o menos amplio, pero al proscribir
la indefension excluye toda posibilidad de reforma de la situacion juridica definida en
la primera instancia que no sea consecuencia de una pretension freite a la cual, aquél
en cuyo dano se produce tal reforma, no tenga ocasién de defenderse, salvo, claro esta,
el dafio que eventualmente resulte como consecuencia de la aplicacién de normas de
orden publico, cuya recta aplicacion es siempre deber del Juez, con independencia de
que sea o no pedida por las partes.
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En esta conexién necesaria ante la prohibicion de la reformatio in peius y la inter-
diccién constitucional de la indefension la que presta, por tanto, transcendencia, cons-
titucional a las infracciones de tal regla que, en consecuencia, no existira cuando la Sen-
tencia de apelacion, aunque pueda considerarse constitutiva de una reformatio in peius
segin un entendimiento muy amplio de esta categoria, se produce al término de un de-
bate en el que frente al apelante se han podido sostener otras pretensiones de las que
éste pudo defenderse y que liberan al Juez de los limites establecidos por lo ya acor-
dado en la primera instancia. Es esta la situaciéon que se produce en procesos en los
que, como el que ha dado lugar al presente recurso, se apela de una Sentencia penal
para pedir s6lo el incremento de 1a indemnizacién concedida por el Juez de instancia,
cuando, aun sin adherirse a la apelacion, el Ministerio Fiscal introduce en el debate una
pretensién no concorde con la acordada y abre asi la posibilidad de que el Juez fije el
quantum de lo debido en razén de consideraciones objetivas en las que los argumentos
de los indemnizados pueden ser tenidos en cuenta.»

(Sentencia de 11 de febrero de 1987. RA 465/86.—«BOE» de 4 de marzo de 1987 —Po-
nente: Francisco Rubio Llorente.)

Indefension

V. Sentencia de 20 de febrero de 1987 sobre—Juicio de faltas—. Citacion— Articu-
lo 965 y 969 LECr.

ARTiCULO 24.2
Derecho a juez ordinario

«El recurrente basa su argumentacion fundamentalmente en la doctrina sentada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su importante Sentencia de 28 de junio
de 1984 (caso CAMPBELL y FELL). Esta Sentencia, que recoge doctrina sentada en
otras anteriores, admite la existencia de un régimen disciplinario especial en materia
carcelaria, y ello por consideraciones de seguridad, del interés del orden,v de la necesi-
dad de pronta represion de la mala conducta de los detenidos, y por la responsabilidad
que las autoridades deben tener sobre [a disciplina dentro de sus establecimientos. Es-
tas razones y la existencia de un regimen disciplinario especial no significan que la jus-
ticia se detenga en la puerta de las prisiones, ni el privar a los detenidos “en los casos
apropiados de la proteccion del articulo 6 del Convenio de Roma”. En funcién de ello
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos trata de trazar una frontera
entre lo penal y lo disciplinario, frontera que delimita también el propio alcance del ar-
ticulo 6 del Convenio de Roma. Para trazar esta frontera, el Tribunal de Estrasburgo ha
estimado que no basta la calificacién de una medida como penal o disciplinaria por la
legislacién interna, sino que tarnbién otorga gran importancia a la naturaleza de 1a san-
cion, el que ésta exceda o no de los “problemas de pura disciplina”, y a la naturaleza
y grado de severidad de la sancién impuesta. Cuando ésta tenga consecuencias espe-
cialmente graves “el objeto y el fin del Convenio exigen que la imposicién de una me-
dida de tal gravedad deba ser acompanada por las garantias del articulo 6.
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En los presentes casos, es claro que se trata de procedimientos disciplinarios de
acuerdo a la Legislacién Penitenciaria espanola, también es claro que el tipo de infrac-
ciones, y el alcance con que han sido contempladas, es de naturaleza puramente disci-
plinaria, afectan s6lo al orden en la prision, y tnicamente han sido examinadas desde
la sola perspectiva “de los requerimientos de la disciplina de la prision”

En relacién con el grado de severidad de la sancién impuesta debe observarse que
también ha afirmado la Comision que“la severidad del castigo impuesto por si solo no
introduce a la infraccion sancionadora dentro de la esfera penal”.

Del articulo 6 del Convenio de Roma, no se deriva el que las sanciones impuestas
al recurrente de amparo hubieran tenido que ser impuestas por un 6rgano independien-
te e imparcial, y, en consecuencia, no resulta aplicable aqui en toda su integridad, como
el recurrente pretende el articulo 24.2 de la Constitucion.» -

(Sentencia de 21 de enero de 1987.—«BOE» de 10 de febrero de 1987 —Ponente: Mi-
guel Rodriguez-Pinero.)

Derecho a la asistencia de letrado

«Sobre el asesoramiento y asistencia de Letrado, hay que recordar la doctrina sen-
tada en la Sentencia 74/1985, de 18 de junio de que la asistencia de Letrado debe ser
permitida “en forma y grado estimables como proporcionados a la falta, a la sancion y
al procedimiento”. No se trata, segin resulta de dicha Sentencia, de un derecho a la asis-
tencia letrada, entendida como un derecho pleno 2 la asistencia de Letrado, incluyendo
el derecho a la asistencia juridica gratuita en caso de necesidad si se carece de los me-
dios suficientes para ello, pues tal derecho, como resulta del articulo 6.3 de la Conven-
ciéon Europea de Derechos Humanos sélo existe claramente en los procesos judiciales,
y ademas no en todos los casos, sino cuando los intereses de la justicia lo requieran.

En consecuencia nada hay que reprochar constitucionalmente a la negativa a desig-
nar un Letrado de oficio. Cuestion distinta es la de si le ha negado comunicacion con
Letrado de su eleccién, impidiéndosele asi el asesoramiento para poder preparar ade-
cuadamente la defensa en el procedimiento disciplinario. “La posibilidad de asesorarse
durante la tramitacion del expediente”, resulta ya del articulo 131.1 e) del reglamento
Penitenciario. El recurrente sostiene que se le ha impedido esa asistencia y con ello se
le ha ocasionado indefension. Del examen de las actuaciones cabe deducir que la soli-
citud de la asistencia de Letrado ha existido, y que no ha contado efectivamente con
ella. Se le ha impedido contar con el asesoramiento técnico adecuado para preparar la
defensa que por si mismo habia de realizar en el expediente disciplinario. En los pre-
sentes recursos debe reconocerse asi que al recurrente se le ha impedide Ia asistencia
de Letrado, lo que le ha ocasionado indefension, y, con ello, se ha infringido el derecho
reconocido en el articulo 24 de la Constitucion.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA. 940 y 949/85—«BOE» de 10 de febrero de
1987.—Ponente: Miguel Rodriguez-Piiero.)

V. Sentencia de 36 de enero de 1987 sobre —Refundicién de condenas— Articulo 988
LECr.
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Derecho a ser informado de la acusacion

«La congruencia entre los hechos probados, objeto de acusacién, y objeto de con-
dena es completa salvo por lo concerniente al apartado c) del resultando primero. En
é] se afirma como probado que el dia 8 de octubre de 1982 “los cinco procesados gol-
pearon en distintas partes del cuerpo a José Luis Ruiz Batista, al que causaron hema-
tomas que tardaron en curar siete dias, sin defecto ni deformidad”. Ahora bien, estos
hechos nunca fueron objetc de acusacién en el proceso.

Al analizar en el considerando tercero de su Sentencia la Sala Segunda del Tribunal
Supremo este punto, reconoce que es asi y afade que el Ministerio Fiscal apoy¢ sélo
en este punto el recurso de casacién, entendiendo que respecto a él se produjo “hiper-
congruencia o incongruencia por exceso”, por no “haber sido objeto de acusacion” los
hechos del apartado c). No obstante, el Tribunal Supremo ni acogié en este punto el
recurso de casacion ni estimé vulnerado derecho fundamental alguno, porque —dice—
“dada la inoperatividad ante la regla 2.* del articulo 70 del Cédigo Penal, no es proce-
dente acordar su estimacién parcial, ante el perjuicio que sufriria la justicia material
por un defecto formal no productor de consecuencias penales”.

No es posible respaldar ni el exceso en que incurrié la Audiencia ni el razonamiento
expresado por el Tribunal Supremo para, advertido aquél, no casar en este punto la Sen-
tencia de la Audiencia y repetir su fallo en la segunda Sentencia de casacién. La justicia
no es un valor ajeno y contrario al ordenamiento positivo, sino uno de los valores su-
periores del mismo (articulo 1.1 de la Constitucién Espanola). No es licito sacrificar el
cumplimiento de una norma constitucional (“todos tienen derecho... a ser informados
de la acusacion formulada contra ellos”, articulo 24.2 de la Constitucién Espanola), en
aras de una “justicia material”, que entendida como algo contrapuesto a la Constitu-
cion, serfa un concepto metajuridico inadmisible para el juzgador. Lo que la Sentencia
de ta Sala Segunda del Tribunal Supremo denomina incongruencia por exceso cometi-
da al condenar a un procesado por unos hechos [los individualizados en el apartado
¢)] que no fueron objeto de acusacion constituye una violacion de una de las garantias
principales del proceso penal configurada en nuestra Constitucién como derecho fun-
damental de todos. Se trata, ciertamente, de una garantia formal, pero es a través del
respecto y del celoso cumplimiento de tales garantias como se ha de perseguir en el
proceso la justicia. La vulneracion del principio acusatorio cometida por la Audiencia
Provincial y confirmada por la Sentencia de casacion tiene sustantividad propia y me-
rece el amparo de este Tribunal.»

(Sentencia de 19 de febrero de 1987. RA. 1092/85.—«BOE» de 4 de marzo de
1987.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

«Respecto a la no comunicacion, junto al pliego de cargos, del contenido de las de-
nuncias formuladas contra él debe sefalarse que, desde la perspectiva constitucional,
lo que es exigible en todo caso es el conocimiento de los hechos imputados, para poder
defenderse sobre los mismos, y tal exigencia puede ser cumplida suficientemente, si ta-
les hechos se reflejan en el pliego de cargos, y si son sélo esos hechos contenidos en
el pliego de cargo los que se imputan, por lo que el conocimiento de tales denuncias
no constituye una exigencia constitucional, salvo que las mismas se pretendan utilizar
como material prébatorio de cargo, en cuyo caso estaran sometidas al régimen de ac-
ceso a los medios de prueba que puedan corresponder al imputado. Pero, lo que aqui
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se denuncia, en abstracto, es sélo la falta de comunicacién de tales denuncias, lo cual,
a efecto de conocimiento de los cargos imputados, no puede estimarse que le haya oca-
sionado indefension.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85—«BOE» de 10 de febrero de
1987 —Ponente: Miguel Rodriguez-Pinero.)

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa

«También se alega por el recurrente el no haber podido utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para su defensa. La Sentencia 74/1985 de 18 de junio ha admitido, en
caso de sancion en Centro penitenciario la existencia de un derecho a una actividad
probatoria de descargo. Y, en los presentes recursos se constata la falta de practica de
prueba en descargo propuesta por el recurrente, denunciada también en la fase de re-
curso ante el Juez de Vigilancia. No existe un derecho absoluto al uso de todos los me-
dios de prueba, incluso en el proceso penal donde seria plenamente aplicable el articu-
lo 24.2 de la Constitucion. Este Tribunal, ha afirmado reiteradamente que el articulo 24.2
de la Constitucion permite que el Organo judicial competente pueda, en uso de sa li-
bertad razonable, negarse a admitir un medio de prueba propuesto por el enjuiciado sin
que por ello y sin mas se lesione su derecho del articulo 242, que no obliga a admitir
todos los medios de prueba que cada parte entienda pertinentes a su defensa, sino los
que el juzgador valore libre y razonablemente como tales (Sentencia 36/1983, de 11 de
mayo). Y también ha afirmado que “ha de considerarse vilida la decisién adoptada... en
tanto no se ofrezcan razones suficientes para destruirla en el proceso de amparo” (Sen-
tencia 51/1985, de 10 de abril).

Aun cuando no puede entenderse aplicable enteramente el articulo 24.2 a los proce-
dimientos disciplinarios, ni extenderse sin mas para los mismos la doctrina constitucio-
nal correspondiente al proceso penal, no puede desconocerse Ja relevancia constitucio-
nal del derecho a la utilizacion de pruebas pertinentes para la defensa, para el caso de
la disciplina penitenciaria. Ello se deduce también a contrario sensu del articulo 24.2
de la Constituciéon que garantiza al condenado a pena de prision el goce de los dere-
chos fundamentales “a excepcién de los que se vean expresamente limitados por... la
Ley Penitenciaria”. Esta, sin embargo, no sélo no limita aquel derecho, sino que incluso
lo reconoce y refuerza, no solo a través de la intervencion posterior del Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria que puede decidir la prictica de las pruebas que le hubieran sido
denegadas en el anterior expediente disciplinario, sino que también dentro de dicho ex-
pediente se exige la motivacion de la denegacion, por no pertinencia o relevancia, de
las pruebas propuestas (articulo 130.2 del Reglamento Penitenciario). Reconocido el
derecho constitucional a la utilizacion de los medios de prueba para su defensa, como
ya implicitamente admitiera la sentencia 74/1985, de 18 de junio, el problema que ten-
driamos que examinar es que si, en el proceso de amparo se han ofrecido razones su-
ficientes para “destruir” la decisién administrativa adoptada de no concesioén de prue-
bas. De los razonamientos del recurrente, que ademas basada su defensa en una ver-
sion muy distinta de los hechos, y de la falta de motivacion de la negativa a la practica
de pruebas propuestas por el recurrente, se permite deducir que no se ha respetado,
en los expedientes disciplinarios origen de los presentes recursos, el derecho constitu-
cional del recurrente a utilizar los medios pertinentes para su defensa, teniendo en cuen-
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ta ademds la especial gravedad de las imputaciones que se le hacian, y de las sanciones
que podian serle impuestas, y efectivamente se le pusieron.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85.—«BOE» de 10 de febrero de
1987.—Ponente: Miguel Rodriguez-Piiiero.)

Derecho a un proceso pitblico

«No tienen consistencia las alegaciones del recurrente sobre el caracter publico del
proceso porgue, como se viene afirmando, no es aplicable en su integridad el articu-
10 24.2 de ]a Constitucién a los procedimientos administrativos disciplinarios, y no pue-
de decirse que para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
articulo 24 los procedimientos disciplinarios tengan que ser publicos. Ademas, incluso
para las actuaciones judiciales la regla del caricter publico del proceso puede sufrir ex-
cepciones, como establece nuestra legislacion, y como admite también el articulo 6.1
del Convenio de Roma. Estas razones pueden también justificar, en el caso del régimen
penitenciario, el caracter no abierto al publico de las secciones de audiencia en el pro-
cedimiento disciplinario. En consecuencia no se ha producido en este punto una viola-
cion del articulo 24.2 de la Constitucion.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85.—«BOE» de 10 de febrero de
1987.—Ponente: Miguel Rodriguez-Pinero.)

Derecho a un proceso con todas las garantias. Derecho administrativo sancionador

«Las alegaciones en relacién con la tramitacion del expediente disciplinario se rea-
lizan por el recurrente, con invocacién también del articulo 24.2 de la Constitucion, en
lo relativo al derecho a un proceso con todas las garantias. Ya la Sentencia 18/1981, de
8 de junio, afirmé que “los principios inspiradores del orden penal, son de aplicacion,
con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador”, y ello ha de ser entendido,
no s6lo en un sentido material sino también procedimental. No se trata sin embargo,
de la plena aplicacion inmediata y total del articulo 242 de la Constitucion al régimen
disciplinario, como aclara ya la Sentencia 21/1981, de 15 de junio, sino tan solo de que,
de acuerdo a una interpretacion finalista de la Constituciéon “los principios esenciales
reflejados en el articulo 24 de la Constitucién en materia de procedimiento, han de ser
aplicables a la actividad sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para
preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto... con el al-
cance que requiere la finalidad que justifica la previsién constitucional” (Sentencia
18/1981, de 8 de junio). Asi lo ha venido reconociendo la jurisprudencia constitucional
en lo que se refiere a los derechos de defensa, a la presuncion de inocencia y a la ac-
tividad probatoria (Sentencia 73/1985, de 14 de junio y 74/1985, de 18 de junio), dere-
chos que han de ser reconocidos con especial rigor en los casos de las sanciones dis-
ciplinarias de los internos penitenciarios.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85.—«BOE» de 10 de febrero de
1987—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)
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Presuncion de inocencia

«El derecho a la presuncion de inocencia, como con reiteracion ha establecido la
doctrina de este Tribunal, se sitia en el marco de los hechos, respecto de los cuales
pueden producirse consecuencias en el orden penal, y de la prueba de los mismos, co-
locindose la carga de llevar a cabo ésta en los 6rganos a quienes se encomiendan la
puesta en marcha del procedimiento penal y en los acusadores y se concreta en la ne-
cesidad de que exista prueba constitucionalmente legitima de tales hechos. No concier-
ne por ello el mencionado derecho constitucional a las valoraciones juridicas o califi-
caciones que los Juzgadores puedan establecer, a partir de los hechos que, tras las ac-
tividades probatorias, queden establecidos como probados.»

(Sentencia de 28 de enero de 1987. RA 966/85—«BOE» de 10 de febrero de
1987 —Ponente: Luis Diez-Picazo.)

«Se alega también en el recurso, y con mas insistencia, la vulneracion del articu-
lo 24.2 CE. La presuncion de inocencia sdlo puede ser destruida por una Sentencia con-
denatoria que, para considerar ciertos los hechos que se imputan al inculpado, ha de
tener apoyo en pruebas de cargo, practicadas con los requisitos legales, que el Juez apre-
cia con entera libertad, pero de las que no cabe prescindir. No se puede, ciertamente,
valorar lo que no existe, imponiéndose en tal caso la absolucién.

En el supuesto que aqui, se plantea, y pese a la peculiaridad del proceso regulado
por Ley especial aplicada, aparece manifiesto que la Sentencia no tiene apoyo en una
actividad procesal que pueda calificarse en verdad de probatoria, con la eficacia que la
legalidad exige.

El objeto y fin del proceso por peligrosidad social es el de la prueba y sancién (me-
dida de seguridad) de una conducta antisocial, no de un hecho aislado, o bien la de una
probada inclinacién al delito. De las Sentencias impugnadas no resulta, en cambio, mas
que una apreciacion escueta y sin cita de elemento alguno probatorio, del hecho poli-
cial de haber sido el recurrente sorprendido en un vehiculo portando una partida de
droga. No hay mas constatacion que la del atestado policial, con el efecto limitado de
mera denuncia que indica el articulo 297 de la Ley de Enjuiciarniento Criminal. Es evi-
dente que, aan estimandolo probado, —y no consta la ratificacion policial en el juicio—
ello no constituiria tampoco prueba sobre la personalidad. (conducta, antecedentes ad-
versos, no existentes) peligrosa del recurrente, como por otra parte exige el articulo 2
de la Ley especial, es decir, apreciacion de la peligrosidad social; apreciacion que, como
es logico, ha de hacerse sobre datos explicitos y explicitados. En este sentido, la afir-
macioén de la Sentencia recurrida de que “El expedientado exterioriza la peligrosidad
social legalmente exigida”, esta ayuna del minimo soporte probatorio, asi como no es
correcta la otra de que el recurrente dice la sentencia de la Audiencia Nacional —no
diera “una explicacién satisfactoria de la operacion realizada” (la del viaje con droga),
pues es obvio que no es el inculpado el que ha de probar su inocencia.

Hay, pues, una violacién del derecho a la presuncién de inocencia, que no deja de
existir, como dice la Sentencip 159/1985, de 27 de noviembre, por la circunstancia de
que los mismos hechos entonces enjuiciados fuesen declarados probados y, como tales,
constitutivos de delito en el proceso penal subsiguiente, pues la presuncion de inocen-
cia habra de seguir considerandose desconocida ain en el caso en que, omitida la ne-
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cesaria actividad probatoria en un proceso, 1a resolucion del mismo se hubiere adecua-
do a la verdad juridica, debidamente determinada después en otro proceso diferente.»

(Sentencia de 19 de febrero de 1987. RA 1126/85.—«BOE» de 4 de marzo de
1987.—Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

«Se declara, con respecto al posible valor de prueba testifical de las reclamaciones
de los funcionarios de la Policia Judicial en el atestado policial, que “s6lo puede hablar-
se de prueba cuando tal actuacion testifical se reitera y reproduce en el juicio oral, de
modo que pueda realizarse la oportuna confrontacion de la otra parte” (fundamento ju-
ridico nim. 2), doctrina que en el presente supuesto no hace sino corroborar el valor
de prueba de las declaraciones en el juicio oral de los miembros del equipo de atesta-
dos que comparecieron como testigos.

(Sentencia de 12 de marzo de 1987. RA 1171/85—«BOE» de 24 de marzo de
1987.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)

ArrTicuLo 25.1
Principio de legalidad. Normas penitenciarias

«Sin entrar aqui en el tema mas general del alcance de la reserva de Ley en las san-
ciones administrativas, debe tenerse en cuenta que la referencia a la legislacion vigente
en el articulo 25.1 de la Constitucioén, tiene un alcance diferente, al menos, en lo que se
refiere a la tipificacién del ilicito, cuando se trata de la determinacion de contravencio-
nes “faltas”, en el seno de una relacién de sujeccion especial, como es la de los internos
en establecimientos penitenciarios. En estos casos la reserva de Ley cumple principal-
mente una funcién de garantizar la seguridad juridica, de modo que los internos puedan
disponer de informaciones suficientes sobre las normas juridicas aplicables en un de-
terminado caso, y la norma debe formularse con la suficiente precisiéon para que el in-
terno pueda prever razonablemente las consecuencias que puedan derivar de una de-
terminada conducta. El interno se integra en una institucion preexistente y que proyec-
ta su “autoridad” sobre quienes, al margen de su condicién comin de ciudadanos, ad-
quieren el status especifico de individuos sujetos a un poder publico que no es el que,
con caracter general, existe sobre el comun de los ciudadanos. En virtud de esa suje-
ci6én especial, y en virtud de la efectividad que entraiia ese sometimiento singular al po-
der publico, el ius pluniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida la propia
reserva de Ley pierde parte de su fundamentacién material, dado el caracter en cierto
modo insuprimible de la potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de
autoordenacién correspondiente, para determinar en concreto las previsiones legislati-
vas abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas en el seno de 1a ins-
titucion.

Claro est4 que también a estas relaciones de sujeccion especial sigue siendo aplica-
ble el articulo 25.1, y, obviamente el principio de legalidad del articulo 9.3 de la Consti-
tucion. Pero ello en este caso no puede tener el mismo alcance que en la potestad san-
cionadora general de la Administracion ni mucho menos que respecto a las sanciones
penales. Desde luego una sancion carente de toda base normativa legal devendria, in-
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cluso en estas relaciones, no sélo conculcadora del principio objetivo de legalidad, sino
lesiva del derecho fundamental considerado, pero esa base normativa legal también exis-
tiria cuando la Ley, en este caso la Ley General Penintenciaria (articulos 42 y siguien-
tes), se remita, en la especificacion y gradacion de las infracciones, al Reglamento. Ello
permite reconocer la existencia de la necesaria cobertura de la potestad sancionadora
en una norma con rango de Ley, y por ello debe rechazarse esta pretension del recurren-
te.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85.—«BOE» de 10 de febrero de
1986.—Ponente: Miguel Rodriguez Pifiero.)

Principios de legalidad y de «<non bis in idem»

«Como se dijo en la Sentencia 23/1986, de 14 de febrero, recaida en un asunto sus-
tancialmente igual, el planteamiento anterior cuestiona, en términos generales, la cons-
titucionalidad de toda medida de seguridad que no subsiga, en su imposicién, a la con-
dena penal por delito, con relevancia especial en el caso por la integracién del estado
peligroso del articulo 2.8 de la LP y RS en un “tipo de hecho” propio del campo de la
pena, es decir, de “hechos” ya recogidos y sancionados por el articulo 344 del Codigo
Penal.

Se entronca asi la cuestion —anade la Sentencia citada— con el principio de lega-
lidad penal consagrado en el articulo 25.1 CE, a cuyo tener ha de entenderse que no ca-
ben medidas de seguridad sobre quien no haya sido declarado culpable de la comisién
de un ilicito penal, y también —dada la identidad de hechos definidos en los articu-
los 2.8 y 344 citados— con el principio non bis in idem, enlazado con los principios de
legalidad y tipicidad, que impide la concurrencia de penas y medidas de seguridad so-
bre tipos de hecho igualmente definidos, aunque se pretenda obviarlo diciendo que en
un caso se sanciona la “culpabilidad” y en el otro la “peligrosidad”. En este sentido, la
imposiciéon de medidas de seguridad antes de la condena penal y la concurrencia sobre
un mismo hecho de pena y medida son, pues, contrarias al principio de legalidad penal,
ya que no cabe otra condena —y la medida de seguridad lo es— que la que recaiga so-
bre quien haya sido declarado culpable de la comision de un ilicito penal »

(Sentencia de 19 de febrero de 1987. RA 1126/85—<«BOE» de 4 de marzo de
1987 —Ponente: Carlos de la Vega Benayas.)

ArticuLo 25.2
Facultad sancionadora de la Administracion

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Sanciones— Articulo 42 y siguientes
Ley General Penitenciaria.
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II. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ARrTiCcULOS 172, 173 Y 175
Citaciones

V. Sentencia de 20 de febrero de 1987 sobre -—Juicio de faltas— Articulos 965 y 969
LECr.

ArTiCULO 297
Atestado policial

V. Sentencia de 12 de marzo de 1987 sobre —Presuncidén de inocencia— Articu-
lo24.2 CE.

ArTicuLo 504
Prision provisional. Principto de irretroactividad

«Cjertamente, es necesario reiterar ahora que, aiin reconocido su caracter de simple
medida cautelar que, sin prejuzgarlo, tiende a asegurar el resultado final del proceso, la
prision provisional es una decision judicial de caricter excepcional que incide negati-
vamente en el status de libertad personal del inculpado y, por lo mismo, es con toda
evidencia restrictiva del derecho fundamental reconocido en los apartados 1 y 4 del ar-
ticulo 17 de la Constitucién, como restrictivas de este derecho son también con la mis-
ma evidencia las Leyes organicas que establecen las condiciones de aplicacién y la du-
racién maxima de aquella medida cautelar para los diferentes delitos, en funcién de las
penas privativas de libertad previstas para los mismos y de las circunstancias que con-
curran en la causa. Dicho de otro modo, la predicada naturaleza procesal o adjetiva de
tales normas y el alcance meramente preventivo o cautelar de la prision provisional no
pueden en modo alguno ocultar la efectiva limitacion de la libertad personal del incul-
pado en una causa penal. De ahi que este Tribunal no pueda compartir el modo de ra-
zonar de los organos judiciales que aisla }a decision relativa a la prision provisional
como si Se tratara tinicamente de un acto procesal mas, orientado sélo a la preparacion
y aseguramiento del buen fin de la causa criminal, sin reparar en la incidencia mas o
menos restrictiva que para la libertad del procesado o inculpado tenga la ley aplicada
por el Juez al adoptar aquella decision.

Esta conclusidn inicial resulta corroborada, en lo que ahora importa, por una con-
sideracién no sélo formal, sino también sustancial del problema planteado. Desde este
ultimo punto de vista debe subrayarse, ante todo, la analogia que existe entre la priva-
cién provisional de la libertad, adoptada por el Juez como medida cautelar, y la que es
producto de una sancioén penal por Sentencia que pone fin a un proceso. Se trata, en
efecto, de situaciones que afectan de la misma manera, en sentido negativo, a la liber-
tad del inculpado aunque difieran desde luego entre si por el titulo juridico que autoriza
al Estado a establecer la privacion de libertad, y el alcance de la misma, en uno y otro
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caso. La propia ley penal ha tenido en cuenta esta similitud de efectos que para el in-
culpado tienen unas y otras medidas de negacién de su libertad, al disponer en el arti-
culo 33 del Cédigo Penal que “el tiempo de prisién preventiva sufrida por el delincuente
durante la tramitacion de la causa se abonara en su totalidad para el cumplimiento de
la condena, cualquiera que sea la clase de pena impuesta”. No es posible ignorar, por
lo demas, que la exigencia corstitucional de Ley orgénica tanto para establecer penas
privativas de libertad como para fijar medidas cautelares que afectan el mismo bien ju-
ridico es una manifestaciéon adicional de la referida semejanza sustancial que para el
reo tienen ambas determinaciones legales.

Descartada, por tanto, la linea de razonamiento seguida por las resoluciones judi-
ciales impugnadas, y teniendo presentes las consideraciones que se acaban de hacer,
habra de admitirse sin dificultad que en la interpretacion y aplicacion de las normas
reguladoras de la prision provisional debe tenerse en cuenta, ante todo, el caracter fun-
damental del derecho a la libertad que tales normas restringen y la situacién excepcio-
nal en que la prisién provisional coloca al imputado en una causa penal. En esa direc-
ci(’)h, este Tribunal ha venido reiterando en distintas ocasiones que, “en materia de de-
rechos fundamentales, la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma mas fa-
vorable para la efectividad de tales derechos” (Sentencia 34/1983, de 6 de mayo; en el
mismo sentido, Sentencias 17/1985, de 9 de febrero, y 57/1985, de 29 de abril), doctrina
que, por lo que al caso presente concierne, significa que las decisiones judiciales aqui
cuestionadas, sin menoscabo de la ley, deberian haber optado por una interpretacién
mas favorable a la libertad del inculpado. La pertinencia del favor libertatis resultaba
tanto mas obligada en un supuesto como el presente en el que, habiéndose planteado
un problema de sucesion de leyes en el tiempo y careciendo la lex posterior de todo
precepto transitorio que determinara su prision provisional acordadas con anterioridad,
los 6rganos judiciales, ante la duda razonable que esa circunstancia debia por fuerza
suscitar acerca del alcance temporal pro praeterito o pro futuro que habia de darse a
una y a otra de las dos leyes en conflicto, debieron alegir y aplicar sin duda la menos
restrictiva de la situacion excepcional de prision provisional o, lo que es igual, la mas
favorable a la libertad del recurrente en amparo.

Las conclusiones que acaban de alcanzarse obligan a resolver el presente recurso
en un sentido favorable a la concesion del amparo. Pues, en efecto, deutro del proce-
dimiento penal en el que se dict6 el Auto de prision provisional del inculpado, confir-
mada y consolidada en el posterior Auto de procesamiento, y ante 1a peticién de liber-
tad provisional formulada por el procesado, hoy recurrente en amparo, las resoluciones
judiciales aqui combatidas han denegado dicha peticién por aplicacion de la Ley mas
restrictiva de la libertad personal de aquél, cuya entrada en vigor tuvo lugar con pos-
terioridad a la formalizacion procesal de la prisién preventiva acordada frente al mis-
mo, lo que comporta eo ipso la lesion del derecho fundamental a la libertad personal
que el articulo 17 de la Constitucién reconoce a todas las personas, incluidas las que se
encuentren sujetas a un proceso penal.

Si examinamos, finalmente, la cuestion promovida por el recurrente desde el plano
de la irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales que el articu-
lo 9.3 de la Constitucién proclama, y cuya vulneracién implicaria también la violacién
de su derecho fundamental a la libertad ex articulo 17.1 del propio Texto constitucio-
nal, el resultado a que habria de llegarse no podria ser distinto del alcanzado hasta aqui.
Ello es efectivamente asi porque, como hemos declarado en nuestra reciente Sentencia
140/1986, de 11 de noviembre, el derecho a la libertad y seguridad reconocido en el ci-
tado precepto constitucional “incluye todas sus garantias previstas en diversos precep-
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tos constitucionales (el mismo articulo 17, los articulos 25.1, 53.1 y 2 y 81.1), cuya vul-
neracion supone la del mismo derecho”. Es evidente que la sola vulneraciéon del men-
cionado principio de irretroactividad no es por si sola susceptible de amparo constitu-
cional. Pero no por ello cabe excluir que la prohibicion de aplicaciones retroactivas de
normas restrictivas de derechos individuales opere con caréacter general como una ga-
rantia constitucional frente a las limitaciones indebidas del derecho a la libertad per-
sonal, garantia que, en el caso de autos, habria sido asimismo desconocida o vulnerada
por las resoluciones judiciéles impugnadas al aplicar indebidamente, como ya se ha vis-
10, una ley posterior mas restrictiva a un inculpado en situacién de prision preventiva
acordada con arreglo a una ley anterior mas benigna. Ello ha significado otorgar a la
nueva ley una eficacia hacia el pasado que para el hoy recurrente ha comportado la pro-
longacion de la situacion excepcional de prision, por encima del limite maximo esta-
blecido en la ley aplicable en el momento en que se acord6 su privacion de libertad,
plazo maximo que representaba para el mismo la garantia constitucional del dereho fun-
damental a la libertad, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 4, en relacion
con el apartado 1, del articulo 17 de la Constitucion.»

(Sentencia de 12 de marzo de 1987. RA 32/87—«BOE» de 24 de marzo de 1987.—Po-
nente: Jesis Leguina Villa.)

«No cabe duda, como afirma la Sentencia 28/1985, de 27 de febrero, que el legisla-
dor puede modificar los plazos maximos de la prisién provisional; el problema es si
esta modificacién puede ser aplicable a las situaciones en curso, y por tanto a los acu-
sados presos bajo la vigencia de una Ley que establecia limites menos severos para la
restriccion de la libertad. Es cierto que el Auto de este Tribunal de 18 de diciembre de
1985 ha negado la existencia de un derecho irrevocable del acusado a esa menor res-
triccion de la libertad, pero el problema, tal y como se plantea en el presente recurso,
consiste en la falta de cobertura legal de la detencién que exige el articulo 17. Ello nos
ha de llevar necesariamente a examinar el problema de la aplicacién en el tiempo de
los cambios de regulacion de los limites legales de duracién de la prision provisional
durante la tramitacion del proceso penal.

Los 6rganos judiciales han partido del caracter procesal, y no sancionador de la pri-
sién provisional, y de las decisiones judiciales relativas al mantenimiento de la misma,
en cuanto que dirigidas tan sélo a la preparacién y aseguramiento del buen fin de la
causa criminal. Sin embargo, el que la prision provisional no sea una sancioén ni pueda
utilizarse como tal, no significa que no suponga en si misma una restriccién de libertad,
y que la decisién del Juez al respecto no incida sobre el estatuto de libertad del incul-
pado. Poniendo en conexion la presuncién de inocencia y la inviolabilidad de la liber-
tad personal, nuestra jurisprudencia ha sefialado que “al consistir la libertad provisional
en una privacion de libertad, debe regirse por el principio de excepcionalidad” (Senten-
cia 4171982, de 2 de julio). Este caricter excepcional exige la aplicacion del criterio her-
menéutico del favor libertatis lo que supone que la libertad del imputado en el curso
del proceso debe ser respetada, salvo que se estime indispensable por razones de cau-
tela o de prevencion especial la pérdida de libertad y ello dentro de los limites legales
establecidos al efecto; dicha excepcionalidad tiene también su reflejo, en caso de suce-
sién de normas, en la decision de la Ley aplicable al adoptar el Juez una decision de
mantener la situacion de prision provisional, y la consiguiente denegacion de la libertad.
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Como ha dicho la Sentencia del Pleno de este Tribunal de 10 de marzo de 1987 (Re-
curso de amparo 1280/1985) se desconocerian las garantias constitucionales frente a li-
mitaciones indebidas del derecho a la libertad personal al aplicarse una Ley posterior
mas restrictiva a un inculpado en situacion de prision preventiva acordada con arreglo
a una Ley anterior mas benigna, pues ello podria suponer la prolongacién de la situa-
cién excepcional de prision mas alla del limite maximo establecido en la Ley aplicable
en el momento en que se acordo su privacién de libertad, plazo maximo que representa
para el afectado la garantia constitucional del derecho fundamental a la libertad, de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado cuarto en relacion con el apartado primero del
articulo 17 de la Constitucién.

En consecuencia, a la solicitud de libertad del hoy solicitante de amparo, no le de-
bi6 ser aplicada la reforma del articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ope-
rada por la Ley Organica 10/1984, de 26 de diciembre, sino que deberia haberse exami-
nado y decidido teniendo en cuenta los limites establecidos en la Ley vigente, mas fa-
vorable, en el momento de perder la libertad e iniciarse su situacion de prisién provi-
sional, es decir, en este caso, de acuerdo con la redaccién de dicho articulo contenida
en la Ley Orgéanica 7/1983. Al no haberlo hecho asi los Autos impugnados, se ha desco-
nocido el derecho del recurrente a la libertad reconocido en el articulo 17.1 de la Cons-
titucién, por lo que procede otorgar el amparo solicitado en base a este precepto y anu-
lar los Autos de la Audiencia Nacional aqui impugnados.»

(Sentencia de 12 de marzo de 1987. RA 34/87.—«BOE» de 24 de marzo de 1987—Po-
nente: Miguel Rodriguez-Pinero.)

ArTiCULO 732

Conclusiones definitivas. Modificacién de las provisionales. Indefension

«En efecto, en los escritos de conclusiones definitivas no se acusé por hechos nue-
vos, sino que se amplié la acusacion a los procesados por causa de unos hechos que
so6lo entonces, tras la amplia prueba de cargo practicada en el juicio oral, los acusado-
res consideraron probados y, por tanto, objeto de su acusacion. Es jurisprudencia con-
solidada del Tribunal Supremo que el verdadero instrumento procesal de la acusacion
es el escrito de conclusiones definitivas y por ello ha dicho reiteradamente que toda
sentencia penal ha de resolver sobre las conclusiones definitivas de las partes y no so-
bre las provisionales. La pretendida fijacién de la acusacion en el escrito de calificacio-
nes provisionales privaria, por un lado, de sentido al articulo 732 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y, por otro lado, haria initil la actividad probatoria practicada en el
juicio oral. Dice la Sentencia de la Audiencia, y dice bien, que “todos los hechos objeto
de las acusaciones definitivas fueron, de una parte, materia de la investigaci6on sumarial
y de debate en las sesiones del juicio oral y, de otra, se recogieron en el Auto de pro-
cesamiento que esta Sala dicté en uso de las facultades que le estin conferidas, por lo
que la Sentencia que se dicta se estilma congruente y procesalmente correcta”. Hacien-
do nuestras tales afirmaciones y razones, hemos de concluir que no hubo quiebra algu-
na del principio acusatorio, pues se condend por aquello de lo que se acusé en tiempo
y forma oportunos en los escritos de calificaciones definitivos.»



Seccién de jurisprudencia 495

(Sentencia de 19 de febrero de 1987. RA 1092/85—«BOE» de 4 de marzo de
1987.—Ponente: Francisco Tomas y Valiente.)

ARrTiCULO 792
Sentencia. Reformatio in peius

«Se invoca también, subsidiariamente en la demanda de amparo la violacion por la
Sentencia dictada en apelacion de la interdiccion de la reformatio in peius que, de con-
formidad con la doctrina declarada por este Tribunal Constitucional, esta incluida en
el articulo 24 de la Constitucion. En este caso, el problema consiste en que el solicitan-
te de amparo ha visto reducida, en virtud de la segunda Sentencia, su pena privativa de
libertad de seis meses y un dia de prision menor a dos meses y un dia de arresto ma-
yor, y las indemnizaciones fijadas en favor de los perjudicados por los tres fallecimien-
tos han aumentado, en virtud de Ia misma Sentencia, de 4.000.000 a 5.000.000 de pese-
tas cada una; siendo cierto, a la vista de la Sentencia de la Audiencia Provincial y de
las actuaciones, que el Gnico apelante fue el solicitante de amparo, que los perjudica-
dos solo comparecieron como apelados y que el Letrado de éstos se limit6 a pedir la
confirmacién de la Sentencia apelada; como también lo es que no existe constancia de
que el Ministerio Fiscal haya interesado la fijacién de indemnizaciones superiores a
4.000.000 de pesetas por cada estirpe de perjudicados.

Ahora bien, de lo dicho se desprende una peculiaridad del caso que consideramos
consistente en que la reforma introducida por la Sentencia de 1a Audiencia Provincial
en la condena ha afectado tanto al pronunciamiento sobre la pena de privacioén de li-
bertad cuanto al concerniente a las indemnizaciones en favor de los perjudicados, aun-
que lo ha hecho en sentido opuesto, ya que, como hemos visto, aquélla ha sido sustan-
cialmente disminuida, mientras éstas se han incrementado en una cuarta parte, “con car-
go —se dice— a la fianza prestada en la pieza de responsabilidad civil”. Ello suscita la
cuestion de si se ha producido aqui realmente la reformatio in peius alegada. La res-
puesta resulta inequivocamente negativa en lo que se refiere a la pena de privaciéon de
libertad, que ha mejorado objetivamente la situacion del recurrente, y también viene a
serlo la que atiende a la fijacion de las indemnizaciones; pues independientemente de
que el incremento se hace “con cargo a la fianza prestada en la pieza de responsabili-
dad civil” y no supone una intervencion directa en el patrimonio del recurrente, no em-
peorando, por consiguiente, su situacién personal la modificacién introducida por la Au-
diencia en la Sentencia condenatoria, tal incremento aparece como una actualizacion
de la valoracién de la Entidad del daiio por el Tribunal sentenciador, en el sentido del
articulo 103 del Cédigo Penal, como se desprende de la referencia que la Sentencia re-
currida hace, en su considerando segundo, al “tiempo transcurrido”. Tal decisién, por
lo demas equitativa en la medida en que compensa la carga que el recurso significo
para la parte apelada, no puede considerarse, en conclusién, como una modificacion pe-
yorativa por parte de la Audiencia de la Sentencia del Juzgado de Instruccion.»

(Sentencia de 12 de marzo de 1987. RA 1171/85—«BOE» de 24 de marzo de
1987.—Ponente: Antonio Truyol Serra.)
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ArTicuLo 902
Reformatio in peius

V. Sentencia de 11 de febrero de 1987 sobre —Derecho a la tutela judicial efecti-
va— Articulo 24.1 CE.

ArTicuLos 965 y 969 y 3,7 Y 156 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas. Citacion

«En cuanto al fondo del asunto, se centra éste en determinar si se vulnero el dere-
cho del recurrente a la defensa (articulo 24.1 de la Constitucién) al no ser debidamente
citado para su comparecencia en el juicio verbal de faltas ante el Juzgado de Distrito,
y al no serlo tampoco una testigo propuesta por el mismo recurrente. Las citaciones
correspondientes se practicaron en aplicacion del articulo 172 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en relacién con el 175 de la misma Ley, que autoriza a entregar a otras
personas la cédula correspondiente, caso de no ser habido el interesado en su domici-
lio y de no encontrarse en él nadie “a uno de los vecinos mds proximos”. La Ley no
exige, por tanto, la citacién directa a la persona interesada, cuando no sea posible en
el momento de practicarla, sino que, en aras de una mayor rapidez en la administraciéon
de 1a justicia, permite realizarla a otras personas, pero con la evidente finalidad de que
éstas la hagan llegar al citado “inmediatamente que regrese a su domicilio” bajo aper-
cibimiento de multa caso de no hacerlo (articulo 173 de la LECrim) y con el riesgo de
que se le pueda exigir responsabilidad si en la omision de la entrega mediase culpa o
negligencia (articulo 1.902 del Cédigo Civil). Los requisitos que exige la Ley para prac-
ticar la citacion a persona distinta de la interesada ofrecen, por tanto, una relevancia
constitucional y son garantias de que el citado conocera a tiempo la citaciéon y podra
comparecer en el momento fijado y actuar en su defensa. En el presente caso, y segin
resulta de los datos que figuran en autos y que se recogen en el antecedente nam. 7, la
citacion del interesado se hizo a quien dijo ser vecina y llamarse de determinada ma-
nera, sin que se especifique cual era el domicilio de la vecina ni si se trataba de “uno
de los vecinos mas proximos” de que habla la Ley ni tampoco se identifica a esta veci-
na mas que por el nombre y un apellido, sin que figure el segundo apellido, ni el nitme-
ro de su documento nacional de identidad u otro medio fehaciente de identificacion.
Es decir, no consta en la diligencia correspondiente que la citacion se hiciese a persona
suficientemente identificada y que fuese realmente “uno de los vecinos mas proximos”.
Y dado que en el resto de las actuaciones tampoco aparecen datos que acrediten el cum-
plimiento de los requisitos legales o que a pesar de esa ausencia el interesado conocia
la citacion, hay que concluir que se vulneré el derecho a la defensa consagrado en el
articulo 24.1 de la Constitucién, consideraciones andlogas han de hacerse respecto de
la citacion a la testigo, pues al no constar que se practicara en la forma debida, se privo
al recurrente de un medio de prueba pertinente para su defensa.

A la conclusion anterior no obsta que el recurrente compareciere en la apelaciéon y
pudiera formular en ella las alegaciones que estilmase pertinentes para la defensa. El
procedimiento en materia de juicio de faltas establece una doble instancia y el derecho
a la defensa debe ser reconocido constitucionalmente en ambas, porque, como este Tri-
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bunal ya ha tenido ocasién de sefalar, las garantias constitucionales del proceso son
exigibles en todas y cada una de las fases del mismo. Tener derecho a una doble ins-
tancia como aqui ocurre supone tener derecho a ser oido y poder defenderse en ambas,
y verse privado de hacerlo en una, acarrea la privacién de una garantia fundamental,
que es precisamente la de poder defenderse ante dos tribunales distintos.»

(Sentencia de 20 de febrero de 1987. RA 835/84.—«BOE» de 4 de marzo de 1987.—Po-
nente: Angel Latorre Segura.)

ArTicuLos 977 y 13 y 15 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952
Juicio de faltas. Apelacion. Reformatio in peius

V. Sentencia de 28 de enero de 1987 sobre —Derecho a la tutela judicial efectiva—
Articulo 24.1 CE.

ArTicuLO 988
Refundicidn de condenas. Acumulacion

«La LECr. ofrece un cauce procesal para examinar si procede o no la refundicién
conjunta de penas impuestas en causas distintas por razén de su posible conexién.

En efecto, el ya aludido articulo 988 de la citada Ley dice en su apartado 3.°.

“Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado en distin-
tos procesos por hechos que pudieron ser objeto de uno s6lo, conforme a lo previsto
en el articulo 17 de esta Ley, el Juez o Tribunal que hubiera dictado la Gltima Sentencia,
de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o del condenado, procedera a fijar el limite
del cumplimiento de las penas impuestas conforme a la regla segunda del articulo 70
del Cédigo Penal. Para ello reclamara la hoja historico-penal del Registro Central de Pe-
nados y Rebeldes y testimonio de las Sentencias condenatorias y previo dictamen del
Ministerio Fiscal, cuando no sea el solicitante, dictara Auto en el que se relacionaran
todas las penas impuestas al reo, determinando el maximo cumplimiento de las mis-
mas. Contra tal Auto podran el Ministerio Fiscal y el condenado interponer recurso de
casacioén por infraccion de Ley.”

Ciertamente este prece'pto se refiere de manera expresa a una resolucioén a adoptar
por el drgano judicial sin audiencia del condenado, salvo que éste sea el solicitante. Sin
embargo, la trascendencia de la resolucion no se le ocult6 al legislador, que incluso pre-
vé la posibilidad de acudir al Tribunal Supremo por medio del recurso de casacién por
infracciéon de Ley. Ello supone que no nos encontramos ante una decision que tome au-
tomaticamente el drgano judicial, sino ante una cuestién que puede Hegar a ser deba-
tida ante el mismo Tribunal Supremo. En esas circunstancias el precepto de la LECr,
ha de ser integrado para ajustarlo al derecho de defensa que consagra el articulo 24.1
de la Constitucién en el sentido de que, como dice el Ministerio Fiscal en sus ultimas
alegaciones, el interesado debe ser oido antes de dictarse la resolucion judicial, y ha
de serlo con asistencia de Letrado (articulo 24.2 de la Constitucion), y que ha de trami-
tarse el procedimiento indicado en el citado precepto de la LECr cuando el interesado
lo pida, dandole la posibilidad, en la hipétesis de que la resolucion judicial sea denega-
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toria, de acceder a la casacion. Todo ello también es consecuencia del principio de igual-
dad de las partes en el proceso penal, como recuerda asimismo el Ministerio Fiscal en
las mismas alegaciones. En el presente caso ese principio exige que, interviniendo el
Fiscal en el procedimiento de liquidacion y refundicién de penas, sea oido también el
condenado con asistencia letrada.»

(Sentencia de 30 de enero de 1987. RA 202/84—«BOE» de 10 de febrero de
1987 —Ponente: Angei Latorre Segura.)

II. CODIGO PENAL

ARTICULO 70
Acumulacion de penas

V. Sentencia de 30 de enero de 1987 sobre —Refundicion de condenas— Articu-
lo 988 LECr.

ArricuLos 103 y 104
Responsabilidad civil. Indemnizacion

V. Sentencia de 11 de junio de 1987 sobre —Derecho a la tutela judicial efectiva—
Articulo 24.1 CE.

IV. LEYES ESPECIALES
LEY GENERAL PENITENCIARIA

ARTiCULO 42
Trato inhumano o degradante. Aislamiento en celda

«La tercera linea argumental, aunque sin insistir mucho sobre ello, menciona el ar-
ticulo 15 de la Constitucién que prohibe “penas o tratos inhumanos o degradantes” nor-
ma que ha de ser puesta en conexién con el articulo 3 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos.

No cabe duda que cierto tipo de aislamientos en celdas “negras”, el confinamiento
absolutamente aislado o cerrado es una forma de sanciéon que envuelve condiciones ma-
nifiestamente inhumanas, atroces y degradantes, y por ello han venido siendo vedados
en los mas modernos sistemas penitenciarios. De ahi las restricciones que la Ley y el
Reglamento Penitenciario establecen para la aceptacion, residual, de este tipo de san-
cién. Segiin el articulo 42 de la Ley General Penitenciaria, en principio “no podra exce-
der de catorce dias” (aunque con posible incremento en la mitad de su méaximo en los
casos de repeticion de la infraccion) y, ademas, en caso de acumulaciéon de sanciones
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de este tipo no podra excederse de cuarenta y dos dias consecutivos. Ademas sélo sera
de aplicacién “en los casos en que se manifieste una evidente agresividad o violencia
por parte del interno, o cuando éste, reiterada y gravemente, altere la normal conviven-
cia en el centro”. Su ejecucién se somete también a condiciones muy estrictas: La celda
ha de ser de analogas caracteristicas a las restantes del establecimiento normalmente
en el comportamiento que habitualmente ocupe el interno; se cumplira con informe y
vigilancia médica; se suspende en caso de enfermedad; no se aplica a las madres ges-
tantes; el recluso disfrutara de una hora de paseo en solitario; puede recibir una visita
semanal; y sélo se le limita la posibilidad de recibir pequetes del exterior, y de adquirir
ciertos articulos del economato (articulos 43 de Ley General Penitenciaria y 112 del Re-
glamento General Penitenciario). Esta regulacién legal restrictiva supone, por un lado,
que este tipo de sancion no es una mas de las que estan a disposicién de las autorida-
des penitenciarias, sino qﬁe s6lo debe ser utilizada en casos extremos, y en segundo
lugar que esta sancién se reduce a una confinacion separada, limitando la convivencia
social con otros reclusos, en una celda con condiciones y dimensiones normales, llevar
una vida regular, y que se le pueda privar de aquellos beneficios (biblioteca, posesién
de radio, etc) abiertos a los demas internos. N

La Comision de Estrasburgo en bastantes casos ha tenido ocasién de examinar que-
jas relativas a este tipo de confinamiento aislado, y su posible colision con el articulo 3
del Convenio de Roma. De acuerdo a la Comision el confinamiento solitario, debido a
exigencias razonables, no constituye, de por si un tratamiento inhumano o degradante,
s6lo cuando por las condiciones (alimentacion, mobiliario, dimensiones de la celda), cir-
cunstancias (de acceso a biblioteca, periédicos, comunicaciones, radio, control médi-
co) y duracién, se llegue a un nivel inaceptable de severidad, y si ha dicho que un con-
finamiento prolongado solitario es indeseable, ello ha sido en supuestos en los que la
extremada duracién de tal confinamiento superaba, mucho mas alld, el maximo legal
previsto de cuarenta y dos dias en nuestra legislacién penitenciaria. No es la sancion
en si, sino el conjunto de circunstancias y condiciones de su aplicacion, incluyendo su
particular forma de ejecucion, el cardcter mas o menos estricto de la medida, su dura-
cién, el objeto perseguido y sus efectos en la persona en cuestion, los que podrian ha-
cer en concreto de esa sancion una infraccion del articulo 3 del Convenio de Roma (de-
cision Adm. Com. Ap. 8.395/1978, de 16 de diciembre de 1981).»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/95—«BOE» de 10 de febrero de
1987—Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero.)

Sanciones

«El articulo 25.3 de la Constitucion prescribe, ciertamente, que la “Administraciéon
Civil no podra imponer sanciones que, directa o indirectamente, impliquen privacién de
libertad”, pero esta prevencion constitucional no puede dejar de ponerse en relacion,
para comprenderla rectamente, con el contenido del derecho fundamental garantizado
en el articulo 17.1 de la misma Constitucién reconocido también en el articulo 5.1 del
Convenio de Roma, que preservan el comun status libertatis que corresponde, frente
a los poderes publicos, a todos los ciudadanos. Tal status sin embargo, queda modifi-
cado en el seno de una situacion especial de sujecion como la presente, de tal manera
que, en el ambito de la institucién penitenciaria, la ordenacién del régimen al que que-
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dan sometidos los internos no queda limitado por el dmbito de un derecho fundamental
que ha perdido ya, en ese ambito especifico, su contenido propio, segin claramente se
deriva, por lo demas de lo dispuesto en el apartado segundo de este citado articulo 25.
La libertad que es objeto del derecho fundamental result6 ya legitimamente negada por
el contenido del fallo de condena, fallo que, por lo mismo, determiné la restricciéon tem-
poral del derecho fundamental que aqui se invoca.

Asi lo ha reconocido también la Comision de Estrasburgo cuando ha afirmado que
las condiciones normales de la vida en prisién “no constituyen una privaciéon de liber-
tad con independencia de la libertad de accién de que el prisionero pueda gozar dentro
de Ea prision. De este modo las medidas disciplinarias aplicables contra el que estd cum-
pliendo una Sentencia no pueden considerarse constitutivas de privacion de libertad,
porque tales medidas son tan solo modificaciones de su detencion legal”, por lo que ta-
les medidas “no estan cubiertas por los términos del articulo 5.1” (Dec. Adm. Com. Ap.
7.754/1977, de 9 de mayo de 1977). Al estar ya privado de su libertad en la prisién, no
puede considerarse la sancion como una privacién de libertad, sino meramente como
un cambio en las condiciones de su prisién; como ha dicho nuestra doctrina “no es sino
una mera restriccion de la libertad de movimientos dentro del establecimiento afadida
a una privacién de libertad impuesta exclusivamente por Sentencia judicial”.

Tampoco pueden considerarse privacion de libertad las consecuencias indirectas
que las sanciones disciplinarias, del tipo que sean, pueden tener en la pérdida de bene-
ficios de remision de penas, pues ello no supone ninguna “privacion de libertad” sobre
y por encima de la originaria impuesta por el Tribunal, y ademas la pérdida de remision
no viene impuesta por la Junta, sino que tiene su origen en la pérdida de uno de los
requisitos legales que la normativa legal establece para poder obtener el beneficio de
la remisién de pena.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987.—«BOE» de 10 de febrero de 1987—Ponente: Mi-
guel Rodriguez-Pinero.)

ARTicULO 44.2
Falta de comunicacion de las denuncias

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Derecho a ser informado de la acusa-
cion— Articulo 24.2 CE.

Ezxpediente disciplinario: derecho a un proceso publico

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Derecho a un proceso piblico— Arti-
culo 242 CE.
Expediente disciplinario: derecho a expresarse en euskera

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Derecho a expresarse en euskera— .Ar—
ticulo3 y 24.2 CE.
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Faltas y sanciones

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Principio de legalidad— Articulo 25.1
CE.

ArTicuLo 76
Juez de Vigilancia Penitenciaria

«La Ley General Penitenciaria ha optado por una composicién meramente adminis-
trativa de los érganos que intervienen en la disciplina penitenciaria, subrayando con
ello el caracter “técnico” de la Administraciéon Penitenciaria, pero ha asegurado la ju-
dicializacion de la ejecucion de las penas a través del sistema de control judicial (pre-
vio o posterior, segin los casos), y cuyo adecuado funcionamiento es no sélo la garan-
tia de conformidad a la Ley de la actividad penitenciaria, sino también de la proteccién
de los derechos fundamentales de los detenidos. Esta importante funcién tiene su re-
flejo en el articulo 76 de la vigente Ley General Penitenciaria que atribuye al Juez de
Vigilancia “salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviacio-
nes que en el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario puedan produ-
cirse”, sino también del propio articulo 94 de la Ley Organica del Poder Judicial que alu-
de junto al “control jurisdiccional de la postestad disciplinaria de las autoridades peni-
tenciarias”, al “amparo de los derechos y beneficios de los internos”. Es claro asi, que
los Juzgados de Vigilancia constituyen una pieza clave del sistema penitenciario, para
garantizar el respecto de los derechos fundamentales de los internos, y que, por ello,
debe garantizarse y exigirse, también constitucionalmente, la actuacion de estos 6rga-
nos judiciales especializados.»

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85.—«BOE» de 10 de febrero de
1987 —Ponente: Miguel Rodriguez-Pifero.)

ARTICULO 76.2 d)
Aislamiénto en celda: Competencia del Juez de Vigilancia Penitenciaria

«En el presente caso se ha eludido la aprobacién por el Juez de las sanciones a tra-
vés de la consideracion aislada de diversas infracciones en un tnico incidente, inclu-
yendo también una separacion de expediente y de otro lado a través de una interpre-
tacion de la Ley General Penitenciaria, tendente a reducir la intervencion del Juez de
Vigilancia Penitenciaria. Sin entrar en el analisis del sentido del articulo 42,5 de la Ley
General Penitenciaria, en relacion con los principios del ‘concurso real y de la acumu-
lacion juridica —aunque la doctrina estima que mientras no exista ruptura de nexo cau-
sal entre los actos, deberian estimarse globalmente como subsumibles en un tnico su-
puesto de infraccion y no, como en el presente caso se ha hecho, con caracter sustan-
tivo e independiente— lo cierto es que el articulo 76.2 d), esta redactado de forma ta-
jante, y sin reserva o excepcion alguna, sin que, a la fuz de Ia Constitucion sea acepta-
ble la interpretacion, que tiene su origen en la Orden circular de la Direccion General
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de Instituciones Penitenciarias de 17 de noviembre de 1981 de que la necesidad de apro-
bacion por el Juez de Vigilancia “s6lo se producira en los casos de repeticion de la in-
fraccion que conlleven un incremento de la sancién pertinente hasta la mitad de su du-
racién maxima”, pero no en el caso de cumplimiento sucesivo de varias sanciones de
aislamiento. Segun la citada Direccién General “este segundo caso no requiere —al me-
nos, segun el tenor literal de los preceptos indicados— aprobacion alguna del Juez de
Vigilancia. Con todo, son estos mismos Jueces quienes por via de recurso o de peticion
0 queja de Jos internos, confirmaran o modificaran en su dia la anterior exégesis”.

Sin embargo, esa interpretacién, aparte de tener el riesgo de permitir la elusion de
la exigencia legal de aprobacion judicial a través de la transformacién, mas o menos
artificiosa, de un unico incidente en una diversidad de expedientes y en una distincion
de faltas, supone desconocer el papel que nuestro sistema juridico confiere al Juez de
Vigilancia y su funcién especifica de “amparo” de los derechos de los internos. Las nor-
mas legales, segun ha senalado este Tribunal en reiteradas ocasiones, deben interpre-
tarse “de conformidad con la Constitucién y en el sentido mas favorable para la efec-
tividad del derecho fundamental” (Sentencia 77/1984, de 7 de junio), en este caso, el re-
conocido en el articulo 24 de la Constitucion. Si debe elegirse entre los posibles senti-
dos de la Ley, aquel que sea mas conforme con las normas constitucionales (Sentencia
del Tribunal Constitucional 19/1982, de 5 de mayo), mas aun debe hacerse esto en aque-
llos casos donde la regla legal es clara y tajante, y se pretende su desvirtuacién median-
te una interpretacion escasamente razonable y dudosa, como se deduce incluso del pro-
pio sentido duvitativo de la resolucion de la Direccién General, que hace reservar a una
posterior correccion jurisprudencial de esa interpretacion.

La Junta de Régimen y Administracién de la Prisién de Basauri, aunque haya tenido
en cuenta la interpretacion contenida en la citada Resolucion, al imponer directamente
al interno unas sanciones-que, en su conjunto, superan el plazo maximo de catorce dias
de aislamiento en celda, no ha respetado el mandato del articulo 76.2 de la Ley General
Penitenciaria, y ha desconocido, por ello la competencia que esa Ley Organica del Po-
der Judicial confieren al Juez de Vigilancia. Se ha privado asi al recurrente de una ga-
rantia judicial que le confiere el ordenamiento vigente, y es la de la aprobacién previa
de esas sanciones, con conocimiento pleno y no el necesariamente limitado del control
posterior por via del recurso, por parte del 6rgano judicial competente al respecto, que
deberia haber aprobado, en su caso, la imposicion de las sanciones. La actuacion de la
Junta ha supuesto asi la exclusién por omision de la garantia de intervencién judicial
en estos casos en el momento final del procedimiento sancionador. Se ha lesionado, en
consecuencia, el derecho a la tutela judicial del articulo 24 de la Constitucién, pues
como ha dicho la Sentencia 70/1984, de 11 de junio, la lesién de los derechos funda-
mentales reconocidos en dicho articulo se produce cuando se priva al ciudadano de la
posibilidad de impetrar la proteccion judicial de sus derechos o intereses, o cuando se
le crea un obsticulo que la dificulte gravemente. Esta actividad del Juez de Vigilancia,
aunque insertada en el seno de un procedimiento disciplinario administrativo, constitu-
ye una garantia de prestacion judicial que, como tal, debe entenderse también ampara-
da por el derecho reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion, que consagra el de-
recho del ciudadano a “obtener la tutela de los 6rganos jurisdiccionales del Estado”
(Sentencia 22/1982, de 12 de mayo) derecho que, en el presente caso, no le ha sido res-
petado al recurrente.» ’

(Sentencia de 21 de enero de 1987. RA 940 y 949/85—«BOE» de 10 de febrero de
1987 —Ponente: Miguel Rodriguez-Piiiero.)
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V. REGLAMENTOQ PENITENCIARIO

ArticuLo 130.2
Motivacion de la denegacion de pruebas en el expediente disciplinario

V. Sentencia de 2] de enero de 1987 sobre —Derecho a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para la defensa— Articulo 24.2 CE.

ArTiCULO 131.1 €)
Asesoramiento de letrado

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Derecho a la asistencia de letrado—
Articulo 24.2 CE.

VI. LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

ARTICULO 94
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria

V. Sentencia de 21 de enero de 1987 sobre —Juez de Vigilancia Penitenciaria—
Articulo 76. Ley General Penitenciaria.

VII. LEY DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAL

ArricuLo 2.8
Trafico ilegal de drogas

V. Sentencia de 19 de febrero de 1987 sobre —Principios de legalidad, non bis in
idem y presuncion de inocencia— Articulos 24.1 y 2 CE.

VII. LEY 40/79, DE 10 DE DICIEMBRE, SOBRE REGIMEN JURIDICO DE
CONTROL DE CAMBIOS

ArTicuLo 7.1
Penas privativas de libertad. Penas de multa. Ley ordinaria

V. Sentencia de 13 de febrero de 1987 sobre —Penas privativas de libertad— Arti-
culo 17.1. CE.






El caso del diario «Egin»: Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986

JAVIER MIRA BENAVENT

Universidad de Alicante

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. La sentencia 159/1986, de 12 de diciembre, del Tribunal Consti-
tucional (1), otorga amparo al demandante (director del diario Egin),
que habia sido condenado como autor de dos delitos de apologia del
terrorismo por la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de diciem-
bre de 1982, confirmada mas tarde por la del Tribunal Supremo de 31
de diciembre de 1983 (2); en consecuencia, el Tribunal Constitucional
declara la nulidad de ambas sentencias.

2. Los hechos que originaron la condena del director del diario
Egin pueden ser resumidos de la siguiente manera, segin se despren-
de del relato factico de la sentencia del Tribunal Supremo que trans-
cribe el de la Audiencia Nacional: se declara probado que en el nime-
ro del diario Egin correspondiente al dia 4 de abril de 1982 se insert6
un comunicado de ETA (m) en el que, bajo el titular «<ETA (m) expone
sus razones para haber dado muerte al doctor C.», dicho grupo arma-
do hace «autopanegirico y autoloable de su comportamiento (sic) y
esgrime argumentos tendentes a legitimar dicho asesinato». Posterior-
mente, en el nimero del mismo diario correspondiente al dia 9 de
mayo de 1982, se incluyo otro comunicado, ésta vez bajo el titulo edi-
torial «Para ETA (m) su ultimo atentado supone un incremento cuali-
tativo de la campana contra Lemoéniz», en el que dicho grupo «vuelve
a hacer autoloa y autopanegirico de su comportamiento y aduce ar-
gumentos para pretender justificar el asesinato que efectu6 en la per-
sona de don Angel P. M.», ingeniero de dicha Central nuclear. En el
Resultando faictico se transcriben fragmentos de ambos comunicados

(1) B.O.E. niim. 313 (suplemento), de 31 de diciembre de 1986. Ponente: GLORrIA BE-
GUE CANTON.
(2) Jurisprudencia Criminal, nim. 1.774,
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que patentizan la defensa y justificacion que ETA (m) realiza de estas
dos muertes.

Finalmente también se declara probado que el procesado José Fé-
lix A. B. era «la persona que en las fechas de insercion de los referi-
dos articulos periodisticos desempenaba el cargo de Director del pe-
riddico «Egin» y que como tal autorizo y consinti6 su publicacion y di-
fusién. Ha resultado desconocida la persona, portavoz de «ETA-mili-
tar» que suministré al periédico «Egin» los dos comunicados de esta
banda armada» (Resultando nim. 1 de la sentencia del TS).

3. La sentencia de 13 de diciembre de 1982 de la Audiencia Nacio-
nal estimé que los indicados hechos probados eran constitutivos de
dos delitos de apologia del terrorismo previstos en el articulo 1 del
Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, de los que era responsable
en concepto de autor el procesado (director del diario Egin en la épo-
ca de los hechos), condenandolo a dos penas de prision menor y ac-
cesorias. La sentencia del TS de 31 de diciembre de 1983 confirma
este fallo en base a una linea argumental, aniloga a la de la sentencia
recurrida, que puede resumirse en los siguientes puntos: a) En el
2.> Considerando se estima que el derecho recogido en el articulo 20,
apartado 1 d) de 1a CE (derecho a comunicar libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusién) no ha sido vulnerado por la sen-
tencia de la AN en el caso que se enjuicia, puesto que «la libertad de
expresion no es absoluta, sino limitada, pues bajo el pretexto de una
libertad, podrian ser desconocidas las dem4s, resultado manifiesta-
mente antidemocratico»; «la falta de respeto de la Ley —anade el Con-
siderando citado—, si ésta es penal, puede constituir infracciones de-
lictivas», ya que «a través del derecho de informacién se pueden co-
meter delitos...aunque la noticia que produce la infraccion sea veri-
dica, y sin que valga la exculpacion de que la noticia no hace otra
cosa que transcribir lo que otros han dicho o hecho, pues por la es-
pecial configuracion de la autoria en los delitos de imprenta, en el ar-
ticulo 15 del Cédigo Penal, el legislador ha querido, para evitar graves
impunidades, castigar, escalonada y subsidiariamente, al autor mate-
rial del texto delictivo, a los directores de 1a publicacion, a los edito-
res y a falta de los anteriores a los simples impresores»; b) En el ter-
cero de los Considerandos se concluye diciendo que «la apologia del
terrorismo, es un delito, para el que se exige como requisito necesario
la publicidad, por lo que la prensa es el medio mas adecuado para su
comision. Afirmado que los dos comunicados de ETA (m) tienen el ca-
racter de apologia del terrorismo, con su insercién en el periédico
«Egin» se consuma el delito, del que, efectivamente, siguiendo la nor-
mativa sobre autoria seria autor o autores quienes los redactaron, pero
por aplicacion de los articulos 13 y 15 del Codigo Penal, al ser desco-
nocidos aquéllos, la responsabilidad recae en el director de tal publi-
cacion, y por tanto, en el procesado» (3).

4. Segin consta en el Antecedente num. 3 de la STC que comenta-

(3) Todos los subrayados son anadidos.
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mos, la demanda de amparo interpuesta por el sentenciado ante el Tri-
bunal Constitucional se fundamenta en la presunta violacion de los de-
rechos reconocidos en los articulos:

a) 20, pdrrafo 1.° apartado d, de la CE (derecho a comunicar in-
formacioén veraz), puesto que, segin se alega, la simple reproducciéon
de dos comunicados de ETA (m) no supera los limites de la libertad
de informacidn, al no ser su contenido «fruto de opiniones expresa-
das por el solicitante de amparo ni por cualquier otro periodista del
diario Egin, y que por parte de estos no existié alabanza o panegirico
de la conducta de dicha organizacion, autora en exclusiva de los tex-
tos considerados delictivos, sino tan sélo registro de noticias cuya ve-
racidad quedé acreditada en el proceso penal»; y b) 25.1 (principio de
legalidad), por los siguientes motivos: a’) vulneracion del principio de
reserva absoluta de Ley Organica, por carecer la normativa aplicada
al caso, esto es, el Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, sobre pro-
teccion de la seguridad ciudadana, del rango normativo necesario para
establecer delitos y penas privativas de libertad; b’) interpretacion del
concepto de apologia del terrorismo extendiendo el dmbito incrimina-
torio de esta infraccion al hecho de reproducir comunicados de ban-
das terroristas, siendo asi que la prohibicion de analogia y de la inter-
pretacion extensiva ha de considerarse implicita en el principio de le-
galidad; y ¢') vulneracion del principio de tipicidad, puesto que la nor-
ma incriminadora de la apologia no delimita de forma precisa la con-
ducta punible. ’

COMENTARIO

La sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de
1986, que seguidamente paso a comentar, anula las sentencias conde-
natorias de la AN y del TS; pero no acoge todos los motivos aducidos
en la peticion de amparo, por lo que conviene centrar el objeto de ana-
lisis del presente comentario.

1. E1 TC estima, en primer lugar, que «no cabe aducir, como fun-
damento de la demanda de amparo, la vulneracion del articulo 25.1 de
la Constitucion por falta de rango de la.norma penal tipificadora del
delito de apologia del terrorismo»; y esto porque, ain admitida la in-
constitucionalidad del Real Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, la con-
ducta enjuiciada se podria subsumir sin problema en los articulos 268
y 216 bis a), uno, del CP, que en sus nuevas redacciones establecen in-
cluso penas mas graves. En definitiva, concluye el TC, «la inconstitu-
cionalidad pretendida no sélo seria inoperante, sino que perjudicaria
manifiestamente al reo» (Fundamento juridico nim. 3). No voy a en-
trar en el tema de la reserva de ley en materia penal (4), por mas que

{4) Sobre la exigencia constitucional de la necesidad de reserva absoluta de Ley Or-
ganica en materia penal, y la imposibilidad de recurrir en ningiin caso a la via del De-
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en este caso la actuacion del TC sea altamente criticable al dar por
buena la aplicacion de una norma manifiestamente inconstitucional
por razones de economia procesal (5).

2. Tampoco voy a tratar la cuestion de la posible vulneracion del
Principio de tipicidad por parte de la norma incriminadora de la apo-
logia del terrorismo, extremo que también desestima el TC dada la for-
ma en que es planteado por la parte recurrente. Es en este punto don-
de hay que hacer*una serie de precisiones:

a) El recurrente estima que se ha vulnerado el Principio de tipici-
dad ya que «no es posible deducir de la norma penal aplicada si la pu-
blicacion de un comunicado de una organizacién terrorista, a la que
el director del peridédico es ajeno, constituye o no la realizacion del
comportamiento prohibido por el delito de apologia del terrorismo»
(Fundamento juridico nim:4). Pero es que una cosa es el deber que
incumbe al legislador de conformar los preceptos sancionatorios con
la maxima claridad posible, y otra muy distinta, como razona el TC a
continuacion, el propio contenido de la norma o la forma en que ésta
ha sido «aplicada o interpretada por los Tribunales a la luz de los man-
datos contenidos en la Constitucion y singularmente de los que esta-
blecen derechos y libertades pablicas»; pues es precisamente el con-
tenido de la propia norma, o su interpretaciéon o aplicacion a un caso
concreto, lo que puede vulnerar los derechos fundamentales de la per-
sona. En tales casos, concluye el TC en el fundamento juridico citado,
el juicio constitucional tendria como punto de referencia el derecho
fundamental vulnerado y no el principio de legalidad en su vertiente
de ley penal estricta.

b) En el caso que nos ocupa, lo que motivé el fallo condenatorio
fue, en primer lugar, la consideracion de que la apologia del delito es
un limite absoluto e incuestionable de la libertad de expresion y del
derecho a comunicar informacion, limite que segin la AN y el TS no
puede ser franqueado bajo ninguna circunstancia; y en segundo lugar,
y fundamentalmente, la aplicacion -automatica de las normas de auto-
ria contenidas en el articulo 15 CP, mecanismo que permitio ala AN y
al TS considerar directamente autor del delito de apologia del terro-
rismo al director de la publicacién en que se incluyeron los comuni-
cados de ETA (m), toda vez que no fueron hallados los autores reales
del texto apologético. Pero esto no quiere decir que la norma incrimi-
nadora de la apologia o la norma contenida en el articulo 15 CP vul-

creto-Ley o de la Ley Ordinaria, véase, por todos, CoBo/BoIX: «Garantias constituciona-
les del Derecho sancionador», en Comentarios a la legislacion penal, Tomo I, EDER-
SA, Madrid 1982, pags. 191 ss; Box REiG: «<El principio de la legalidad en la Constitu-
cién», en Repercusiones de la Constitucion en el Derecho Penal, Universidad de Deus-
to 1983, pigs. 53 ss; y del mismo: «De nuevo sobre el principio de legalidad (Perspectiva
constitucional)», en prensa, donde este autor estudia las ultimas posiciones del TC en
esta materia.

(5) Sobre esta cuestion, véase el voto particular recogido al final de la Sentencia,
en el que, con razén, se estima que «ni el principio “pro reo” ni una calificacion defec-
tuosa de los hechos por la acusacién publica, permiten aplicar una Ley derogada y, por
tanto, inexistente», por ser contrario a los articulos 9.1, 25 y 117.1 de la CE.
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neren por si mismas las exigencias de certeza y claridad dimanantes
del pripcipio de legalidad: ambas normas son, a mi modo de ver, cla-
risimas. La unica duda que podemos plantearnos es la relativa a si ta-
les normas son compatibles con las exigencias constitucionales en ma-
teria de libertad de expresién, o, en todo caso, si la intepretacion de
las mismas Ilevada a cabo por la AN y por el TS en las sentencias an-
tes citadas respeta dichas exigencias.

3. Por tanto, las cuestiones que realmente plantea el «caso Egin»
son sobre todo dos:

PRIMERA. La mera reproduccion de dos comunicados en los que
una organizacion armada hace apologia, justifica y defiende alguna de
sus actividades delictivas, ssupera los limites del derecho a comuni-
car libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion
reconocido en el articulo 20, pdrrafo 1.° apartado d) de la CE? O di-
cho de otro modo: el castigo de la mera reproduccion de tales comu-
nicados, cuando la misma no va acompafnada de juicios de valor que
demuestren que el diario asume el contenido apologético de los mis-
mos, grespeta las exigencias derivadas del precepto constitucional
antes senalado?, ;srealiza un supuesto semejante el contenido de in-
justo de la apologia del delito?

SEGUNDA. El director de una publicacién que se limita a ordenar
la insercion en la misma de dos comunicados de ETA (m) cuyo con-
tenido es claramente apologético, ;basta para que, en base al articu-
lo 15 CP, pueda ser reputado autor de la infraccion cometida el que
posteriormente resulte que no sean identificados ni hallados los
autores reales del texto delictivo? O lo que es lo mismo: la interpreta-
cion que en el «caso Egin» realizan las sentencias de la AN y del TS
de la norma contenida en el articulo 15 CP, srespeta el principio de
legalidad contenido en el articulo 25.1 de la CE?, ;supone por el con-
trario interpretar el articulo 15 CP como una hipdtesis de responsa-
bilidad por hecho de otro, posiblidad vedada por el citado y por otros
preceptos constitucionales? Y lo que es mas importante en este caso,
srespetarie una interpretecion de tales caracteristicas las exigen-
cias dimanantes de la libertad de expresion consagrada en el articu-
lo 20 CE?

Paso a comentar por separado ambos grupos de problemas; y tam-
bién en qué medida han sido resueltos por el TC en su sentencia de
12 de diciembre de 1986.

LIBERTAD DE EXPRESION Y APOLOGIA DEL DELITO

I

1. El primero de los grupos de cuestiones a que acabo de referir-
me es planteado por el TC como un problema de relaciones «entre la
libertad de informacion y el limite derivado del interés publico que sub-
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yace a las normas penales»: de 1o que en definitiva se trata, pues, es
de fijar los criterios que deben presidir la solucién de las tensiones
que sin duda se originan entre la libertad de expresion y la apologia
del delito, toda vez que el actual legislador espaiiol parece que ha asu-
mido decididamente la punicién de esta controvertida figura delicti-
va (6). ' _

En el caso del diario Egin se produce un conflicto entre:

a) el interés que protege la norma incriminadora de la apologia
del terrorismo, que para el TC no es otro que el interés politico y so-
cial en la erradicacion de la violencia terrorista (Fundamento juridico
num. 7); y ,

b) el interés que subyace al derecho a comunicar informacién ve-
raz, informaciéon que en este caso consiste en dar noticia de la exis-
tencia de dos comunicados en los que ETA (m) defiende y justifica la
perpetracion de dos acciones delictivas.

El TC perfila con mucho mas detalle este segundo punto del con-
flicto, destacando (Fundamento juridico nam. 6) que «el articulo 20 de
la norma fundamental, ademas de consagrar el derecho a la libertad
de expresion y a comunicar o recibir libremente informacion veraz, ga-
rantiza un interés constitucional: la formacion y existencia de una opi-
nion publica libre, garantia que reviste una especial trascendencia ya
que, al ser una conducta previa necesaria para el ejercicio de otros de-
rechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico, se
convierte, a su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y de-
mocritica»; pues «para que el ciudadano pueda formar libremente sus
opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos,
ha de ser también informado ampliamente de modo que pueda pon-
derar opiniones diversas e incluso contrapuestas». Se cita, ademas, rei-
terada jurisprudencia constitucional que pone de manifiesto que el de-
recho a la informacion no solo protege un interés individual, sino que
entrafia «el reconocimiento y la garantia de una institucion politica
fundamental, que es la opinién publica, indisolublemente ligada con el
pluralismo politico».

2. ;C6émo debe solucionarse semejante problema?

Para el TC (Fundamento juridico niim. 7), el citado conflicto de in-
tereses «no puede resolverse otorgando a priori un superior rango je-
rdrquico al interés protegido por la Ley Penal frente a la libertad de
informacion» (7). Por el contrario: hay que ponderar rigurosamente
los dos extremos que chocan en este asunto; y para ello, el TC, aparte
de tener en cuenta las consideraciones ya vistas sobre los intereses
en juego, alude a dos principios generales de interpretacion:

a) «es cierto, como sefnalan Sentencias impugnadas, que los de-

(6) No sélo ha mantenido después de la reforma de 25 de junio de 1983 los articu-
los 216 bis a) y 268 CP, sino que ademas ha introducido un concepto de apologia del de-
lito en el articulo 10 de la Ley de bandas armadas de 26 de diciembre de 1984 que ha
desbordado cualquier prevision razonable en la materia y al que me referiré después.

(7) Subrayado anadido.
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rechos y libertades fundamentales no son absolutos, pero no lo es me-
nos que tampoco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que
ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades»; de ahi la
exigencia de que

b) “los limites de los derechos fundamentales hayan de ser inter-
pretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la
eficacia y a la esencia de tales derechos”; por ello, continda el TC,
“cuando la libertad de informacion entre en conflicto con otros dere-
chos fundamentales e incluso con otros intereses de significativa im-
portancia social y politica respaldados, como ocurre en el presente
caso, por la legislacion penal, las restricciones que de dicho conflicto
puedan derivarse deben ser interpretadas de tal modo que el conteni-
do fundamental del derecho en cuestiéon no resulte, dada su jerarquia
institucional, desnaturalizado ni incorrectamente relativizado” (Funda-
mento juridico nam. 6).

Junto a estos dos criterios que deben ser utilizados con cardcter
general para resolver cualquier conflicto surgido entre la libertad de
expresion y otros intereses, el TC hace especial hincapié en una cir-
cunstancia que concurre concretamente en el caso que nos ocupa, y
que es considerada por el Fundamento juridico nim. 8 como un as-
pecto esencial de la cuestion planteada: y es sencillamente «que la in-
formacién controvertida consiste en la mera reproduccion de los co-
municados, no acompanada de juicios de valor que demuestren que
el periodista asume el contenido apologético de los mismos» (8).

3. Como corolario a todos estos razonamientos, el TC estima fi-
nalmente en el Fundamento juridico nim. 8 que en las Sentencias re-
curridas ha resultado vulnerado el articulo 20, parrafo 1.° apartado d).
de la CE porque

«...al interpretar los 6rganos judiciales la Ley Penal como un limite absoluto del
derecho a informar, “con abstraccion de que (el informador) asuma o no com-
parta la actividad delictiva” y supeditando dicho derecho fundamental a cual-
quier interés que pueda inspirar al legislador penal, se ha producido, en el caso
que nos ocupa, una limitacion del mismo incompatible con su contenido cons-
titucional...A los érganos judiciales correspondia asumir la interpretacion mds
favorable al derecho fundamental y a sus efectos sobre las normas penales li-
mitadoras del mismo, que, en definitiva, se concreta en el criterio de que el de-
recho de un profesional del periodismo a informar, asi como el de sus lectores
a recibir informacion integra y veraz, constituye, en altimo término, una garan-
tia institucional de cardcter objetivo, cuya efectividad exige en principio ex-
cluir la voluntad delictiva de quien se limita a transcribir sin mas la infor-
macion, aunque ésta por su contenido pueda revestir significado penal» (9).

I

1. La Sentencia del TC de 12 de diciembre de 1986 que venimos
comentando es acreedora de : una alabanza, porque me parece, y con

(8) Subrayado anadido.
(9) Primer subrayado en el original; los demés ahadidos.
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esto adelanto ya mi opinién, que la decision de otorgar en este caso
amparo al demandante es correcta desde un punto de vista de justicia
material y juridicamente adecuada, ademads, a los principios constitu-
cionales que deben presidir la interpretacion de las normas penales
restrictivas de la libertad de expresion; y también de una critica, pues-
to que el TC no entra a considerar lo que en definitiva es el fondo del
asunto, es decir, la cuestion relativa a si la punicién de la apologia del
delito es compatible en ultima instancia con las exigencias de nuestro
ordenamiento constitucional en materia de libertad de expresion.

En efecto; el TC se extiende con relativa amplitud sobre cuestio-
nes tales como el papel que desempena la libertad de informacion en
una sociedad pluralista y cual debe ser su extension y contenido cons-
titucional; pero no aborda, como cabia esperar de la progresiva lectu-
ra de los Fundamentos juridicos de la Sentencia, la vertiente contraria
de la cuestion: es decir, el problema de los limites del ambito de pu-
nicion de la apologia del delito.en el marco de un Estado de Derecho
respetuoso con las libertades individuales.

Cabria oponer a esta critica que la funcion del recurso de amparo
se circunscribe inicamente a la proteccion de los derechos y liberta-
des fundamentales susceptibles del mismo; y que la decision del TC
en este marco ha de limitarse, por imperativo del articulo 54 LOTC, a
concretar si se han vulnerado o no derechos fundamentales suscepti-
bles de amparo y a preservar o restablecer los mismos.

Ciertamente la STC de 12 de diciembre de 1986 se limita a decla-
rar, en cumplimiento del ultimo precepto citado, que en el «caso Egin»
se ha producido una vulneracién del derecho a comunicar libremente
informacion veraz reconocido en el articulo 20, parrafo 1.° apartado d),
de la CE, por lo que se anulan las decisiones judiciales de la AN y del
TS que originaron dicha violacion. Pero también es cierto que el TC
plantea la cuestién, a primera vista, como un conflicto de intereses
contrapuestos, cuya soluciéon deberia pasar necesariamente por averi-
guar si el gjercicio del derecho a transmitir libremente informacién ve-
raz reconocido -constitucionalmente en el articulo 20 CE, se halla some-
tido en todo caso a los limites impuestos por la legislacion penal, o si,
por el contrario, toda restriccion que se haga del mismo debe estar de-
bidarnente fundamentada. Y lo ¢ie precisamente se critica aqui es que
el TC se haya limitado a considerar tan sélo uno de los intereses en
conflicto, cuando lo minimamente légico hubiera sido detenerse en to-
dos y cada uno de los extremos del problema: de esta manera, el TC
nos ensena mucho sobre la importancia del derecho a comunicar in-
formacion veraz en un Estado democratico y pluralista; pero no nos
dice absolutamente nada acerca del otro interés en litigio, es decir, el
interés que subyace a la norma incriminadora de la apologia, ni si este
interés es de la suficiente entidad como para fundamentar restriccio-
nes de tipo penal al ejercicio de la libertad de expresion (10).

(10) El TC podia incluso haber tratado, en sede de recurso de amparo, la posible
inconstitucionalidad de la norma incriminadora de la apologia por incompatibilidad con
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Eh definitiva: la STC de 12 de diciembre de 1986 se limita a decla-
rar que, en el conflicto de intereses repetidamente citado, el derecho
a transmitir informacioén veraz se encuentra situado por encima del in-
terés propio de la apologia del delito; pero no sabemos si esto se debe
a que dicho derecho es absoluto y debe situarse siempre por encima
de la Ley penal, 0 porque no concurren en este caso las circunstan-
cias necesarias que fundamentan la limitacién de un derecho constitu-
cional. La pregunta relativa a en qué supuestos y por qué y hasta qué
punto puede extenderse el castigo de la apologia del delito en detri-
mento de la libertad de expresion es una cuestion que queda flotando
en los razonamientos de la Sentencia que venimos comentando, pero
sin hallar una respuesta precisa. Y era logico esperar que el TC abor-
dara, al menos con caricter general, tal punto por las razones que aca-
bo de exponer.

A pesar de ello, la insatisfaccion que en este punto provoca la Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1986 no es, sin embargo, absoluta, pues-
to que de ella pueden extraerse una serie de conclusiones de la sufi-
ciente importancia como para intentar contestar con cierta base a la
pregunta antes mencionada. Por este motivo puede afirmarse que la
Sentencia del TC de 12 de diciembre de 1986 es importante no sélo
por la decision finalmente adoptada, sino sobre todo por las conclu-
siones que de ella pueden inferirse en orden a resolver el problema
relativo al fundamento, justificacién y limites punibles de la contro-
vertida figura delictiva de la apologia.

A intentar perfilar dichas conclusiones se dedican las lineas que si-
guen.

2. Ya hemos visto que lo que ha motivado la concesién de amparo
por la vulneracién del articulo 20, parrafo 1. apartado d), de la CE han
sido

a) dos consideraciones de tipo general sobre la libertad de expre-
sién, que, resumidas, son:

—la libertad de informacién encierra un interés esencial para una
sociedad democratica y pluralista, cual es la formacion de una
opiniéon puablica libre como condicidn necesaria para el ejerci-
cio de otros derechos inherentes al funcionamiento del sistema
constitucional,

—los limites a que ha de someterse el ejercicio de los derechos y
libertades publicas no son absolutos, sino que deben ser inter-
pretados con criterios restrictivos y en el sentido mds favora-
ble a la eficacia y a la esencia de tales derechos;

la libertad de expresion, ya que el articulo 55.2 LOTC lo permite, al menos a nivel de
discusién; aunque, de haberse estimado en el recurso de amparo que efectivamente la
norma penal incriminadora de la apologia vulnera por si misma algun derecho funda-
mental, la Sala, al tiempo de conceder el amparo, hubiera tenido que elevar el tema al
Pleno del Tribunal, que es el que en estos caso, y en base al articulo 55.2 LOTC, puede
declarar la inconstitucionalidad en una nueva sentencia.
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b) y una consideracion de tipo particular derivada del caso con-
creto que se enjuicia,

—y es que la informacién aparecida en el diario Egin y que origi-

" noé toda la controversia consiste en la mera reproduccion de los
dos comunicados de ETA (m), no acompariada de juicios de va-
lor que demuestren que el periodista asume o comparte el con-
tenido apologético de los mismos.

Esta altima consideracion particular derivada del caso concreto en-
juiciado parece que es la que, en tltima instancia, determina la deci-
sion final del TC. Para comprobar tal afirmacion no hay mas que re-
cordar que el Fundamento juridico nim. 8 considera que dicha cir-
cunstancia es un aspecto esencial de la cuestion planteada; que es éste
extremo el que permite al TC afirmar que se ha producido una limi-
tacion injustificada de la libertad de comunicar libremente informacion
veraz, toda vez que la Ley penal ha sido aplicada con abstraccién de
que el informador asuma o no comparta la actividad delictiva; y que
la Sentencia acaba diciendo precisamente que, en principio, debe ex-
cluirse la voluntad delictiva de quien se limita a transmitir sin mds
la informacion, aunque ésta por su contenido pueda revestir signi-
ficado penal.

3. ;Qué significa todo esto?, ;Qué cabe deducir de todos estos ra-
zonamientos?

Lo tinico que el TC dice claramente es que el director del diario
Egin, al reproducir en su periédico como noticia relativa a su exis-
tencia dos textos claramente delictivos, pero sin identificarse o com-
partir el contenido de los mismos, se ha limitado a ejercitar dentro
de los limites maximos permitidos un derecho reconocido constitu-
cionalmente; y que la decisién de la AN y del TS de castigar penal-
mente este comportamiento vulnera, por tanto, dicho derecho constitu-
cional. . ,

De este dato podemos deducir sin problemas y con caricter mas
general que la conducta del periodista que se limita a reproducir o pu-
blicar en un medio de difusién un escrito delictivo, pero sin adherirse
o asumir su contenido, se mantiene dentro de los margenes permiti-
dos por el ejercicio del derecho a comunicar informacién veraz con-
sagrado en e] articulo 20, parrafo 1.° apartado d), de la CE. Esta es la
causa principal, ademas, de que no pueda castigarse con una pena el
caso que venimos comentando, pues es obvio, y asi lo ha sefialado con
razén MIR PUIG, que «no es propio de un Derecho penal democritico
castigar conductas que supongan en realidad el ejercicio de derechos
politicos que no cabe negar al ciudadano» (11).

Ya hemos logrado aislar la circunstancia decisiva de todo este asun-
to: el hecho de no asumir o no compartir el contenido delictivo de tex-
tos publicados o difundidos es lo que mantiene a cualquier periodista

(11) Mg PuiG, SANTIAGO: Introduccion a las bases del Derecho penal. Concepto y mé-
todo, Barcelona 1976, pag. 152.
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dentro de los limites del derecho a comunicar informacién veraz. Aho-
ra bien, este logro es mas aparente que real, porque por si mismo no
es capaz de aportar demasiadas luces para esclarecer los problemas
que antes planteabamos; pues jqué es lo que hace que la circunstan-
cia aludida sea decisiva para que el periodista no se extralimite en el
uso de la libertad de expresion?, ;por qué no se puede castigar con
una pena al periodista que no comparte el contenido delictivo de los
textos que publica o difunde? Al fin y al cabo, y sin entrar todavia en
las cuestiones de participacion que plantea todo delito cometido a tra-
vés de la imprenta, cabria pensar con cierta logica que el periodista,
aun sin compartir lo que publica, contribuye de forma notable a la di-
vulgacién de la conductadelictiva; razén ésta por la que podria esti-
marse que el derecho a comunicar informacion veraz deberia limitarse
a dar la noticia relativa a la existencia de tales textos, pero sin repro-
ducir su concreto contenido delictivo (12). De la misma forma que tam-
poco seria demasiado aventurado pensar, al menos a primera vista,
que dichos periodistas prestan apoyo o solidaridad moral o ideologica
a los grupos «terroristas» que emiten comunicados defendiendo sus
acciones, al facilitarles el acceso a la opinion piblica a través de los
medios de comunicacion de masas (13). i
Resumo la cuestion: el TC no dice qué propiedades o virtudes tie-
ne el hecho de no compartir el contenido delictivo de un texto para
evitar que el periodista que lo divulga sobrepase los limites del ejer-
cicio de la libertad de expresion;y para impedir, por esta razén, la apli-
cacion de una pena. Tiene que existir alguna razéon mas profunda que
el TC omite mencionar, pero que aclare de forma satisfactoria este
punto. Porque conformarnos con el nivel de explicacion que el TC ofre-
ce de este asunto, vendria a significar algo asi como aceptar lisa y lla-
namente que «el director del diario Egin no se extralimita en el ejer-
cicio de la libertad de expresién porque respeta sus limites»; lo cual

(12) En este sentido, véase el Antecedente nim. 1, parrafo 3.°, de la Sentencia que
comentamos, que extracta la sentencia de la AN de 13 de diciembre de 1982: para la
AN, la postura deontoldgica de un periodista frente a un comunicado de un grupo te-
rrorista debe ser la de publicar la noticia relativa a su existencia, «debiendo abstenerse,
por el contrario de difundir cuanto suponga alabanza y panegirico, pues esto ultimo es
materia delictiva y, por consiguiente, su divulgacién rebasa y desborda los limites
de aquellos derechos constitucionales que amparan el libre ejercicio de su profesion»
(Subrayado anadido).

(13) Tesis muy parecida a la que, como veremos mas adelante, mantiene LAMARCA
PEREZ respecto del fundamento de la pena en la apologia del delito. Hay que tener muy
presente, ademas, que se trata de dos comunicados de la organizacién armada (ETA)
(m); y que el peridédico que los difunde es precisamente el diario Egin, de tendencias
abertzales muy radicalizadas. Y esta circunstancia es la que podria explicar, a mi modo
de ver, la razén por la cual este tipo de comunicados ha aparecido en otras ocasiones
en otros peridédicos sin que ello haya motivado la intervencién de la justicia penal, dato
este dltimo que incluso reconoce la propia STC de 12 de diciembre de 1986 (véase el
Fundamento juridico nam. 8, parrafo 3.° iltimo inciso). Todo lo cual induce a pensar, al
menos desde mi punto de vista, que a través de la via de una criminalizacién puramente
secundaria, se ha intentado, en este caso, obstaculizar el ejercicio de ciertos derechos
fundamentales Gnicamente de aquellas publicaciones que sirven de 6rgano de expre-
sion de determinadas opciones ideolégicas.
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seria casi tanto como admitir la validez de esas proposiciones pura-
mente descriptivas en virtud de las cuales «el vino embriaga porque
tiene una embriagadora propiedad» 0 «el fuego quema porque tiene
propiedades igneas». Y no parece serio pensar que el TC se entregue
alegremente a este tipo de logica.

;Existe alguna posibilidad de desbloquear esta situacion desde la
prapia STC de 12 de diciembre de 19867 Creo que si; y que la respues-
ta a este silencio del TC es bastante sencilla.

Mi opinion es la siguiente: si se dice que el ejercicio que se hace
en el «caso Egin» del derecho constitucional a comunicar libremente
informacion veraz no debe ceder ante el Derecho penal y, por tanto,
no merece ningln castigo, eso sélo puede ser porque, sencillamente,
comportamientos como los anteriormente descritos, en los que no se
comparte lo que se publica, no lesionan ni ponen en peligro un bien
juridico relevante. O dicho de una forma mucho mas concreta y ade-
cuada al caso objeto del presente comentario: porque semejantes com-
portamientos no realizan el contenido de injusto propio de la apolo-
gia del terrorismo.

Esta es la Uinica razén que puede explicar que no se considere pu-
nible la conducta de quien se limita a reproducir dos comunicados de
ETA (m), pero absteniéndose de formular juicios de valor que de-
muestren que el periodista asume el contenido apologético de los mis-
mos; y no se me ocurre otra explicacion, pues todo delito comporta
necesariamente dano o peligro para un bien juridico determinado, y
no es imaginable delito que no lo realice (14).

De esta forma, la lesion o la puesta en peligro de un bien juridico
digno de proteccion penal se erige en el limite infranqueable de la li-
bertad de expresion, de tal manera que la imposicién de una pena solo
estard fundamentada cuando la exteriorizacion de una idea o de una
opinion o de una noticia implique necesariamente un dano para al-
guno de estos bienes. S6lo en estos casos podra subordinarse la liber-
tad de expresion a los intereses de la Ley penal, como sucede por ejem-
plo en el delito de injurias o en la provocacion para cometer delito, y
como debe suceder también necesariamente en la apologia del delito.
Y en el caso que nos ocupa, hay que convenir por lo dicho que la cir-
cunstancia de no compartir el contenido delictivo de lo que se publica
es la que convierte en inocuo para el bien juridico protegido de la apo-
logia del delito el ejercicio que, en el «caso Egin», se hace del dere-
cho constitucional a comunicar informacién veraz; o al menos, que se-
mejante dafno seria tan insignificante o tan remoto, que no estaria le-
gitimado el recurso a la pena, dada la vigencia del Principio de inter-
vencion minima, el caracter fragmentario del Derecho penal y la im-
portancia que tiene el derecho a comunicar informaciéon veraz en el
seno de una sociedad democratica y pluralista para la formacion de
la opinién publica.

(14) Véase por todos CeBO/VIVES: Derecho Penal. Parte General, Universidad de Va-
lencia 1984, pag. 273.
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De todo lo cual se desprende finalmente que el aparente conflicto
de intereses al que aludiamos mas arriba deba ser resuelto a favor del
interés subyacente al derecho constitucional de comunicar libremen-
te informacién veraz: si no hay pena es que no hay lesion ni peligro
para el interés que subyace a la norma incriminadora de la apologia;
y si no hay ofensa para dicho interés, no estd justificado en ningun
caso restringir o comprimir el ejercicio de la libertad de expresion.

4. Acabamos de ver cudl debe ser el limite penal de la libertad de
expresion; y también que el castigo de la apologia, como el de cual-
quier otra manifestacién de una opinién, solo puede encontrar funda-
mento en su posible capacidad de lesionar o poner en peligro un bien
juridico penalmente protegido.

Queda por aclarar, por tanto, 1a razén por la cual el director del
diario Egin, al no compartir el contenido de los textos publicados, no
lesiona ni pone en peligro el bien juridico protegido en la apologia del
delito; es decir, jpor qué semejantes comportamientos no realizan el
contenido de injusto propio de la apologia?

La legislacion penal espahola, dejando aparte el caso concreto de
la vigente Ley de bandas armadas, nunca ha definido qué comporta-
mientos integran el tipo de la apologia del delito, sino que a la hora
de tipificar estas conductas se ha limitado siempre a utilizar formulas
tales como «el que hiciere apologia de determinados delitos o de sus
culpables», 0 «]la misma pena se impondra al reo de apologia de los
delitos...». Ante esta carencia de concepto legal de apologia, tanto Ia
doctrina (15) como la jurisprudencia (16) han estado siempre de acuer-
do en delimitar el contenido tipico de esta figura a partir del signifi-
cado gramatical del término apologia (17), coincidiendo la mayoria de
los autores en que el nucleo tipico consiste «en la alabanza, el elogio
o la exaltacién de acciones delictivas o, en el caso del articulo 268,
también de sus culpables» (18). Esta es la razén por la que la mayoria
de la doctrina distingue entre lo que es alabanza o defensa de un de-
lito y lo que es una simple aprobacion del mismo, mereciendo desta-
carse en este punto la opinion de RODRIGUEZ DEVESA, segun el cual
«la mera satisfaccion que no se oculta o la simple aprobacién de un
delito, en tanto no se mezclen con ellas la alabanza o argumentos de-
fendiendo las razones que el autor tuvo para perpetrarlo, no se cas-
tigan» (19).

Pues bien: el director del diario Egin no alaba, ni elogia, ni exalta

(15) Véase, por todos, DEL RosaL BrLasco, BERNARDO: La provocacion para cometer
delito en el Derecho espafiol, Madrid 1986, pag. 185, que ofrece un amplio panorama doc-
trinal sobre esta cuestion.

(16) Véanse, por todas, la STS de 17-1-1969, R. A. 234; y la propia STS de 31-XII-1983,
J.C.1774.

(17) «Discurso de palabra, o por escrito, en defensa o alabanza de personas o co-
sas», Diccionario de la Lengua espariola, R. A. E. 197 edic., Madrid 1970.

(18) Como acertadamente dice DEL RosAL BLASCO, BERNARDO: La provocacion..., cit.,
pagina 185, resumiendo asi las diversas posiciones doctrinales.

(19) RODRIGUEZ DEVEsA, J. M..: Derecho Penal Espatiol, Parte Especial, 9.2 edic.
Madrid 1983, pag. 625. Subrayado ahadido.
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ninguna accion delictiva, sino que se limita a comunicar a través de
su periddico la existencia de dos comunicados en los que otras per-
sonas defienden y justifican la perpetracién de sus propios delitos.
Esto quiere decir que el director del diario Egin no ejecuta la conduc-
ta tipica de la apologia del delito, o lo que es lo mismo, no realiza el
tipo objetivo de esta figura delictiva, puesto que no alaba, ni elogia,
ni exalta la comision de ningun delito ni a sus culpables; y si no rea-
liza el tipo objetivo de la apologia del delito, tampoco realiza su con-
tenido de injusto, y no lesiona ni pone en peligro, por tanto, el bien
Jjuridico tutelado por esta figura (20). v

Lo maximo que se podra decir de la conducta que comentamos es
que constituye una aprobacion o adhesion tacita o presunta a la co-
misién de los delitos defendidos en los comunicados; o que favorece
la estrategia de las organizaciones armadas al facilitarles el acceso a
los medios de comunicacién de masas. Pero estos son comportamien-
tos que, dejando aparte la problematica que plantea el articulo 10 de
la actual Ley de bandas armadas, quedan fuera del ambito de la con-
ducta tipica de la apologia del delito por las razones que acabo de ex-
poner; y esta por ver, ademas, como veremos mas adelante, que se-
mejantes comportamientos deban ser castigados en una sociedad de-
mocratica.

Queda aclarada, por tanto, la razén por la que, en mi opinién, la
STC 159/86, de 12 de diciembre, considera como aspecto esencial de
la cuestion la circunstancia de no asumir o no compartir el contenido
de las noticias que se publican en un perioédico: es éste extremo el que
hace que el periodista no realice el tipo de la apologia del delito, con-
virtiendo el ejercicio del derecho constitucional a comunicar informa-
cién veraz en atipico para el Derecho penal.

5. Por todo lo expuesto, el caso que venimos comentando no pue-
de aparecer, al menos en mi opinién, como un supuesto de colision
de intereses a resolver en el marco de Ia justificacion penal; perspec-
tiva desde la cual, la lesién del bien juridico protegido propio de la apo-
logia del delito estaria justificada como consecuencia del ejercicio le-
gitimo del derecho constitucional a comunicar informacion veraz, en
base al articulo 8 nam. 11 del CP en relacién con el articulo 20, niim. 1
parrafo d), de la CE: se estaria justificando asi una lesion efectivamen-
te producida en un bien juridico.

Semejante punto de vista ha sido mantenido muy recientemente
por JAEN VALLEJO, que también ha comentado la STC que es objeto
del presente trabajo (21). Para este autor, de la STC de 12 de diciem-

(20) Hay que recordar, ademdis, que para las sentencias de la AN y del TS, la res-
ponsabilidad penal del director de Egin no se derivaba de sus propios actos, sino de
una interpretacion del articulo 15 CP que convierte a este precepto en un supuesto de
responsabilidad objetiva o por hecho de otro; cuestion que trataremos brevemente al
final de este comentario.

(21) JAEN VALLEJO, MANUEL: «La relacion entre la libertad de expresion y el derecho
al honor en la jurisprudencia constitucional», comunicacion presentada a las Jornadas
de Estudios penales en homenaje al Prof. JOSE ANTONIO SAINZ CANTERO, Granada del 11
al 14 de marzo de 1987. También BACIGALUPO alude varias veces a la STC 159/86. de 12
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bre de 1986 y de otras resoluciones del TC sobre la misma materia,
se deduce que la libertad de expresion y, muy singularmente, el dere-
cho a informar propio de los periodistas goza de una garantia institu-
cional que necesariamente habrd de tenerse en cuenta en la pondera-
cién que debe realizarse en cada caso ante un eventual conflicto con
otros derechos; de tal manera —contintia JAEN VALLEJO— que «la
libertad de expresion goza de una posicién especial en el conjunto de
los derechos constitucionales reconocidos y, por ello, en aquellos su-
puestos en que el ejercicio de aquella libertad tenga por objeto la par-
ticipacién en la formacion de opiniéon piblica en asuntos de interés
para la colectividad en general.., el articulo 20.1 a) y d) operara como
causa de justificacion, sin que tenga relevancia la eventual lesion del
honor que pueda producirse...» (22). Y no sé6lo del honor, sino que ha-
bra que pensar que, para JAEN VALLEJO, el citado articulo20.1.a) y
d) también actuaria como causa de justificacion ante eventuales lesio-
nes de otros bienes juridicos, pues este autor deriva sus conclusiones
de dos resoluciones del TC especialmente: de la STC 104/86 (conflicto
entre libertad de expresion y derecho al honor: critica humoristica a
una autoridad); y, fundamentalmente, de la STC 159/86, que es la que
venimos comentando (conflicto entre el derecho a comunicar infor-
macién veraz y el interés subyacente al castigo de la apologia del de-
lito).

En definitiva: nos encontrariamos ante el marco propio de una causa,
de justificacion: la lesién de un bien juridico se habria realmente pro-
ducido, pero el hecho que la produce ha de ser conceptuado cormo ju-
ridicamente correcto debido a la concurrencia de intereses que se con-
sideran preferentes, prevalentes o preeminentes.

Sin embargo, no creo que los hechos que venimos comentando
constituyan un supuesto de causa de justificacién a resolver mediante
la via del ejercicio legitimo de un derecho; ni tampoco que el TC haya
enfocado este caso desde semejante perspectiva. Esta afirmacion pue-
de encontrar base, al menos en mi opinion, en las siguientes conside-
raciones :

Para poder aplicar la eximente del ejercicio legitimo de un dere-
cho habria sido necesario que se diera la estructura basica propia de
esta causa de justificacion, a saber: a) una colisién entre dos valores
o intereses fundamentales, que en el caso que nos ocupa son el dere-
cho constitucional a comunicar informacion veraz por un lado, y el in-
terés o bien juridico que protege la norma incriminadora de la apolo-
gia por otro; de tal manera que el ejercicio del citado derecho consti-
tucional implicara necesariamente la realizacion del tipo de la apolo-
gia del delito, produciendo un dafio en el bien juridico de esta figura
delictiva. Y b) un examen detenido de todas las circunstancias con-
currentes en el caso y, fundamentalmente, de los dos intereses en con-

de diciembre, en su ponencia presentada a las mismas Jornadas titulada «Colision de
derechos fundamentales y justificacion en el delito de injurias».
(22) JAEN VALLEJO, MANUEL: 0b. Cit., pags.8y 9.
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flicto, de forma que pudiera llegar a afirmarse que el derecho a comu-
nicar informacién veraz constituye el bien o interés preponderante que
debe prevalecer sobre el interés lesionado o puesto en peligro; sélo
de esta manera, el derecho recogido en articulo 20.1. d) de la CE ser-
viria de fundamento para la aplicacién de la circunstancia recogida en
el nim. 11 del articulo 8 de CP, por considerarse que su ejercicio es,
en una sociedad democratica y pluralista, mas importante que la pro-
teccién del bien juridico protegido en la apologia del delito.

Conviene estudiar detenidamente y por separado ambos aspectos:

a) Por lo que se refiere al primero de ellos, no creo que pueda de-
cirse que el caso que comentamos constituya un supuesto de causa
justificacion, porque, al menos en mi opinién, la conducta del director
del diario Egin no realiza el tipo de la apologia del delito, y por tanto
no lesiona ni pone en peligro el bien juridico protegido de esta figura
delictiva. Y ya sabemos que presupuesto necesario para la aplicacién
del ejercicio legitimo de un derecho, y de cualquier otra causa de jus-
tificacion, es la previa y efectiva lesion de un bien juridico protegido
penalmente: si nada se lesiona, nada hay que justificar.

Esta es la principal razén que impide solucionar el caso a través
de la via de la eximente de ejercicio legitimo de un derecho. Ya he ex-
puesto, ademas, los argumentos en base a los cuales mantengo que la
conducta del director del diario Egin no realiza el tipo de la apologia
del delito, y no parece necesario reproducirlos en este lugar. Basta
con insistir una vez mas en que nos encontramos ante un supuesto de
ejercicio del derecho constitucional a comunicar informacién veraz,;
ejercicio que es irrelevante para el Derecho penal porque no coincide
con la realizacion del tipo de la apologia del delito y no dana, por con-
siguiente, ningan bien juridico.

b) En cuanto al segundo de los aspectos propios de la estructura
de la eximente de ejercicio legitimo de un derecho (es decir, la pon-
deracion de los dos derechos o intereses fundamentales en conflicto
para decidir cual de ellos debe finalmente prevalecer), conviene pre-
cisar lo siguiente.

La STC 159/86, de 12 de diciembre, nos presenta el «caso Egin»,
efectivamente, como un conflicto en el que se contraponen dos inte-
reses fundamentales: el derecho reconocido en el articulo 20.1 d) de
la CE y el interés protegido por la norma incriminadora de la apologia
de delito; e incluso llega a decir la STC que semejante conflicto de in-
tereses «no puede resolverse otorgando a priori un superior rango je-
rarquico al interés protegido por la Ley penal frente a la libertad de
informacion» (F.J.7), sino que su solucién «exige una rigurosa pon-
deracion de cualquier norma o decision que coarte su ejercicio» (F.J. 6
ultimo parrafo).

A pesar de tales declaraciones, la STC 159/86, de 12 de diciembre,
no realiza tal ponderacién: se limita inicamente a considerar que el
derecho a la libertad de expresiéon y a comunicar o recibir libremente
informacion veraz garantiza un interés constitucional consistente en
la formacién y existencia de una opinion publica libre; que los citados
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derechos se convierten en uno de los pilares de una sociedad libre y
democritica; y que «el derecho a la informacién no sélo protege un
interés individual, sino que entrana el reconocimiento y la garantia de
una institucién politica fundamental, que es la opinién publica, indi-
solublemente ligada con el pluralismo politico» (F.J. 6 parrafo 4).

De esta forma, sabemos cual es la importancia del derecho ejerci-
tado, pero no sabemos nada acerca de la importancia del presunto
bien JllI’ldlCO lesionado.

La capacidad de justificacién de la exunente que tratamos estriba,
como hemos visto, en que el Derecho considera que el ejercicio legi-
timo de un derecho es mas importante y debe prevalecer, en determi-
nadas ocasiones, sobre la lesion de un bien juridico penalmente pro-
tegido; de ahi que se requiera una ponderacion de los dos valores que
entran en conflicto. Asi, por ejemplo, el ejercicio legitimo de la liber-
tad de expresién podria justificar, bajo determinadas condiciones, cier-
tos ataques al honor de otra persona; pero es mucho mas dificil que
el ejercicio del citado derecho pueda justificar una incitacion directa
a la rebelion o al asesinato del Jefe del Estado a través de una pro-
clama incendiaria en un periédico, porque estos dos bienes se suelen
estimar superiores al derecho mencionado; de 1a misma forma que el
derecho de correccién permite a los padres y tutores corregir leve y
moderadamente a los hijos y pupilos, pero no justifica en absoluto el
uso de malos tratos y mucho menos posibles lesiones o detenciones
ilegales. En estos Gltimos supuestos se entiende que, una vez ponde-
rados los dos intereses en conflicto, la proteccion penal del bien juri-
dico es mas importante que la lesi6on del mismo consecuencia del ejer-
cicio de un derecho.

La STC 159/86 no realiza la citada ponderacion de intereses, por-
que no dice ni cual es el bien juridico que se intenta proteger a través
de la apologia del delito, ni tampoco por tanto cual seria su importan-
cia y su posicién jerarquica respecto de otros derechos o intereses
con los que pudiera entrar en conflicto (23). De esta forma, no puede
llegar a saberse si el bien juridico protegido en la apologia es de la
misma importancia que, por ejemplo, el honor, con lo cual el ejercicio
legitimo del derecho a la informacién si justificaria, bajo ciertas con-
diciones que tampoco especifica la STC 159/86, ataques al mismo; o
si, por el contrario, se trata de un bien juridico que debe aparecer siem-
pre como preferente ante cualquier otro interés, sin que quepa Jusuﬁcar
ninguna lesion.

‘Asi pues, la STC 159/86, al guardar silencio sobre el bien protegido
en la apologia del delito, no realiza la ponderacion de intereses que
requiere la eximente de ejercicio legitimo de un derecho; y por esta
razon, tampoco puede afirmarse que el TC haya planteado el caso que
comentamos desde semejante perspectiva.

6. Esto no quiere decir, ni mucho menos, que piense que el bien

(23) La STC 159/86 se limita a decir que el interés subyacente en el castigo de la
apologia del terrorismo es el interés politico y social en la erradicacion de la violencia
terrorista (F.J. 7). Lo cual viene a ser como no decir nada.
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juridico protegido en la apologia del delito sea de tal importancia que
no se permita ni justifique ningin ataque contra el mismo. Lo tinico
que quiero poner de relieve es que la STC 159/86 ni siquiera ha inten-
tado averiguar el bien juridico protegido en esta figura delictiva, y que,
por tanto, no ha seguido la via del ejercicio legitimo de un derecho:
la conducta comentada no merece pena porque ni siquiera es tipica.

Afrontar la cuestion del interés protegido en la apologia del delito
y su importancia en el seno de una sociedad democratica, hubiera lle-
vado al TC al terreno de una ardua discusién sobre la naturaleza juri-
dica de la apologia del delito, y a decantarse, a no ser que hubiera inau-
gurado una tercera via de solucion, por cualquiera de las dos posicio-
nes que hoy en dia dividen a la doctrina: considerar que la apologia
es un delito autdbnomo cuyo bien juridico protegido seria el orden o
la paz.publica (24); o considerar que se trata, por el contrario, de un
acto preparatorio mas o menos equiparable a la provocaciéon para co-
meter delito del articulo 4.3 del CP, que se debe conectar por tanto
con cualquiera de los tipos especificos de la Parte Especial (25).

Sin entrar a aceptar o rechazar en este lugar una u otra posicion,
creo que desde ambas tesis se puede llegar a unas mismas conclusio-
nes: las dos ofrecen una fundamentacion razonable para el castigo de
la apologia del delito (para unos la lesién del orden piblico, y para otros
la posible eficacia incitadora que conlleva la alabanza de un delito);
pero creo que desde las dos posturas se podria coincidir también en
que semejante fundamentacién no sirve en un Estado democritico de
Derecho para Justlﬁcar la punicién de lo que no es mas que la expre-
sién’de una opinion, por lo que desde ambas perspectivas se podria
cuestionar igualmente la constitucionalidad del castigo de la apologia
del delito debido a los riesgos gratuitos que supone para la libertad
de expresion: desde la primera, por el cardcter indefinido y abstracto
del bien juridico que se supone debe proteger la apologia del delito
(la paz puablica), lo que origina un no siempre justificado adelanta-
miento de las barreras penales en detrimento de la libertad de expre-
sion (26); y desde la segunda, porque la vigencia de esta figura obliga

(24) Opini6én mantenida en Espana principalmente por MANZANARES SAMANIEGO, JOSE
Luis: Estudio de la Ley Organica 4/1980, de 21 de mayo, de reforma del Cédigo penal
en materia de delitos relativos a las libertades de expresion, reunion y asociacién, Ma-
drid 1982, pag. 172; y por GONZALEZ GUITIAN, Luis: «La apologia en la reforma penal», en
V jornadas de Profesores de Derecho Penal, R. F.D. U. C. M. monogrifico num. 6 (1983),
paginas 396 y 397.

(25) Opinién que creo es Ja mayoritaria en Espana. Véase, especialmente, del RosaL
Brasco, BERNARDO: La Provocacton..., cit., pags. 192 a 195. Otros autores que también
mantienen basicamente esta opinién, pero con ciertas matizaciones en cada caso son:
ARROYO ZAPATERO, Luis: «La reforma de los delitos de rebelion y de terrorismo por la
Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo», en CPC niim. 15 (1981), pag. 393; CARBONELL MATEU,
JUAN CARLOS: «Apo]ogla de los delitos contra la seguridad del Estado» en Comentanos
a la legislacion penal, tomo II (El Derecho penal del Estado democrético), Madrid 1983,
pag. 242; CoBO/VIVES: Derecho Penal, PG, cit., pag. 605; y RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO:
«Las fases de ejecucion del delito», en El Proyecto de Cédigo Penal, Barcelona 1980,
paginas 9 y 10.

(26) Cfr. GonzALEzZ GUITIAN, Luis: «La apologia...», cit.,, pags.397 y 398.
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a castigar provocaciones indirectas o encubiertas a la comision de uno
o varios delitos, con lo que el peligro de dafo para los bienes juridi-
cos protegidos en la Parte Especial seria todavia mas remoto o lejano
incluso que en la figura de provocacion del articulo 4.3 del CP (27).

Si el TC hubiera abordado la tarea de delimitar el bien juridico pro-
tegido en la apologia del delito, tarde o temprano hubiera tenido que
plantearse, al menos tedricamente, la cuestion de la constitucionali-
dad o inconstitucionalidad de esta figura delictiva. Y eso es algo que,
en mi opinion, el TC ha intentado rehuir con este signiﬁcativo silen-
cio; 1o cual no deja de ser, por otro lado, mas que una aprecxacmn pu-
ramente subjetiva por mi parte.

Como la STC 159/86 no lo aborda, el estudio del interés juridico
que trata de proteger la figura de la apologia del delito, asi como el
de las dos posturas doctrinales mencionadas, es una cuestion que cae
fuera del objeto de este trabajo, por lo que se deja para otro momento
y para otro lugar.

7. De todas las conclusiones que se derivan de la STC 159/86, de
12 de diciembre, la mas importante sin duda es que el fundamento de
la punicién de la apologia del delito s6lo puede ser su capacidad para
lesionar o poner en peligro bienes juridicos gue merezcan la protec-
cion del ordenamiento punitivo; exigencia ésta que ya habia sido
puesta de relieve en el plano doctrinal, y muy acertadamente a mi
modo de ver, por DEL ROSAL BLASCO (28).

Esta concepcion de la apologia concuerda, ademas, con un Dere-
cho penal basado en una clara distincién entre Moral y Derecho, en
el que la pena no debe servir para dar proteccién a valores puramente
ideoldgicos o morales (29). La apologia del delito consiste, ya lo he-
mos visto, en manifestar una opinién tendente a alabar o ensalzar una
accion tipificada como delito en el Cddigo penal, o a sus culpables;
es decir, consiste en elogiar un hecho que la sociedad considera como
intolerable desde el momento en que lo ha tipificado como delito. Y
como con razon ha expuesto GONZALEZ GUITIAN, «por muy repro-
bable que, desde el punto de vista ético pueda parecer el elogio de un
delito, lo que no es mas que una opinion no debe formar parte del ca-
talogo de delitos que integran un texto punitivo» (30). Una apologia
con semejante contenido de injusto no puede formar parte del Codigo
penal de un Estado que, como el nuestro, consagra constitucionalmen-
te la libertad de expresiéon como uno de los pilares basicos de la de-
mocracia y del pluralismo politico: para que una opinién pueda ser cas-
tigada con una pena debe danar un bien juridico digno de proteccién

(27) En este sentido, cfr. del RosaL BLAsco, BERNARDO: La provocacion... cit.,
pags. 194 y 195.

(28) DEeL RosaL Brasco, BERNARDO: La provocacion..., cit., pigs. 191 y 194.

(29) Véase CoBO/VIVES: Derecho Penal, PG, cit. pags. 273 y ss.; y MIR PUIG, SANTIAGO:
Introduccién..., pags. 135 ss y 152

(30) GonzALEZ GUTIAN, Luis: «Algunas consideraciones sobre el concepto de apolo-
gia en el Cédigo Penal y el el Proyecto de 1980», en Estudios Penales y Criminologi-
cos, tomo IV (1981), SANTIAGO DE COMPOSTELA, pag. 286.
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penal; y que pueda no significa, ya lo hemos visto, que deba ser siem-
pre castigada. Pero esa es otra cuestion.

Esta forma de entender la apologia obliga a reahzar las siguiente
consideraciones:

a) la tesis mantenida en el presente texto, y que he intentado de-
rivar de la STC 159/86, obliga a rechazar de plano la opinioén que re-
cientemente ha mantenido LAMARCA PEREZ en torno al concepto y
al fundamento de la apologia del delito. Para esta autora, la apologia
del delito «consiste sencillamente en manifestar publicamente en tér-
minos de elogio o exaltacion, un apoyo o solidaridad moral o ideol6-
gica con determinadas acciones delictivas» (31); siendo el fundamen-
to de su punicién el que la apologia, al menos la del terrorismo o de
la rebelién, acentia las consecuencias danosas de estas conductas de-
lictivas, contribuyendo a «legitimar, no ya a justificar, la accién delic-
tiva» y «la estrategia de los propios grupos armados» (32).

La tesis mantenida por LAMARCA PEREZ, ademads de convertir el
juicio de antijuricidad en algo puramente formal y vacio de cualquier
contenido material, nos conduce a una total confusién entre lo que pu-
dieran ser conductas potencialmente lesivas para un bien juridico, y
lo que no son mas que meras expresiones de una opinioén, que por
muy inmoral o reprobable que pueda parecer, no merece ser castiga-
da penalmente. «Asi debe ser —ha manifestado DEL ROSAL BLASCO—
si no queremos, por la via del castigo de las meras adhesiones ideo-
légicas, limitar el ya muy limitado ambito de la libertad de expre-
sion» (33). Ademas, LAMARCA PEREZ, al mantener que el problema
de la apologia debe resolverse «en el estricto marco del Derecho po-
sitivo, evitando en la medida de lo posible cualquier interpretacién
creativa» (34), ofrece un punto de vista altamente discutible sobre cual
debe ser la labor del jurista que interpreta una norma restrictiva de
derechos fundamentales.

Por tanto, me sumo a la critica que DEL ROSAL BLASCO ha reali-
zado en este punto: los planteamientos formulados por LAMARCA PE-
REZ, objeta acertadamente el autor citado, constituyen, desde el pun-
to de vista ideoldgico, «una idea sumamente reaccionaria, porque nos
conduce a la construccidon de un concepto de bien juridico, no al ser-
vicio de los fines que éste debe cumplir —y entre los que se encuen-
tra quiza como mas importante, la de limitar el éus puniendi estatal—,
sino al servicio del aparato represivo del Estado» (35).

b) La postura que se ha venido manteniendo respecto del funda-
mento de la punicién de la apologia del delito, obliga también a de-
nunciar la manifiesta inconstitucionalidad en que incurre, al menos en
mi opinién, el «concepto» de apologia que ofrece el articulo 10 de la

(31) Lamarca PEREZ, CARMEN: Tratamiento juridico del terrorismo, Centro de publi-
caciones del Ministerio de Justicia, Madrid 1985, pag. 291.

(32) LaMARCA PEREZ, CARMEN: Tratamiento..., cit., pags. 291 y 292.

(33) DEL Rosai BLasco BERNARDO: La provocacion..., cit., pag. 191.

(34) Lamarca PErez, CarMEN: Tratamiento..., pag. 291.

(35) DEL RosAL BLasco, BERNARDO: La provocacion..., cit., pag. 191.
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Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre, sobre bandas armadas y ele-
mentos terroristas. DEL ROSAL BLASCO ha puesto ya de manifiesto
que en esta disposicion se sobrepasan lo que son los limites objetivos
de la apologia del delito, al elevar a la categoria de punibles las meras
aprobaciones, adhesiones o apoyos, «no ya sélo de los hechos delic-
tivos o de sus culpables, sino de las actividades de los grupos o ban-
das armadas o terroristas y de sus individuos» (36). La vulneracion del
derecho constitucional a la libertad de expresién es mas que manifies-
ta, pues en estos supuestos se estd castigando meras opiniones y ad-
hesiones ideolédgicas que deberian carecer de relevancia juridico-pe-
nal por las razones expuestas a lo largo de todo este trabajo.

LIBERTAD DE EXPRESION Y ARTICULO 15 DEL CODIGO PENAL

1. El segundo grupo de cuestiones que plantea la STC 159/86, de
12 de diciembre, hacia referencia a las relaciones entrelibertad de ex-
presion y responsabilidad criminal en los delitos cometidos a través
de la imprenta.

En efecto: ya vimos al principio de este comentario que tanto la
AN como el TS consideraron en sus Sentencias que serian autores de
los comunicados apologéticos insertados en el diario Egin quienes los
redactaron, pero por aplicacion de los articulos 13 y 15 del CP, al ser
desconocidos aquéllos, la responsabilidad recae en el director de tal
publicacion.

Las preguntas que se derivaban de tal planteamiento ya dijimos que
eran las siguientes: la interpretacion realizada por la AN y el TS del
articulo 15 CP, ;respeta el principio de legalidad contenido en el arti-
culo 25.1 de la CE?, ;o supone por el contrario interpretar el articu-
lo 15 CP cémo una hipoétesis de responsabilidad objetiva o por hecho
de otro, posibilidad vedada por el citado y por otros preceptos cons-
titucionales? Y 1o que es mas importante, ;respetaria una interpreta—
cion semejante las exigencias dimanantes de la libertad de expresmn
consagrada en el articulo 20 de la CE?

Nos encontramos, pues, ante una cuestion sumamente importante:
;de qué serviria declarar que el periodista que no asume el contenido
delictivo de las noticias que publica se limita a ejercitar un derecho
constitucional atipico para €l Derecho penal, si después se le imputa
la responsabilidad criminal de los hechos mencionados a través del ar-
ticulo 15 CP?

Veamos como resuelve el TC semejante problema.

2. La STC 159/86 considera que las sentencias recurridas de la AN
y del TS vulneran en este punto el articulo 25.1 de la CE, porque, «al
aplicar automaticamente las normas sobre autoria del Cédigo penal,
sin tener en cuenta la especifica naturaleza constitucional del hecho

(36) DEL RosaL BLasco, BERNARDO: La provocacion..., cit., pag. 194.
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informativo, se ha producido una extension de la Ley Penal mediante
una interpretacién analégica en contra del acusado, que el menciona-
do precepto de la Constitucion impide» (F.J. niim. 8).

Por consiguiente, parece que el TC contesta negativamente a las
preguntas antes mencionadas: la interpretacion realizada por la AN y
el TS de articulo 15 CP no respeta el principio de legalidad contenido
en el articulo 25.1 de la CE, de la misma forma que tampoco respeta
las exigencias derivadas de la libertad de expresion consagrada en el
articulo 20 de la CE.

Sin embargo, el TC no explica los caminos por los cuales ha llega-
do a esta conclusion, con lo que ha dejado pasar la oportunidad de
pronunciarse sobre los controvertidos articulos 13 y 15 del Cédigo pe-
nal. Por eso es necesario criticar una vez mas la STC 159/86, de 12 de
diciembre, puesto que el TC no explica por qué rechaza la interpreta-
cién que en este caso realizan las sentencias recurridas de la AN y del
TS del articulo 15 del CP; es decir, no fundamenta la razén por la que
considera que dicha interpretacion vulnera el Principio de Legalidad
contenido en el articulo 25.1 de la CE. La critica, ademas, viene res-
paldada en esta ocasién por el hecho de que este nuevo silencio del
TC incide sobre uno de los puntos clave de este asunto, ya que la apli-
cacion del articulo 15 del CP, en la forma que se hizo, fue lo que per-
mitié a la AN y al TS considerar que el director del diario Egin era
criminalmente responsable en concepto de autor de los delitos enjui-
ciados, toda vez que no fueron conocidos los autores reales del texto
de los dos comunicados apologéticos: es decir, nos encontramos ante
la circunstancia que permiti6 aplicar una pena a quién, como acaba-
mos de ver, se limita a ejercitar un derecho reconocido constitucio-
nalmente sin realizar, ademaés, ningun tipo penal. La cuestion, por tan-
to, merecia alguna atencion.

No obstante, y puesto que debe existir alguna razén que fundamen-
te la decision adoptada en este punto por el TC, parece razonable for-
mular, al menos como opinién personal, alguna hipdtesis con la que
intentar explicar la concesién de amparo por este motivo. A formular
semejante hipodtesis se dedican las breves lineas que siguen.

3. La AN y el TS consideraron que los dos delitos de apologia del
terrorismo se consumaron con la publicaciéon de los dos comunicados
de ETA (m) en el diario Egin, y que serian autores de los mismos quie-
nes los redactaron. «Pero por aplicacién de los articulos 13 y 15 del
Codigo Penal, al ser desconocidos aquéllos, la responsabilidad recae
en el director de tal publicacién, y por tanto, en el procesado» (STS
31-XII-1983, CDO. ndm 3). :

La decision de la AN y del TS en este punto se inscribe asi en una
larga tradicion interpretativa, segan la cual el articulo 15 del Cédigo
penal espaiiol consagra una ficcion de autoria, pues las diferentes per-
sonas que menciona el precepto pasarian sucesiva y automaticamente
a responder del delito desde el momento en que los autores reales del
texto no fueren conocidos, no estuvieren domiciliados en Espaia o es-
tuvieren exentos de responsabilidad criminal: se trataria por consi-
guiente de una responsabilidad subsidiaria que, de forma automatica,
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supliria a otra principal, independientemente de la contribucion a la
realizacion del injusto.

Los mismos autores que han interpretado de semejante forma el
articulo 15 de] CP se han preocupado también de denunciar, y muy
duramente ademas, las consecuencias que se derivan de concebir esta
norma como un supuesto de autoria ficticia; asi, se ha dicho que el ar-
ticulo 15 del CP da lugar a supuestos de responsabilidad objetiva, al
permitir la aplicacion de penas a personas que en muchos casos no
participan en el hecho delictivo; que establece una responsabilidad por
actos ajenos y no por actos propios; que quebranta el principio de per-
sonalidad de las penas; que consagra presunciones iuris et de iure de
autoria; que resucita la figura del editor responsable; etc. (37).

Semejantes criticas ponen sobradamente de manifiesto que el ha-
cer entrar de forma automatica en el circulo de la autoria de imprenta
a las diferentes personas que menciona el articulo 15 del CP origina-
ria en muchos casos una imputaciéon objetiva de responsabilidad cri-
minal, dando lugar a que se castigara a una persona por hechos que
ha cometido otra. Por eso la interpretacién del articulo 15 del CP como
una ficcion de autoria vulnera de forma clara el articulo 25.1 de la CE
y otros preceptos constitucionales que impiden la responsabilidad por
hecho de otro; y esto es lo que puede explicar que la STC 159/86 haya
concedido amparo por este motivo, anulando consecuentemente las
sentencias de la AN y del TS que interpretaron y aplicaron el articu-
lo 15 del CP de semejante forma.

Pero es que ademas, la interpretacion tradicional del articulo 15 del
CP también resulta altamente insatisfactoria desde el punto de vista
de la libertad de expresion, ya que podria fomentar la censura interna
en la prensa perioédica sobre todo; pues los editores y directores de
tales publicaciones, ante la amenaza de sufrir una pena por ausencia
de otro si los autores de un texto no son hallados o resultaren final-
mente exentos de responsabilidad criminal, podrian impedir la publi-
cacion de todo aquello que considerasen pudiera ser delictivo. De
esta forma, la organizacion de la libertad de imprenta sobre la base
de un sistema represivo, que garantiza mejor su ejercicio al respon-
derse en él después de la difusion de los delitos que pudieran co-
meterse, quedaria convertido en la practica en un sistema preventivo,
en el que la censura actuaria de forma solapada por otros cauces des-
virtuando la prohibicion constitucional de la misma. Esta fue, ademas,
una de las finalidades practicas de la antigua figura del editor respon-
sable, creada por nuestras leyes de prensa e imprenta del siglo XIX jun-
to a otros mecanismos para contrarrestar de facto la prohibicién cons-
titucional de censura previa, y poder controlar asi el ejercicio de la li-
bertad de expresion por parte de la muy activa prensa politica; figura

(37) Véase VIVES ANTON, TOMAS, S.: Libertad de prensa y responsabilidad criminal
(La regulacidn de la autoria en los delitos cometidos por medio de la imprenta), Ma-
drid 1977, pags. 73 ss., en donde este autor realiza un estudio en profundidad de los di-
ferentes autores que han visto en el articulo 15 del CP un supuesto de autoria. ficticia,
y de las criticas que los mismos han efectuado por esta razén.
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que por ésta razén fue prohibida expresamente por el articulo 22 de
la Constituciéon de 1869, junto con la censura y el deposito.

Esto no quiere decir que los articulos 13 y 15 del CP sean incons-
titucionales, sino tan so6lo que la interpretacion tradicional de los mis-
mos, segunda por la AN y el TS en el enjuiciamiento del «caso Egin»,
vulnera alguno de los derechos recogidos en los articulos 20 y 25.1
de la CE. Frente a semejantes planteamientos, VIVES ANTON ha pro-
puesto una interpretacion diferente de la problematica que aqui nos
ocupa, «procurando entender los articulos.13 y 15 en un sentido que
los armonice con el resto de la regulacion del Cédigo; es decir, tra-
tando de llevar a cabo una interpretaciéon sistemética de los mis-
mos» (38); interpretacion que el autor trata de fundamentar no sélo
en la voluntad que animé al legislador, sino sobre todo en el sentido
objetivo de la regulacion legal (39). La solucién propuesta por VIVES
ANTON para los articulos 13 y 15 del CP supera, a mi modo de ver,
las criticas tradicionales realizadas a estos preceptos (responsabilidad
objetiva, presunciones, etc.), y supone, ademas un equilibrio entre las
exigencias derivadas de la libertad de expresion y la diferente contri-
bucién a la realizacién del injusto de las distintas personas que inter-
vienen en un delito cometido a través de la imprenta.

La aplicacion de las tesis de VIVES ANTON al «caso Egin» es algo
que excede de las pretensiones del presente trabajo, limitado como ya
se dijo a comentar la Sentencia de 12 de diciembre de 1986 del Tribu-
nal Constitucional y alguno de los problemas que ésta plantea.

(38) VIVES ANTON: Libertad de prensa..., cit. pag. 82.

(39) VIvEs ANTON: Libertad de prensa..., cit., pags. 85 ss, en donde se desarrolla la
interpretacion que realiza este autor de los articulos 13 y 15 del CP; vednse sobre todo
las pags.90 y 91.
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BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: «<Honor y libertad de expresién». Ma-
drid, Tecnos, 1987, 127 pp.

«Los dos rasgos que caracterizan el conflicto entre la libertad de expresion y el ho-
nor en nuestra sociedad son, probablemente, su frecuencia y la incertidumbre de su so-
luciéon» (p. 13). La busqueda de esta solucion es el motivo que tomé Ignacio Berdugo
para desarrollar la leccion magistral que, sobre el honor y la libertad de expresion, su-
puso el dltimo ejercicio del concurso que le vali6 la catedra de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Salamanca. Su monografia, publicada ahora por Tecnos, aborda el estudio
de esta problemitica desde dos aspectos fundamentales, que a su vez configuran los
tres bloques en que se divide este estudio: en primer lugar, se plantea el analisis del
tipo del injusto en general, para observar con posterioridad las causas de justificacion
referidas a los delitos contra el honor.

Respecto del primer punto, el «contenido del tipo del injusto» (pp. 15 y ss.), Igna-
cio Berdugo hace un breve recorrido acerca de las posiciones que la doctrina ha man-
tenido sobre aquél; recorrido necesario en tanto «el contenido de las causas de justifi-
cacién aparece vinculado a la teoria que se sostenga sobre el tipo del injusto» (p. 33),
al tiempo que se muestra partidario de la teoria de los elementos negativos del tipo.

Tras este breve resumen acerca de los puntos sobre los que se centra la discusion
del tipo del injusto, y la toma de posicion del autor, la obra aborda el estudio de las
causas de justificacion en los delitos contra el honor, haciendo referencia, en primer
lugar, a las causas de justificacion en general, analizando los aspectos que presenta la
legitima defensa (pp. 35y ss.), el estado de necesidad (pp. 44 y ss.) y el consentimien-
to (pp. 47 y ss.), para dedicar la tercera y mas amplia parte del libro a una «Especial
consideracion del ejercicio legitimo de un derecho» como causa de justificacion (pp. 53
y ss.); esto es, plantea en este punto lo que viene a ser el eje sobre el que gira la obra:
«el conflicto entre honor y libertad de expresion».

En el estudio de «las causas de justificacién en concreto» hace una breve pero es-
clarecedora exégesis de los problemas que se plantean respecto a la concurrencia 0 no
de aquéllas. En este punto, considero de especial relieve las siguientes conclusiones:

1. Cabe la defensa del bien juridico honor en tanto dure la agresion, y siempre y
cuando la respuesta sea «racional», con limitacién especial por razén del bien juridico
protegido.

2. Finalizada la agresion nos encontramos con la retorsion, que, «en ningin caso
cabe como justificante» (pp. 44).
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3. La concurrencia del estado de necesidad en los delitos contra el honor plantea
el problema de diferenciarlo, en su aplicacion, de la eximente 11 del articulo 8.°, que
sera previa a aquél.

4. <«El consentimiento del titular excluye la lesion del bien juridico tutelado (p. 52).

Tras todas estas consideraciones que, no obstante su interés, suponen una introduc-
cion al tema central de esta monografia propiamente dicho, se refiere Berdugo a los
problemas que plantea en nuestro ordenamiento la coexistencia de dos derechos, al ho-
nor y a la libertad de expresion, que lejos de ser pacifica ha originado en los ultimos
tiempos gran cantidad de conflictos en los tribunales de justicia.

Respecto a este punto, comienza el autor su estudio refiriéndose a cémo, tras el de-
sarrollo de los derechos fundamentales contenidos en nuestra Constitucion, es «acep-
tada por 1a doctrina y la jurisprudencia constitucional la ausencia de derechos funda-
mentales Hlimitados» (p. 53), si bien sefala que la férmula tradicionalmente aceptada de
que «tu derecho termina donde empieza el derecho de los demds» supone la preexis-
tencia de unos «limites naturales» a los derechos, tesis que, segin Ignacio Berdugo, «des-
conoce una vision realista de nuestro sistema social y la evolucion experimentada en
los criterios de interpretacion constitucional» (p. 53).

A partir de esta afirmacion se abren nuevas vias de solucién de los conflictos plan-
teados entre estos dos concretos derechos (honor y libertad de expresién), que pasan
por la utilizacién, bien de criterios de interpretacion de la norma constitucional, bien
del mecanismo que ofrecen las causas de justificacion en Derecho Penal. .

Descartada ab initio la interpretacién del articulo 204 de la Constitucion, segin la
cual el derecho a la libertad de expresion estaria configurado como un derecho de se-
gundo orden, supeditado por ende a los demas derechos, y para preservar el principio
de «unidad del texto constitucional», el autor se pronuncia por la necesidad de abordar
el estudio previo de cada uno de estos derechos por separado, para conseguir una in-
terpretacion que, como requiere el Tribunal Constitucional, «busque y fije el equilibrio
y no la jerarquizacion entre los derechos en concurrencia, pues todos ellos son bienes
del ordenamiento que importa conservar y armonizar en la medida de lo posible».

Tras el examen de los conceptos honor e intimidad, por un lado, y libertad de ex-
presion, por otro, ofrece Berdugo una «propuesta de interpretacién del articulo 20.4»,
dentro de la cual se toma nota de la solucién ofrecida por la jurisprudencia constitu-
cional alemana, con la denominada «Teoria de la interaccién», teoria que, a juicio del
autor, serfa trasladable a nuestro derecho para la correcta interpretacion del articu-
lo 204. Y en segundo lugar afirma que podria utilizarse para el mismo fin el criterio
de la «ponderacién» como medio para solucionar los posibles conflictos entre dere-
chos, tal y como consagra el Tribunal Constitucional en la sentencia de 17 de julio
de 1986.

Abandonando el marco estrictamente constitucional, Berdugo aborda el estudio de
estas situaciones conflictivas dentro del ambito del Derecho Penal. Para ello comienza
con una vision comparatista de nuestra regulacion con la contenida en otros ordena-
mientos penales de diferentes paises, fundamentalmente los modelos de Europa central
(con especial consideracion del Codigo Penal aleman) y el Codigo Penal italiano.

Por lo que se refiere a nuestro ordenamiento, comienza Berdugo por observar la in-
existencia en nuestro Cédigo Penal de un precepto semejante al pardgrafo 193 del vi-
gente Codigo Penal alemian, que se refiere a la «defensa de intereses legitimos», sin que
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a €] pueda compararse la relevancia que la ley penal otorga en determinados supuestos
(arts. 456 y 461 del CP) a la exceptio veritatis..

As{ pues, es necesario encontrar un criterio que, con caricter general, pueda servir
al principio de seguridad juridica en la solucion de estos conflictos.

Apunta, en primer lugar, como la via del animus iniuriandi ha sido la tradicional-
mente utilizada por nuestra doctrina y jurisprudencia para dar una respuesta a estos
supuestos, exigiendo la concurrencia de un «elemento subjetivo del injusto en los de-
litos contra el honor» (p. 75) exigencia que se ha mantenido tras la entrada en vigor
de Ia Constitucién. Sin embargo, como sefiala el autor, recogiendo la postura al respec-
to de Garcia Pablos, parece que la discusién no debe desenvolverse «en el ambito sub-
jetivo de los méviles». Por tanto, continta, «la exigencia del caracter legitimo del ejer-
cicio se entiende como una referencia a la actuacion dentro de los limites del corres-
pondiente derecho» (p. 79).

Para llegar a la solucion del conflicto habra que observar necesariamente los con-
dicionamientos que configuran la existencia dél mismo, condicionamientos referidos al
honor y la intimidad (pp. 81 y ss.) y a la libertad de expresién (pp. 83 y ss.), a partir
de lo cual se puede apreciar la aparicion de algunos supuestos en los que prevalece la
libertad de expresion frente al derecho al honor, bien por darse «la presencia de un
bien juridico distinto de la propia libertad de expresion», bien porque concurra un blo-
que de causas distintas.

Dentro del primer caso, Berdugo realiza una interpretacion de la exceptio veritatis
(pp. 86y ss.) para continuar sefialando los «supuestos incluibles en la eximente 11 del
articulo 8.°:

1. Los tradicionalmente incluidos en dicha eximente (si bien discutidos por la doc-
trina en la actualidad): «el deber de declarar como testigo y el de emitir informes por
parte de los funcionarios publicos y dentro del ejercicio del oficio, la practica de la abo-
gacia» (pp. 93 y 94).

2. Otros supuestos en los que «es indudable la presencia de este derecho en otros
sectores de la vida social» (art. 50 de la LSA y facultades andlogas en las normativas
reguladoras de asociaciones publicas y privadas) (p. 95). Respecto al «examen de otras
dreas en las que la libertad de expresién puede ocupar una posicion preferente» (pp. 95
y ss.), Berdugo centra la exposicion de estos supuestos en tres grupos de casos:

A. «Los casos previstos en el articulo 8° de la Ley de 5 de mayo de 1982 (interés
histérico, cientifico o cultural relevante)» (pp. 96 y ss.).

B. <«El debate politico» (pp. 98 y ss.), tanto en la actividad parlamentaria como en
la «lucha electoral», y la critica politica (en relacion, esta altima, con la «libertad de
expresion de los ciudadanos referida a la actividad politica»).

C. «Lalibertad de informacion» (pp. 107 y ss.), dentro de la cual alude ampliamen-
te a la situacién que el tema plantea en Estados Unidos y la Republica Federal de
Alemania.

La obra finaliza con la toma de posiciéon del autor respecto a los problemas ante-
riormente sefialados. Afirma la preeminencia de la libertad de expresion siempre y cuan-
do se respete el «unico limite respecto a las afirmaciones de hechos», que radicaria «en
la 'verdad subjetiva». Ademas, la forma de presentacién de la informacién tendra que
reflejar el grado de cumplimiento del deber de veracidad» (p. 120), y fuera de los casos
en que la informacion se refiere a los hechos, «la posicion preferente de la libertad de
expresion reposa en su contribucion a la formacién de la opinién piblica», sin que la
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existencia del derecho a la libertad de expresion deba «supeditarse a la condicién de
periodista» (p. 121).

En el caso de que no concurriera alguno de los requisitos exigidos para poder ha-
blar de un derecho a la libertad de expresién propiamente dicho, el conflicto existente
habria de resolverse a favor del honor o la intimidad, dando lugar a un delito contra el
honor si, «aparte de las exigencias generales a todo delito», se incorporase el elemento
subjetivo del animus iniuriandi, quedando abierta, en caso contrario, la via del ilicito
civil (conclusiones equivalentes a las que se llegaria con la utilizaciéon de elementos
como la actual malice y la ligereza, respectivamente), aplicando la teoria general del
error en los casos en que exista una «creencia errénea de actuar al amparo del ejerci-
cio legitimo de un derecho» (p. 126).

La obra, sin duda, presenta un doble mérito: por una parte, la eleccién del tema es
extraordinariamente afortunada, dado el incuestionable valor practico que un estudio
riguroso de los delitos contra el honor —y su conflicto con la libertad de expresion—
presenta en la actualidad; por otra, la polémica que pueda suscitar Ia prevalencia de
uno de los derechos sobre el otro, en ningiin momento ensombrece la rigurosa y didfana
concepcidn que del tema tiene Ignacio Berdugo y que plasma rriagistrahnente en su li-
bro con la claridad de ideas que le es propia.

Silvia VALMANA OCHAITA
Universidad de Alcalia de Henares

FARRE TREPAT, Elena: «La tentativa de delito». Barcelona, Bosch, 1986,
516 pp.

Los problemas que suscita el estudio de los aspectos relacionados con el iter cri-
minis son, quiza, algunos de los mas complicados de la teoria del delito. Pero proba-
blemente el mayor mérito de esta importante obra que nos ocupa ha sido abordar el
andlisis de la tentativa de delito desde una perspectiva giobal o, al menos, casi global,
puesto que tanto la autora como Santiago Mir, en el prologo, sealan el hecho de que
esta monografia no se refiera al tema, de especial importancia dentro de la tentativa,
del desistimiento voluntario. Omisién, pues, a todas luces deliberada, dada la existencia
en nuestro pais de un importantisimo estudio que sobre el mismo ha levado a cabo Fran-
cisco Munioz Conde.

Comienza esta obra con una revisién del «Fundamento de la punicién de la tentati-
va de delito» (pp. 3 y ss.), para lo cual Elena Farré acomete el estudio de las teorias
existentes al respecto (objetiva, subjetiva y mixta), inclinandose, para buscar solucio-
nes acordes con el marco constitucional en que se mueve el Derecho Penal espaiiol ac-
tual, por una «posicion mixta que, sin embargo, ponga el acento en la parte objetiva del
hecho» (p. 37).

Se refiere en el capitulo I del libro (pp. 39 y ss.), a la «Naturaleza juridica de la
tentativa de delito», exponiendo las dos posturas en que se divide la doctrina respecto
de la tipicidad o no de la tentativa, concluyendo, con la mayor parte de los autores, con
la consideracién de ésta como figura tipica, si bien senalando que «no existe acuerdo
sobre la forma de concebir esta tipicidad» y que la solucion habra de venir necesaria-
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mente «condicionada por el concepto de tipo que se sostenga y por el contenido que
se atribuya al mismo» (p. 58).

Con el capitulo II comienza la segunda parte de esta monografia, dedicada al estu-
dio de la «Estructura tipica del delito intentado».

En €], la autora se ocupa del anlisis de la parte subjetiva del delito intentado (pp. 61
y ss.), siendo, en este bloque, especialmente digna de mencion la exposicién que la au-
tora hace de los problemas que se suscitan en casos de «tentativa y dolo eventual»
(pp. 78 y ss.), respecto de los cuales sostiene que «no corresponde dar a la impunidad
0 punicion de la tentativa con dolo eventual un tratamiento diferenciado del que co-
rresponde a la tentativa con dolo directo», por considerar que aquél «constituye estruc-
turalmente una clase mas de dolo» (pp. 94 y 95) y que, como se vio con anterioridad,
el fundamento de la punicién de la tentativa radica en una peligrosidad ex ante que la
tentativa origina para el bien juridico.

Tras abordar los problemas suscitados respecto de la compatibilidad de la tentativa
con otros elementos que integran la parte subjetiva del tipo (voluntad condicionada,
dolo alternativo e imprudencia), dedica la autora los capitulo IV y V a recoger la parte
objetiva del tipo del delito intentado.

Estudia en estos dos capitulos el comijenzo y fin de la tentativa o, en otras palabras,
los limites temporales en que se desarrolla la tentativa de delito; cuestién ésta que, pese
al interés que tradicionalmente ha despertado en doctrina y jurisprudencia, no ha sido,
sin embargo, resuelto de manera absolutamente satisfactoria por las teorias elaboradas
al efecto.

En este punto, Flena Farré considera que cabe interpretar el articulo 3.3 del Cédigo
Penal a la luz de la «formulacion que se ha estimado como la mas correcta, es decir,
aquélla que considera ya como constitutivos de la tentativa a los actos que, no siendo
tipicos, se encuentran estrechamente unidos a la accién tipica, sin acciones interme-
dias esenciales» (p. 230). Y respecto de la terminacion de la tentativa, se refiere a ella
en dos aspectos diferenciados: «la no realizacion de todos los actos ejecutivos necesa-
rios para que se produzca la consumaciéon» (pp. 233 y ss.) y «la realizacién parcial de
los actos ejecutivos» (pp. 2563 y $s.), puesto que, como seiiala la autora, nuestro Codigo
da la clave para determinar la terminacién de la tentativa de delito al exigir «la reali-
zacion de todos los actos éjecutivos necesarios para que se produzca la consuma-
cion» (p. 272).

La tercera parte del libro se dedica a «La tentativa inidénea» (pp. 277 y ss.). Aqui
Elena Farré acomete el estudio de este tema con una profundidad digna de una mono-
grafia separada. Tras realizar una exégesis del tratamiento legislativo de esta cuestion,
y de las diferentes posturas doctrinales al respecto, tanto en Alemania como en Dere-
cho Penal espaiiol, dedica la autora el capitulo VII a establecer la distincion, no siem-
pre clara, entre delito putativo y tentativa inidénea (pp. 405y ss.), partiendo para ello
del analisis conceptual del delito putativo y su impunidad, para pasar posteriormente
a referirse a los criterios existentes para su diferenciaciéon con la tentativa inidénea
(pp- 414 y ss.), optando finalmente por el criterio que se establece acudiendo a la dis-
tincién entre error de tipo y error de prohibicién, si bien sefiala la necesidad de realizar
algunas matizaciones importantes a la «férmula de la inversién del error»
(pp- 451 y 452).

Cierra su trabajo con una cuarta parte, dedicada a la «Penalidad de la tentativa de
delito» (pp. 455 y ss.), para cuyo estudio establece dos cuestiones: el «ambito de pu-
nicién de las formas de imperfecta ejecucion» (pp. 457 y ss.) y la «medida de la puni-
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cioén de la tentativa» (pp. 471 y ss.), para finalizar con una breve referencia a la tenta-
tiva en los delitos de consumacion anticipada (pp. 494 y ss.).

Esta obra, como la misma autora senala, coincide fundamentalmente con la tesis doc-
toral «Problemas fundamentales de la tentativa en el Derecho Penal», por la que Elena
Farré, hoy ya profesora titular, obtuvo el grado de doctora con la maxima calificacion
de apto cum laude. Se trata de una monografia extensa, repleta de rigor cientifico y
que pone de manifiesto la fina intuicion juridica de su autora. Como dice Santiago Mir
en el prélogo, «la seriedad, la claridad de ideas propia de la verdadera inteligencia y la
honestidad cientifica son cualidades del presente libro...».

Silvia VALMANA OCHAITA

JORGE BARREIRO, Agustin: «El allanamiento de morada». Madrid, Tecnos,
1987, 119 pp.

La editorial Tecnos acaba de publicar la monografia que sobre «El allanamiento de
morada» ha realizado el profesor titular de Derecho Penal de la Universidad Auténoma
de Madrid, Agustin Jorge Barreiro.

El tema, como senala el autor, ha tomado en nuestros dias una gran actualidad de-
bido al problema de la ocupacion de viviendas por parte de grupos marginales. Sin em-
bargo, no es éste un delito de reciente aparicion, sino que ya desde el Derecho romano
«el ataque a la morada» se incriminé como delito de injurias, siendo en la Edad Media
cuando se plantea el estudio del allanamiento de morada desde otros puntos de vista
mas préoximos a los actuales.

Respecto de la posicion sistematica de la figura que nos ocupa, observa Jorge Ba-
rreiro que, no obstante la «acertada situacion sistematica del delito de allanamiento de
morada» (p. 20), resulta «muy desafortunada —desde un punto de vista sistematico—
Ia inclusion, en el capitulo V del titulo XII, del articulo 492 bis», por la Ley de 24 de
abril de 1958, en la que se recoge una figura de allanamiento cometido por funcionario
publico.

Tras estas consideraciones preliminares, comienza el autor el estudio del delito, fi-
Jjando las posiciones doctrinales existentes respecto del bien juridico protegido.

Descarta en primer lugar, con Quintano, la concepcién de «la libertad de voluntad»
como objeto juridico del allanamiento, mostrandose menos critico con la tesis que lo
considera como violacion del «derecho a la inviolabilidad del domicilio», si bien de ma-
nera matizada como un derecho a la «libertad individual localizada». Sin embargo, no
se conforma con esta limitacion del bien juridico protegido, pues, senala que «la liber-
tad personal resulta excesivamente formalista y no permite concretar el bien juridico»
(p. 28). Piensa que hay que destacar en este delito la «intimidad», como aspecto de la
libertad personal en abstracto, para centrar el problema de esclarecer al maximo el bien
juridico protegido.

En el tercer y mas amplio capitulo de los que componen este estudio, el autor se
dedica a observar la configuracion tipica del allanamiento de morada.

Dentro del tipo objetivo son especialmente dignos de mencién dos aspectos: el con-
cepto de morada (pp. 44 y ss.) y la conducta tipica (pp- 59 y ss).

]
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En primer lugar, aborda el estudio de la morada descartando su equiparacion con
«casa» (referida exclusivamente a inmuebles) y «domicilio» de las personas (concepto
civilista del articulo 40 del Codigo civil como «lugar de su residencia habitual»), y se-
fialando a continuacion las notas que integran dicho concepto de morada. Asi:

1° «Ha de tratarse de un espacio cerrado o en parte abierto, separado del mundo
exterior, que muestre la voluntad del morador de excluir a terceras personas» (p. 47).

2° «La morada podra ser mueble o inmueble, de mayor o menor consistencia»
(p. 48).

3° «Espacio destinado al desarrolio de las actividades propias de la vida privada,
profesional o familiar» (p. 49). Asi, se entenderin «morada» las dependencias de uso
privado de las «casas publicas» a que se refiere el articulo 492.

4° «Que el uso de la morada sea actual.»

5° «Es indiferente el titulo que otorgue al morador el disfrute de la morada con
tal que sea legitimo, ya que el Derecho no puede tutelar situaciones antijuridicas»

(p. 50).
6.° «Que se trate de la sede real de la persona» (p. 60).

Y es en este punto donde sefiala la solucién al problema de la «ocupacion de vivien-
das deshabitadas» como delito de allanamiento de morada. A este respecto, responde
negativamente el planteamiento de la cuestién como delito de allanamiento de morada,
en la linea de nuestra doctrina y jurisprudencia, sefialando como figuras delictivas mas
préximas a este tipo de situaciones la de coacciones o la de usurpacion.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la conducta tipica, sefiala que las accio-
nes u omisiones constitutivas de este delito deben reunir una serie de caracteristicas
(pp. 66 y ss.). ’

1° «Conflicto de voluntades.»

2.° Voluntad del morador manifestada «al exterior, ya expresa o tacitamente».

3.° Prohibicién «coetédnea o inmediata del hecho del ingreso (no consentido) en la
morada ajenar.

4° «Ha de darse una voluntad real» del morador (lo que destruye cualquier volun-
tad presunta a efectos de tipificacion de una conducta).

Tras el estudio de la cuestién referente al conflicto de titularidades y al tipo agra-
vado del articulo 490.2 del CP, Agustin Jorge Barreiro pasa a analizar el tipo subjetivo,
senalando la inexistencia de elementos subjetivos en la actual redaccién del tipo de alla-
namiento, y por tanto la posible incriminacién de este delito a titulo de imprudencia,
sehalando que «la tesis jurisprudencial mayoritaria (..) de exigir un elemento subjetivo
en €l delito de allanamiento de morada, debe rechazarse porque carece de base le-
gal (..) y resulta artificioso al desconocer que estamos ante un delito “instrumen-
tal” (...), que requiere, mas que un dolo de propoésito, un dolo de consecuencias nece-
sarias» (p. 84). Tras resolver aspectos problematicos sobre concurrencia de causas de
justificacion (donde seiala el elemento perturbador que se contiene en el art. 491), gra-
do de ejecucion del delito (respecto de lo cual afirma el distinto tratamiento del alla-
namiento activo, en el que caben tentativa y consumacion, y el pasivo, que no admite
grados de imperfecta realizacion) y de tipo concursal.

Agustin Jorge Barreiro dedica el ultimo capitulo del libro al estudio del articulo 191
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del CPy del, como ya hemos senalado, incorrectamente situado 492 bis 2, que contie-
ne casos de «violacién del domicilio por parte del funcionario piblico» (pp. 93 y ss.).

Resalta, en primer lugar, como lo que caracteriza al articulo 191 del CP es «el ejer-
cicio de una funcién pablica abusiva en la violacion del domicilio» (p. 94), siendo este
concepto de domicilio el mismo que ya se vio al estudiar la «morada»; esto es, protege
contra ataques injustos el bien juridico «intimidad personal». Difiere por tanto en este
punto del objeto juridico del articulo 292 bis 2 del CP, donde, como hace constar el
autor, «se esta protegiendo un fuero privilegiado de naturaleza distinta al domicilio o
a la intimidad domiciliaria del ciudadano» (pp. 93 y 94).

Y dentro del estudio de las «modalidades delictivas previstas en el articulo 191» es-
tablece como formas comisivas la «entrada ilegal» (pp. 94 y ss.), el «egistro ilegal»
(pp. 101 y ss.) y las «vejaciones injustas o dafos innecesarios con ocasién de registro
licito» (pp. 104 y ss.), finalizando con unas consideraciones sobre la penalidad de es-
tas figuras, interpretadas a la luz del nuevo 204 bis a) del CP, si bien afirma que la for-
mula contenida en este articulo «no es la forma idénea para conseguir este objetivo»
(p. 107), estableciendo, para evitar los inconvenientes que se presentan al respecto, una
propuesta de lege ferenda: «bien acudir a un tratamiento punitivo unitario del allana-
miento de morada (...) y que seria compatible con la aplicacion de la agravante décima
del articulo 10 del CP, o bien (...), dentro de la figura tnica del allanamiento recoge
un supuesto agravado para cuando el allanamiento se lleve a cabo con abuso de fun-
ciones publicas» (p. 109).

Finaliza esta obra con unas breves consideraciones de politica criminal, donde re-
coge los aspectos mas destacados del libro.

Libro que, por otra parte, viene a cubrir un importante vacio en lo que se refiere al
estudio doctrinal de esta figura, lo que Agustin Jorge Barreiro hace con ex*remado ri-
gor juridico no exento de una gran sencillez en la exposicién, que lo hace asequible
para cuantos se interesen por el tema.

Silvia VALMANA OcCHAITA
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GOLTDAMMER'S ARCHIV FUR STRAFRECHT (GA)

Cuaderno 8, agosto 1985, pp. 341-380

Schiinemann, B.: Die deutschsprachige Strafrechtswissenschift nach der Stra-
frechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kom-
mentars. 1. Teil: Tatbestands- und Unrechtslehre.

1. El texto de Schiinemann objeto de la presente recension constituye la primera
parte de un trabajo que se completa en la misma revista, en cuaderno de junio-julio
de 1986. En dicho trabajo se contempla la totalidad de la Parte General del Derecho pe-
nal. Asf, mientras que la primera parte se centra en la doctrina relativa al tipo y al in-
justo, quedan para la segunda, en principio, los temas de la culpabilidad y la politica
criminal (GA, 1986, pp. 293-352. 2. Teil: Schuld und Kriminalpolitik), por mucho que en
ella se estudien bastantes otras cuestiones. Punto de referencia del examen del estado
de la ciencia penal de lengua alemana que en estos textos se produce son sus —quiza—
maximos exponentes: el Leipziger Kommentar en la Repiblica Federal y el Wiener
Kommentar en Austria. Sentado esto, hay que decir que el articulo de Schiinemann
—como una recension que, en definitiva, es— pone de relieve una caracteristica natu-
raleza mixta, a caballo de la descripcion y de la toma de posicion. Ello, sin que la pri-
mera sea completa ni 1a segunda suficientemente fundamentada. Realizar la recension
de una recension constituye una tarea de cierta complejidad. En efecto, existe el peli-
gro de ir mas alla que el propio autor recensionado, tanto en el andlisis critico del es-
tado de la cuestion, como en la exposicién de las propias argumentaciones. Entiénda-
se, pues, lo anterior en descargo de lo que sigue, en donde, pese a tratarse de conservar
al maximo los rasgos definitorios del género, puede haberse caido en alguna ocasién
en la tentacion mencionada.

2. Antes de entrar en el analisis concreto de los temas expuestos por Schiilnemann
conviene, sin embargo, situar a los autores del Leipziger y el Wiener Kommentar en
el marco general de posturas docirinales. A juicio de Schilnemann, los autores que se
ocupan de las principales cuestiones estructurales en el Leipziger Kommentar (Jes-
check, Hirsch, Schroeder) son fiel expresion de la doctrina dominante en Alemania. Esta
se caracteriza positivamente, en efecto, por haber asumido la mayoria de los postula-
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dos del finalismo. Ello, ya sea por participar del pensamiento finalista en sentido es-
tricto (asi, Hirsch o Schréeder), ya por haber asumido la doctrina welzeliana del injusto
personal, pese a discrepar de su presupuesto ontoldgico —el concepto final de accidon—
y de su principal consecuencia —la teoria estricta de la culpabilidad— (asi, Jescheck
maximo exponente de la doctrina dominante en Alemania, de signo ecléctico). Negati-
vamente, la referida doctrina dominante viene caracterizada por su total oposicion fren-
te al finalismo radical —subjetivista—.de Armin Kaufmann y sus discipulos (Horn, Zie-
linski, etc.) y frente a la sistematica funcionalista de Roxin y los suyos (a los que ha-
bria que anadir otros autores, como Frisch o Giinther).

3. El concepto de accion se entiende por Schilnemann como expresion de un «mo-
vimiento corporal dominable» (beherrschbare Kirperbewegung). Este es, pues, inter-
pretado en un sentido que abarca tanto la finalidad actual como la potencial. Asi, se
rechaza por un lado la idea de Welzel de reducir la accion a los supuestos de finalidad
actual y, por el otro, el planteamiento de la teoria social de la accion, relativo a que
ésta exige la «relevancia social» del proceso. Esto ultimo seria, siempre segin Schiine-
mann, o bien tautoldgico, o bien restrictivo en exceso, al incorporar elementos que sé6lo
son propios de la tipicidad. La conclusion es adoptar una perspectiva critica frente a la
teorta social, acogida tanto en el LK (Jescheck) como en el WK (Nowakowski). La te-
sis de Schiinemann, que éste estima proxima, con todo, al concepto social, pretende ser
expresion de una elaboracién teleolégica del concepto de accion, a partir de la idea de
qué es posible prohibir bajo pena. Sélo lo que es «dominable» podria ser influido por
las normas; solo ello, pues, podria dar lugar al concepto juridico-penal de accion. Ape-
lando a tal dominabilidad general, entiende Schiinemann que su concepto de accién
puede cumplir perfectamente la mision de excluir los procesos irrelevantes a priori
para el enjuiciamiento juridico-penal. Pero las consecuencias pueden ser sorprenden-
tes. Pues —a su juicio— a partir de aquella idea es posible rechazar una exclusién ge-
neral de los movimientos reflejos del Ambito del concepto de accion, pues algunos de
ellos son contenibles y, por ello, dominables voluntariamente. A mi entender, esta ulti-
ma afirmacién de Schiitnemann pone de relieve el error de considerar suficiente un con-
trol potencial para aseverar la naturaleza de accién de un proceso. Un reflejo «domi-
nable» no deja por ello de ser un proceso carente de la naturaleza de accion. A este
respecto, quiza resulte til la distincion de Jakobs entre control por via interna (moti-
vatoria) y control por via externa. Si el proceso cuya naturaleza de reflgjo se debate es
controlable internamente de modo actual, ya no podri hablarse realmente de reflejo:
pues el «reflejo», como respuesta exclusivamente fisiolégica a un determinado estimu-
lo, no es susceptible de tal dominio interno por el sujeto. De modo que, si el sujeto po-
dia dominarlo internamente, ya no serd apropiada la denominacién «reflejo», pues en
su origen habra un principio de control voluntario. Sin embargo, cabe imaginar dos po-
sibilidades distintas de «dominar» un reflejo, y quiza en ellas esté pensando Schiine-
mann. Por un lado, cabe probablemente dominar el reflejo cuando se sabe que va a pro-
ducirse y el sujeto, pese a ello, no adopta, pudiendo, todas las medidas necesarias para
prevenirlo y contenerlo. Se da aqui una estructura de «actio libera in causa» (actio li-
bera in omittendo). Pero eso no niega la concurrencia del reflejo en la fase tltima del
proceso. Ocurre simplemente que, en la fase previa, hay una conducta del sujeto —una
accién— con la que éste realiza un tipo de omision, en la medida en que su significado
tipico es el de no adoptar las precauciones dirigidas a la contencién del reflejo en el
momento en que éste se produzca. Por otro lado, cabe incluso que el control del reflejo
pueda tener lugar simultineamente, es decir, mediante una conducta paralela del sujeto
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que podria haber impedido que el reflejo trascendiera al exterior y no lo hace. Pero, de
nuevo, esto no afecta en si al proceso reflejo, que seguird siendo un proceso privado
del caricter de accién. Mas bien, afectara a otro proceso con origen en el mismo hom-
bre, que si revestiria cardcter de accién y daria lugar a la realizacién de un tipo omisi-
vo, 2n la medida en que todo sujeto es garante cualificado de los procesos que surgen
en su cuerpo y, sin embargo, éste no lo ha controlado. En definitiva, pues, adoptar el
criterio de la dominabilidad como deterniinante del caracter de accion significa aco-
ger un criterio ambiguo y en absoluto capaz para decidir cuando un proceso debe ser
excluido de antemano de la consideracion del Derecho Penal y cuando no. En particu-
lar, plantea significativos problemas a la hora de decidir si un proceso cualquiera da
lugar a responsabilidad comisiva u omisiva. Por otra parte, reducir el concepto de ac-
cion a los casos de movimiento corporal ha de afrontar también algunas objeciones re-
lativas al tratamiento penal de la pasividad, que, aunque no sea actividad, si puede ser
accion si es voluntaria, como Mir, y yo siguiéndole, hemos tratado de demostrar.

4. Larelacion entre tipo y antijuridicidad suscita para Schiinemann dos problemas
fundamentales. El primero, la opcion por una sistematica bipartita o tripartita. El se-
gundo, la valoracién de la reciente doctrina de la «antijuridicidad penal» y las «causas
de exclusion del injusto penal» que, con base en planteamientos anteriores, ha propues-
to H. L. Giinther. La primera cuestién plantea el espinoso tema de la aceptacion o re-
chazo de la teoria de los elementos negativos del tipo. Sobre tal extremo no es posible
comentar aqui todos los argumentos contrarios de Hirsch (que se ocupa del mismo en
el LK), asi como tampoco la totalidad de los contraargumentos de Schiinemann, defen-
sor de aquella doctrina en su version clasica. Importa, por ello, insistir sobre el aspecto
valorativo relativo a la equivalencia axiolégica —o no— de atipicidad y justificacion, y
sobre el aspecto normoldgico referente a si la teoria de los elementos negativos del
tipo desprecia la diferencia entre prescripciéon (mandato y prohibicién) y permision.
El primer aspecto me parece el decisivo en la discusion. En cambio, entiendo que el
segundo debe resolverse claramente en favor de la teoria de los elementos negativos
del tipo. En primer lugar, coinciden en sentido similar las mas modernas orientaciones
de 1a teoria general del Derecho, que ponen de relieve que la permision no constituye,
en si misma, una norma auténoma, sino que simplemente se justifica por la delimita-
cién del ambito de aplicacién de una verdadera norma —prescriptiva— previamente
dada (cfr. por todos a Hernandez Marin, El Derecho como dogma, Madrid, 1984, pp. 60
y ss.). Pero, ademas, se dan consideraciones especificas de la teoria de las normas en
Derecho Penal. A partir de éstas es, en efecto, posible sostener que tanto las conductas
atipicas como las justificadas tienen en comin el no infringir prescripcion alguna. De-
cir, con la expresion del finalismo, que el sujeto que actia justificadamente infringe una
prohibicién, pero que, mas tarde, por la intervencién excepcional de la permision, re-
sulta que no infringe el deber juridico concreto es, simplemente, un contrasentido. Pues
no se entiende c6mo es posible que el Derecho pretenda evitar algo (prohiba algo) que,
a la vez, esta permitiendo o incluso ordenando. La conclusién es, pues, que desde el
punto de vista —formal— de la teoria de las normas, lo atipico y lo justificado son equi-
valentes en el sentido de no infringir la prohibicion. Mas importante es, como antes se-
nalé, el argumento relativo a la diferencia valorativa, es decir, material, axiolégica, en-
tre atipicidad y justificacion. Y a este respecto parece que no hay dudas. La diferencia
radica basicamente en el hecho de que la conducta justificada pone en peligro de modo
relevante un bien juridico y la conducta atipicai, en cambio, no. Para Schiinemann ello
no es significativo, por cuanto, para un Derecho Penal dirigido a la proteccion ae bie-
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nes juridicos, lo evidente es, en todo caso, que ni las conductas atipicas ni las justifi-
cadas son «socialmente danosas». Pero, pese a que esto pueda ser cierto, no lo es me-
nos que, mientras que sobre la conducta atipica no se formula ningan juicio valorativo
de naturaleza penal, sobre una conducta atipica, pero justificada, si se pronuncia un jui-
cio de valor: el de relevancia juridico-penal. Este, segiin la postura que estimo correcta,
no constituye ningdn «juicio provisional de desvalor», ni nada similar. Pero, indudable-
mente, obliga a proceder con el mayor cuidado a la hora de determinar si ese hecho
—por de pronto, relevante— esta o no prohibido. Lo que en absoluto ocurre, natural-
mente, con la conducta atipica. Sin embargo, tal diferencia, que, sin duda, existe, no es
directamente determinante en el plano sistematico. En éste es, en cambio, lo decisivo
que una cosa es la «situacion antjjuridica» y otra la «antijuridicidad de la situacién»;
que una cosa son los elementos del supuesto de hecho prohibido y otra diferente la pro-
hibicion en si. Y que el error sobre lo primero ha de ser tratado de modo diferente que
el error sobre lo segundo. Sentado esto, dirian los partidarios de la tesis contraria, tam-
bién habria que distinguir entre errores sobre la parte positiva y errores sobre la parte
negativa de aquella situacion. Y probablemente tienen razon. Pues no puede ser idén-
tico el deber de examen que se requiere al sujeto en relacién al tipo positivo que en
relacion al tipo negativo. Cuando se trata de analizar este ultimo hay ya algo evidente:
que el proceso controlado por el sujeto es un proceso peligroso para un bien juridico.
De ahi gue se pueda y deba exigir del sujeto el mayor cuidado al examinar la concu-
rrencia de los presupuestos de la situacion justificante. Ello conducira a que la inven-
cibilidad y vencibilidad varien aqui en sus baremos —por consideraciones de exigibili-
dad— respecto al error de tipo positivo. En conclusion, las presentes consideraciones
parten, en primer lugar, de una distincién sistematica de base axiolégica entre errores
sobre el supuesto de hecho prohibido y errores sobre la prohibicién. En segundo lugar,
de una distinciéon metodolégica en el tratamiento del error sobre el tipo positivo y det
error sobre el tipo negativo, derivada de la diferencia valorativa entre atipicidad y jus-
tificacion. La primera debe quedar -muy clara. Ademas, que sus consecuencias en cuan-
to a la punicién no constituyen «desafueros valorativos» —como algunos pretenden—
lo prueba el que la doctrina dominante alemana las haya acogido —sin aceptar la teoria
de los elementos negativos del tipo— por la via de la teoria restringida de la culpabi-
lidad. Que su fundamentacion sistematica tampoco es tan aberrante lo prueba el que
incluso el finalismo distinga entre «ausencia de la situacién justificante» y «ausencia
de permision» (prohibicion). Asi, la suposicién errénea de la prohibicion o de la ausen-
cia de permision da lugar a delito putativo, también para aquél. En cambio, la suposi-
cién errénea de la ausencia de una situacion justificante da lugar a tentativa inidénea
(directa o analégicamente aplicada en su estructura), y, para un sector, incluso a un de-
lito doloso consumado. Ello, por estimar que la concurrencia del elemento subjetivo de
justificacién es esencial para la propia justificacion. Todo lo cual pondria de manifiesto
que la consecuente, la satisfactoria, es la construccion sistematica derivada de la teoria
de los elementos negativos del tipo (mejor, teoria de los elementos negativos del su-
puesto de hecho —Tatbestand— prohibido).

5. La segunda de las cuestiones de la teoria de la antijjuridicidad que suscita dis-
cusion tiene, pese a sus antecedentes relativamente remotos, un origen reciente. Se tra-
ta de la doctrina que Giinther ha propuesto en su escrito de habilitacion publicado en
1983 (Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss). Origen de esta teoria es una
concepcion material y no formal del tipo. Este, pues, no se limitaria a expresar, en tér-
minos del principio de legalidad, un injusto especifico. Mas bien, se caracterizaria en
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sentido material por ser el producto de valoraciones contrapuestas, llegando, en con-
clusion, a expresar un injusto agravado, cualificado, con una especial dafiosidad so-
cial: merecedor de ser conminado en abstracto con pena. A partir de ahi, es posible sos-
tener la existencia, junto a las verdaderas (propias) causas de justificacion, de causas
de justificacion impropias (propias causas de exclusion del injusto penal). Estas se di-
ferenciarian de aquéllas por no eliminar completamente lo injusto del hecho. Simple-
mente, lo reducirian en medida suficiente como para que el mismo dejara de ser un in-
justo agravado. Y el injusto penal se caracteriza en la tipicidad como injusto agravado,
injusto merecedor de pena. De modo que, eliminado tal caracter, subsistira ciertamente
una medida de injusto, pero no sera suficiente para hablar de un injusto merecedor de
pena, no sera un injusto penal. La tesis de que la antijuridicidad penal puede desapa-
recer en virtud de causa que no excluyen «toda» la antjjuridicidad de la conducta ha
sido sometida a fuerte controversia. Hirsch, en el LK, toma decididamente postura en
contra por entender que la mencionada doctrina priva a la categoria de la antijuridici-
dad de su significado propio: la infraccién del Ordenamiento juridico en su conjunto.
La cuestion puede ser, sin embargo, meramente terminolégica: a juicio de Schitnemann,
ello podria resolverse denominando a tales causas «causas de exclusion de la tipici-
dad», «causas de exclusion de la danosidad social» o incluso «causas de tolerabilidad»
(Tolerierbarkeitsgriinde). Materialmente, en cambio, la existencia de estas causas que
guardan proximidad con otras de otros sectores del Ordenamiento, pero que en Dere-
cho Penal muestran aspectos peculiares, no puede ser negada. Como dice Schiinemann,
si la antijuricidad es condicion necesaria, pero no suficiente de la dafiosidad social cua-
lificada que demanda la intervencion del Derecho Penal, del mismo modo cabe que la
danosidad social indiciada por el tipo (parte positiva del supuesto de hecho) se elimine
tanto por propias causas de justificacion como por esas que él denomina «causas de
tolerabilidad». Hasta aqui, el estado de la cuestion. Sin embargo, la teoria de las causas
de exclusién del injusto penal podria quiza resultar mas satisfactoria entendida desde
una perspectiva algo diferente a la propuesta por el propio Giinther. La idea de «exclu-
sion del injusto penal» puede, en efecto, constituir un verdadero principio rector de la
interpretacion de todas las causas de justificacién. Un «principio regulativo» que podria
incluso verse como una acogida de criterios de exigilidad en el injusto. Segin ello, una
vez reducido el injusto en medida relevante, no seria exigible bajo prohibicion penal un
determinado comportamiento del sujeto.'Expresado de otro modo, se trataria de algo
similar a Ia introduccién de consideraciones derivadas del principio de insignificancia
en el examen del tipo negativo. Si, tras la intervencién parcial de la causa de justifica-
cion, resta un injusto penalmente insignificante, decaera la prohibicion penal. Esta con-
cepcion de la teoria de las causas de exclusion del injusto penal, no como descripcion
de nuevas causas autébnomas, en general de creacion jurisprudencial (situaciones ana-
logas al estado de necesidad, al consentimiento...), sino como principio regulativo, per-
mitiria probablemente superar muchas de las criticas que se le han dirigido; asi, quiza,
las de Roxin (en el libro-homenaje a Oehler) relativas a la inseguridad juridica derivada
de la creacion analégica, por ejemplo.

6. Elsiguiente aspecto que ocupa la atencion de Schiinemann —siempre con la mi-
rada puesta en el LKy el WK— es el de los principios de la imputacion del resultado.
La exposicion de éstos en ambos comentarios seria —a su juicio— por un lado, reflejo
de las dificultades con que en Alemania ha tropezado la superacién del naturalismo y
de la causalidad como criterio suficiente de imputacion; por el otro, expresion de una
auténtica «dogmatica de la imputacion» —la austriaca— dado su menor anclaje natu-
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ralista. A titulo de ejemplo, se entra en el examen de los topoi del «comportamiento
alternativo adecuado a Derecho» y del «fin de proteccién de la norma». En el primero
de estos temas, y una vez superada la visién del Reichsgericht, que lo contemplaba en
el circulo de cuestiones de la relacion de causalidad, se dan dos posiciones claramente
enfrentadas. Una, mas clasica, sostiene que, en el caso de que el «comportamiento al-
ternativo» con seguridad o probabilidad rayana en la seguridad hubiera causado el re-
sultado, no es posible imputar éste al comportamiento tipico. Lo contrario; para esta
postura, conduciria a transformar los tipos de lesién en tipos de peligro y, ademas, a
ignorar el principio de in dubio pro reo. Sin embargo, frente a tal concepcion, por la
que se inclina Schzéeder en el LK, defiende Schiinemann la «teoria del incremento del
riesgo», creada por Roxin y acogida por Burgstaller en el WK. Segin ella, bastaria con
que el comportamiento tipico elevara, frente al comportamiento alternativo, las proba-
bilidades de produccién del resultado para imputar éste a aquél. Siempre, por supuesto,
sobre la base de la constatacion de la relacién de causalidad. La argumentacion de Schii-
nemann, que parte de la constatacién de la necesidad politico-criminal del criterio del
incremento del riesgo, se dirige basicamente contra ias objeciones relativas a la vulne-
racion del principio de in dubio pro reo y al desconocimiento de la naturaleza de los
delitos de resultado. A tal fin, propone una reformulacién normativa de aquel criterio,
a partir de la noci6n del fin de protecciéon de la norma. Segun ello, tendria sentido ex-
tender la imputacién del resultado a las situaciones en que simplemente se ha incre-
mentado el riesgo de produccion del mismo, pues, una vez acogido un nivel minimo de
riesgo permitido, objeto de ias normas no puede ser mas que la reduccién de riesgos a
una medida soportable y en absoluto la total exclusion de tales riesgos. Pero si el fin
de las normas es la reduccién del riesgo a medidas aceptables o, dicho de otro modo,
la creacion de posibilidades de salvacion para el bien juridico, la exclusién de la impu-
tacion sélo se producird cuando, desde la perspectiva ex post, la norma de cuidado
lesionada se revela como indtil.

7. A mi juicio, tal enfoque no logra superar algunas de las dificultades insitas en
el planteamiento del incremento del riesgo. En primer lugar, se halla la vinculaciéon de
un problema de imputacién del resultado con otro de contenido de la norma. En efecto,
por mucho que ex post se advierta que la norma sigue teniendo sentido, ello lo tnico
que pondra de relieve es que el hecho realizado es injusto (antinormatividad, injusto de
la conducta, momento de creacion del riesgo). Y esto es absolutamente cierto: aunque
una conducta alternativa adecuada a Derecho también hubiera dado lugar al resultado,
tiene sentido decir que la conducta que incrementa el riesgo de produccion del mismo
es antinormativa, injusta. Pero ello no afecta a la imputacion del resultado: incremento
del riesgo ex ante mas causalidad en absoluto es igual a imputacion del resultado. Para
¢€sta es preciso determinar un segundo momento de realizacién del riesgo en el resul-
tado; naturalmente, presupuesto que se entienda, como quien esto suscribe, que el re-
sultado no afecta a lo injusto del hecho y que su imputacion se halla al margen de la
antinormatividad. Schiinemann no logra fundamentar tal imputacion; y de eso es pre-
cisamente de lo que se trata. Su esquema conduce, desde luego, a poner de relieve que
la conducta del sujeto ha infringido la norma (lo cual es evidente si ex ante se ha in-
crementado el riesgo) y que ademés ha causado el resultado; pero sigue sin demostrar
sty en qué casos el resultado es expresion de ese incremento del riesgo y no del riesgo
permitido que se halla en la base. Esto tltimo no lo consigue por gue, como algin autor
ha observado, en el criterio del incremento del riesgo, tal como lo manejan quienes Io
defienden, se da una insatisfactoria mezcla de momentos ex ante y ex post. Silos di-



Revista de revistas 543

sociamos, cosa que ellos pricticamente no hacen, se pone de relieve su insuficiencia.
Porque resulta que ex ante siempre que se da una infraccién del deber de cuidado sera
porque se produce un incremento del riesgo; en efecto, si no se incrementa el riesgo
por encima de los minimos permitidos ex arnte, no podra hablarse de infraccion del cui-
dado debido. En definitiva, pues, infraccién del cuidado e incremento del riesgo vienen
a coincidir en el momento ex ante. Pero éste no es el decisivo: el decisorio para la im-
putacidn del resultado es el momento ex post. Y en €l, el criterio del incremento del
riesgo recurre a andlisis basicamente estadisticos con el fin de decidir si la conducta a
examen era mas peligrosa que (incrementaba la posiblidad de produccién del resultado
respecto a) la permitida (el comportamiento alternativo adecuado a Derecho). Sin em-
bargo, tal andlisis estadistico en nada ayuda para la perspectiva ex post. En ésta, lo de-
cisivo es si en el caso concreto (y no segan una regla general estadistica) es posible
probar que el resultado constituye expresion, constatacion, del incremento del riesgo
provocado ex ante. Y la cuestion es, entonces, como proceder a esa prueba. A mi jui-
cio, ello implica negar la imputacion salvo que se determine que, con una probabilidad
rayana en la seguridad, el comportamiento alternativo adecuado a Derecho (es decir,
el riesgo permitido) no habria dado lugar a dicho resultado. S6lo ello es lo adecuado
al principio de in dubio pro reo. Y, pese a las apariencias, es algo sustancialmente
distinto de lo que sostiene la doctrina dominante alemana en materia de comportamien-
tos alternativos adecuados a Derecho. Para ésta, en efecto, habra imputacién salvo que
se pruebe con probabilidad rayana en la seguridad que el comportamiento alternativo
habria causado también el resultado. Pero tal postura significa vulnerar el principio
in dubio pro reo, ya que se carga con la prueba a quien pretende negar la imputaciéon
y, sin embargo, lo que habria que hacer es probar positivamente la existencia de la re-
lacion de imputacion. La doctrina tradicional es, con todo, explicable. En efecto, tiene
su fundamento en la concepcion naturalista segin la cual la causalidad es, en principio,
base suficiente de la imputacién y son las excepciones las que deben probarse. En nues-
tra opinidn, por contra, la causalidad es, por principio, insuficiente y todos los factores
fundamentadores de la imputacion deben probarse positivamente: en particular, la exis-
tencia de una auténtica relacion de riesgo. En otro orden de cosas, y para concluir, es
preciso poner de relieve que, cuando se habla de problemas de comportamiento alter-
nativo en la imprudencia, por supuesto se debe partir de que la alternativa viene dada
por un comportamiento del propio sujeto (amparado por el riesgo permitido) que asi-
mismo causaria el resultado. En absoluto tiene sentido introducir aqui el comportamien-
to de terceros que, de no haberlo hecho el sujeto, habria causado el resultado. Pues,
por supuesto —y a direrencia de lo sostenido por algin sector de la doctrina alema-
na— dicha conducta de terceros en absoluto afecta al establecimiento de la relacion
de riesgo entre la conducta descuidada del sujeto y el resultado, como prueba del ries-
go ex ante.

8. La siguiente cuestion en nuestro indice viene dada por los problemas del crite-
rio del fin de proteccion de la norma, acogido en el WK y por Jescheck en el LK y re-
chazado, en cambio, por Schréeder en este tltimo comentario. Tal criterio aparece como
una necesaria correccion en los casos en que, habiéndose infringido una norma de cui-
dado y siendo previsible una lesion del bien juridico con derivacion de la misma, cabe
todavia excluir la imputacion del resultado por razones diferentes a las examinadas en
el parrafo anterior pero que, en definitiva, continiian respondiendo a que dicho resul-
tado no es «prueba» del riesgo creado ex ante con la infraccién de la norma de cuida-
do. No me detendré aqui en las dos concepciones bésicas acerca del criterio del fin de
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proteccién de la norma: la primera, que lo convierte en criterio central de imputacion,
y la segunda que lo afade a todos los demas con el fin de restringir todavia mas el mar-
co de la imputacion del resultado. Simplemente sefialaré que es dificil determinar cual
es el ambito de proteccién de una norma de cuidado, que en la mayoria de los casos
es complicado definir el propio alcance de tales normas, cuanto mas el dilucidar qué
resultados son abarcados por ellas y cuales quedan al margen de las mismas. Por otro
lado, y esto seria una critica global, alguien podria decir que no esta tan claro el por-
qué una norma no ha de querer evitar todos los resultados lesivos que, de modo previ-
sible, se deriven de su infraccion. La respuesta a esta cuestion es, sin embargo, eviden-
te, como en otro lugar, he tratado de poner de relieve. La norma no puede tratar de
evitar los resultados que, por mucho que en el caso se hayan derivado directamente de
su infraccion y, es mas, no se habrian producido de no haberse infringido la norma, en
general son independientes de tal infraccién, no entran dentro de lo que en principio
la norma puede querer evitar, no dependen de ella. Cabe, con todo, que haya quien pien-
se que no es de recibo la no imputacién del resultado a conductas que infringen una
norma de cuidado y de las que, de modo adecuado, se deriva un resultado lesivo; pues
en ellas se darian los momentos de creacién de riesgo y de realizacion de éste en el
resultado. La réplica debe hallarse de nuevo, sin duda, en la idea de riesgo permitido.
Segtin ésta, de los miltiples riesgos que ex ante contiene una conducta —idea ésta que
he desarrollado extensamente en otro lugar— varios son permitidos, es decir, irrelevan-
tes desde la perspectiva tipica (por las razones que sea), con lo que ellos, de por si, no
dan lugar a que la conducta infrinja la norma de cuidado. Pues bien, si el realizado en
el resultado es un riesgo de éstos, uno permitido, con el que no se infringe el deber de
cuidado, parece obvio que dicho resultado —expresion de un riesgo ajeno a la infrac-
cién del cuidado— no puede imputarse a tal infraccién del deber que, por otra parte
(como reflejo de la creacion de un riesgo relevante) no se ha realizado en resultado al-
guno. Todo lo anterior abonaria, como regla general, 1a acogida del mencionado criterio
del fin de proteccién de la norma. Un ejemplo de las situaciones que pueden tener lu-
gar lo constituyen las de daiios indirectos. La conducta peligrosa puede contener en sf
el riesgo de diversas lesiones —unas directas y otras indirectas— de bienes juridicos.
Sentado esto, es razonable sostener que el deber de cuidado sélo se infringe con el ries-
go de dafio directo y que el riesgo de dafio indirecto es tipicamente irrelevante; ello,
porque el dano indirecto se vincula con el resultado de dafio directo, con independen-
cia de que dicho dafio haya respondido, en su concreta produccion, a un riesgo rele-
vante o no. Carece de sentido, pues, que la norma de cuidado abarque €l riesgo de daiio
indirecto, en la medida en que el respeto de dicha norma no es garantia de que el dafo
indirecto se evite. Su produccién no es algo que la norma pueda evitar y de ahi que que-
de fuera de su ambito de protecciéon.

9. Con ello finaliza la sucinta referencia de Schiinemann a alguno de los topoi de
la imputaci6n objetiva y comienza su analisis del dolo, que, como es sabido, un signi-
ficativo sector de la doctrina alemana examina a caballo del tipo subjetivo y de la cul-
pabilidad. El contenido central de sus consideraciones sobre el dolo se sitiia en el siem-
pre polémico tema del dolo eventual. A tal respecto, advierte Schiinemann, con una cla-
ridad que se echa en falta en la mayoria de los autores, como la solucion de este pro-
blema puede verse influida por el cambio producido acerca de la naturaleza del dolo:
de forma o requisito de la culpabilidad a elemento del tipo de injusto, postura ésta, por
lo demas, acogida tanto en el LK como en el WK. El aspecto volitivo (que Schiine-
mann prefiere Hamar emocional) pierde importancia con la transposicién sistematica;
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incluso puede parecer —asi, Schiinemann— que no debe desempenar papel alguno en
el dolo como elemento de lo injusto. La conclusion es que dolo eventual y culpa cons-
ciente no se diferencian en el injusto, sino en la culpabilidad. A ello se llega a través
de 1a adopcién de una concepcion material de la teoria de la «doble posicién del dolo»
(linea de Nowakowski), que muestra algunas diferencias con la teoria puramente for-
mal, defendida —por ejemplo— por Jescheck y dirigida, en lo esencial, a resolver el pro-
blema del error sobre los presupuestos de una causa de justificacion. En virtud de la
mencionada concepcion material, es posible advertir en la culpabilidad los elementos
emocionales que justifican una responsabilidad individual més elevada (la del dolo even-
tual). Con todo ello, Schiinemann se separa de las posturas abiertamente cognoscitivas
sobre el dolo eventual. A ellas les reprocha, tomando como ejemplo el planteamiento
de Frisch, la incoherencia a la hora de tratar casos como el del sujeto con confianza
irracional —esto es, sin base alguna en la realidad— en una salida favorable. Sin em-
bargo, ello no significa que desconozca los problemas de todo tipo que plantea la de-
terminacion de lo que en la vertiente emocional es preciso para el dolo. Problemas ma-
teriales y procesales que pueden llegar a hacerla impracticable como criterio de distin-
cién. A la vista de lo anterior, Schitnemann propone, de lege ferenda, un trio de formas
de imputacioén subjetiva: a) dolo directo de primer y segundo grado, b) dolo eventual
y culpa consciente y ¢) culpa inconsciente. Ello, por estimar que la diferencia de nece-
sidad de pena existente entre la «intencién» y el «dolo eventual» es muy superior a la
que existe entre éste y la culpa consciente. Esta ultima diferencia podria considerarse
en la medicion de la pena, a la vez que algunos delitos podrian ampliarse, en cuanto a
las formas de comision, al mencionado grupo intermedio. De lege lata, con todo, sigue
manteniendo la doble consideracién del aspecto cognoscitivo del dolo en el injusto y
del aspecto emocional en la culpabilidad, exigiendo, para la apreciacion del dolo even-
tual, la combinacién de un minimo de conocimiento con un minimo de actividad
emocional.

10. El planteamiento de Schiinemann es criticable como, a mi juicio, cualquiera
que fundamente la sancion en la valoracion de elementos emocionales o de la actitud
interna del sujeto. Esto es precisamente lo que sucede en su tesis de lege lata sobre el
dolo eventual. Tesis que, por lo demas, segin entiendo, en poco se diferencia de }a doc-
trina dominante sobre el tema, empefiada en la bisqueda de un elemento volitivo en
tal clase del dolo. En cambio, la tesis de lege ferenda de Schiilnemann es radicalmente
diferente, hasta el punto de llegar a equiparar completamente (salvo en la medicién con-
creta de la pena dentro de los tipos) dolo eventual y culpa consciente. A mi juicio, la
solucién no se halla ni en uno ni en otro extremo. Aunque ésta no es la ocasion, ni dis-
pongo de tiempo para desarrollarlo, un planteamiento correcto de la diferenciacion en-
tre dolo eventual y culpa inconsciente ha de partir —a mi juicio— de la comprension
de que: 1) lo esencial en el dolo es el conocimiento (conocimiento del riesgo concu-
rrente ex ante en la conducta, pues es ésta el objeto del dolo); 2) la voluntad de la ac-
c¢ion no es factor propio del dolo, sino precisamente de aquélla, de la accién (ya dé ésta
lugar a un tipo doloso, y a uno imprudente); 3) la persecucion del resultado (Absicht,
intencion), que también suele caracterizarse como «voluntad», es un elemento subjeti-
vo del injusto caracteristico de una clase de dolo, pero, por un lado, no sustituye a la
necesidad de conocimiento y, por el otro, su verdadera relevancia solo vendra dada por
un incremento del riesgo objetivo para el bien juridico: no por un «especial desvalor
subjetivo»; 4) los llamados «elementos subjetivos del injusto» constituyen realmente
una realidad bipolar, compuesta de un elemento objetivo de sentido (riesgo para el bien
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juridico) y un elemento subjetivo, que no es otra cosa que el dolo (conocimiento), y
5) lo caracteristico de la culpa consciente es que, por determinadas razones, el sujeto
no llega a conocer completamente el riesgo que encierra su conducta (por ejemplo, por
introducir en sus analisis una valoraciéon equivocada de sus capacidades, conocimien-
tos, elementos concomitantes, etc.: el caso limite y discutible es aquel en que el ele-
mento introducido sea la creencia en la propia fortuna, supersticiones u otros factores

" de naturaleza irracional). Espero poder desarrollar mas detalladamente y contrastar es-

tas hipdtesis en otro lugar.

11. Los dos tltimos temas del trabajo vienen constituidos por la justificacion y los
delitos de omisién. El primero de ellos se ve marcado por la confluencia en el LK de
los andlisis de un autor partidario de la teoria objetiva del injusto, como es Spendel, y
de otro, Hirsch, situado en el finalismo clisico. Esta discrepancia se manifiesta en mul-
tiples cuestiones, incluso en algunas en las que, en principio, no tendria por qué ser asi;
por ejemplo, en el alcance de la legitimacion de los agentes de la autoridad para recu-
ITir a preceptos generales de justificacién, como la legitima defensa o el estado de ne-
cesidad (en este extremo Spendel adopta una postura ampliatoria e Hirsch una mas res-
trictiva). Schiinemann examina con especial detalle el tema de las restriciones eticoso-
ciales de la legitima defensa y el problema, mas global, del elemento subjetivo de ju§
tificacion. En la primera cuestion, y pese a constatar la relativa oposicion de Spendel
en el LK, Schiilnemann se muestra completamente favorable a las mismas, por entender
que responden a una conviccion juridica generalizada en nuestro ambito cultural, que
se derivan de los principios inspiradores de la legitima defensa y que en absoluto puede
afirmarse que infrinjan el mandato de terminacién, dada la mayor amplitud con que apa-
recen otras causas de justificacién, como el estado de necesidad. Pero probablemente
despierta mayor interés la discusién en torno al elemento subjetivo de justificacion. La
necesidad del mismo ha sido rechazada por el objetivista Spendel; por su parte, quienes
requieren su concurrencia discrepan, segiin acojan la tesis finalista (Hirsch en el LK)
o la opuesta, defendida por Nowakowski en el WK. Mientras que para Hirsch es preci-
so que la propia intencién, tendencia subjetiva, se dirija a la justificacion, para la otra
corriente basta con que los fundamentos de la justificacion se hayan acogido en la de-
cision de actuar, salvo que el legislador expresamente requiera motivos o fines deter-
minados. Esta ltima es la concepcién acogida por Schiinemann, quien, ademads, justi-
fica tal opcién como algo inevitable desde la perspectiva de la teoria de los elementos
negativos del tipo. Es ésta, por otro lado, la Gnica que, a su juicio, explica la aplicacién
de los preceptos de la tentativa a las situaciones en gue falta el elemento subjetivo de
Jjutificacion. La doctrina dominante, por contra, s6lo puede hablar de aplicacion analé-
gica de aquellos preceptos, solucién con importantes dificultades dogmaticas, sin olvi-
dar la contradiccion que implica con la resolucién del error sobre los presupuestos de
una causa de justificacion en la culpabilidad (dolo en la culpabilidad: teorfa formal de
la doble posicion). En efecto, es, a su juicio, una contradiccién afirmar que, en el caso
de concurrencia de la situacion objetiva de justificacion y ausencia del elemento sub-
Jjetivo, falta el desvalor del resultado, y, a la vez, sostener que, en caso de suposicién
errénea de tal situacion, se da todo el desvalor de la accién, faltando simplemente la
culpabilidad dolosa. La solucién de Schiinemann es convincente. Y, es mas, no me pa-
rece descabellado sostenerla en el Derecho vigente espaiiol. Cierto que se ha sostenido
la imposibilidad de aplicacién directa de los preceptos de la tentativa, alegando que en
estos casos ya hay «delito», pues el elemento subjetivo de justificacién es presupuesto
de su ausencia. Pero esto también ocurre en la tentativa y en la frustracién «tradicio-
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nales»: también en ellas hay «delito». Pues el «delito» se da desde el momento en que
se infringe una norma penal imperativa con una conducta que pone en peligro relevan-
te un bien juridico en forma no justificada. S6lo que tal delito no es el consumado: y a
éste se refieren, sin duda, los enunciados legales del articulo 3.° del CP, entre otros.
Pues bien, tal delito falta no sélo por la no produccion del resultado lesivo del bien ju-
ridico, sino también por la concurrencia ex post de una situacion objetiva de justifica-
cion: tal concurrencia seria algo asi como un presupuesto objetivo de no punibilidad
de la conducta o, a la inversa, por expresarlo mejor, la no concurrencia ex post de la
situacién objetiva de justificacién sera condicion objetiva de punibilidad por el delito
consumado. Elo es diferente de lo que sucede con la apariencia ex ante de la situa-
cién objetiva de justificacion, que afecta a lo injusto objetivo de la conducta. Si la si-
tuacion es, desde la perspectiva ex ante, justificante, aunque al sujeto le falte el ele-
mento subjetivo de justificacién nos hallaremos ante una estructura de tentativa irreal,
impune por falta de injusto. Si, en cambio, la apariencia ex ante es no justificante, ha-
bra injusto y sélo dependera de la efectiva concurrencia ex post de la situacion justi-
ficante el que se castigue por tentativa o por consumacién (presupuesto, siempre, que
falte el elemento subjetivo de justificacion).

12. La recension de Schiinemann llega a su fin con el tema de los delitos de omi-
sién, concretamente, de comision por omisién. A este respecto, reitera la necesidad, asu-
mida por doctrina (LK) y prictica, de proceder a una restriccién; restriccion que €1 su-
pone haber realizado con su férmula del «dominio sobre el fundamento del resultado»
como criterio de la posicién de garantia. De todos modos, constata que la doctrina do-
minante alemana no ha aprovechado, en general, las posibilidades restrictivas del § 13,
StGB, a diferencia de la austriaca (WK), que suele hacerlo tanto por la inclusién de la
teoria formal del deber juridico en la determinacion de las posiciones de garante, como
en virtud de un examen separado de la equivalencia (Gleichwetigkeit) entre comisién
y omisién, a realizar también en los delitos puros de resultado. A su juicio, sin embar-
go, tampoco la tendencia dominante en Austria resulta convincente, pues la perspectiva
formalista es rechazable y, ademis, tampoco dicha doctrina ha desarrollado los crite-
rios de quivalencia como deberia haber hecho. La propuesta de Schiinemann se resume
en la superacion de las construcciones moralistas de la posicién de garante para con-
formar un esquema légico-objetivo, a la vez que en la aplicacion general del criterio de
correspondencia (Entsprechung) establecido por el § 13, StGB.

13. No es este el momento de reiterar las criticas —que he expuesto en otro lu-
gar— a un precepto como el § 13, StGB, que se conforma para sancionar la comisién
por omision de los tipos de la parte especial con una mera correspondencia de aquélla
con la comisién activa. Simplemente, de poner de manifiesto que el mismo parece in-
satisfactorio y que, en Derecho espaiiol, en que afortunadamente no se ha includio to-
davia un precepto similar, las cosas deberian orientarse de modo diferente. Concreta-
mente, exigiendo una verdadera «identidad estructural y normativa» de la omision con
la comision activa para poder hablar de comision por omision. Para lo cual no basta
con una posicién o situacién de responsabilidad agravada del sujeto —posicion de ga-
rantia—, sino que es precisa una situacion de especifico compromiso de actuar como
barrera de contencion de determinados riesgos para determinados bienes juridicos:
solo esto puede dar lugar a tal identidad requerida. Claro es que también podriamos lla-
mar «posicién de garantia» a este dltimo complejo, y dar asi terminol6gicamente la ra-
z6n a la doctrina dominante, que entiende que aquélla es presupuesto necesario y sufi-
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ciente de la comisién por omisién (dejando aparte los problemas de imputacién obje-
tiva del resultado). Pero, entonces, ;qué decir de esas situaciones de responsabilidad
agravada insuficientes para la comision por omision, pero que deben dar lugar a una
reaccion penal mas grave que la propia de la omision de socorro, por ejemplo? De ahi
que me parezca preferible distinguir entre posiciones de garante que dan lugar a omi-
siones de garante y posiciones de garante cualificadas: s6lo estas dltimas daran lugar
a responsabilidad en comision por omision.

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

Profesor titular de Derecho Penal. Universidad de Barcelona
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ternidad). OLG Karlsruhe. Resolucion del 30 de abril de 1986, pp. 2519-2520.

«Schutz des Sozialgeheimnisses gegen Beschlagnahme» (Proteccion del secreto social
frente a embargo). LG Braunschweig. Resolucion del 13 de junio de 1986,
pp. 2586-2587.

«Missbrauchliche Benutzung einer Codekarte» (Utilizacion abusiva de una tarjeta codi-
ficada). OLG Schiesing. Resolucién del 13 de junio de 1986, pp. 2652-2653.

«Missbrauchliche Benutzung einer Codekarte» (Utilizacion abusiva de una tarjeta codi-
ficada). AG Stuttgart. Sentencia del 19 de febrero de 1986, p. 2653.
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«Untreue durch Einkiufe zu Reprisentationszwecken» (Gestion desleal consistente en
la realizacion de compras con fines de representacion). OLG Hamm. Resolucién
del 21 de junio de 1985, p. 2653.

«Zulissige Uberquerung einer Fahrstreifenbegrenzung» (Cruce permitido de la delimi-
tacion del carril de una calle o carretera). Bay-ObLG. Resolucion del 30 de septiem-
bre de 1985, pp. 2718-2719.

«Unterbrechung der Verfilgungsverjihrung; prozessualer Tatbegriff» (Interrupcion de la
prescripcion de la persecucion; concepto procesal de hecho). AG Gemiinden. Sen-°
tencia del 20 de febrero de 1986, p. 2719.

«Verwendung des Faimiliennamens des Lebensgefiahrten» (Utilizacion del apellido de la
persona con que se convive maritalmente). OLG Celle. Sentencia del 8 de abril de
1986, pp. 2772-2773.

«Strassenwerbung fiir fie Scientology. Church» (Publicidad callsjera de la Scientology.
Church). OLG Hamburg. Resolucion del 4 de marzo de 1986, p. 2841.

«Verhdltnis des Fiithrens einer Wlaffe zur damit veriibten Tétung» (Relacion entre el por-
te de un arma y el homicidio ejecutado con ella). OLG Zweibriicken. Resolucion
del 12 de diciembre de 1985, pp. 2841-2842.

«Tagessatzhohe bei Strafgefangenen» (Cuantia de la cuota diaria en el caso de presos).
Bay-ObLG. Resoluciéon del 24 de abril de 1986, p. 2842.

«Unwesentlicher Aufkliarungsbeitrag des Angeklakten» (Contribucién del acusado ine-
sencial para el esclarecimiento). OLG Kéln. Sentencia del 17 de diciembre de 1985,
pp. 2896-2897.

«Sexualbezogenes Handeln der Beleidigung» (Actuacién con connotaciones sexuales
como injuria). OLG Zweibriicken. Resolucion del 5 de julio de 1985, pp. 2960-2961.

«Auskunftsersuchen der Steuerfahndung» (La solicitud de informacién de la inspeccion
fiscal). OLG Hamm. Resolucién del 4 de junio de 1985, pp. 2961-2962.

«Auslieferung trotz Einbiirgerungsauftrag» (Extradicion a pesar de solicitud de nacio-
nalizacion). OLG Karlsruhe. Resolucién del 5 de marzo de 1986, pp. 3035-3036.

«Gefahr aquslindischer Strafverfolgung» (Peligro de persecucion penal extranjera). LG
Freiburg. Resolucion del 16 de diciembre de 1985, pp. 3036-3037.

«Unzuldssige Kenntnisgabe vom Inhalt beschlegnahmter Unterlagen an Dritte» (Ilicita
puesta en conocimiento de un tercero del contenido de documentos incautados).
OLG Koblenz. Resolucién del 30 de mayo de 1986, pp. 3093-3096.

«Kombination von Urlaub und Ausgang» (Combinacién de vacaciones y salida). OLG
Hamm. Resolucién del 22 de agosto de 1985, p. 3096.

«Anfordérungen an schriftliche Begriindung einer Disziplinarmassname» (Exigencia de
fundamentacion por escrito de una medida disciplinaria). OLG Hamm. Resolucién
del 23 de diciembre de 1985, p. 3096.

«Anlassen des Motors bei Trunkjeit» (Puesta en marcha del motor en estado de embria-
guez). AG Freiburg. Sentencia del 26 de febrero de 1986, pp. 3151-3153.

«Hin —und Herfahren innerhalb einer Otrschaft» (Conduccion reiterada de un vehiculo
de un lado a otro en una poblacién). AG Cochem. Sentencia del 3 de febrero de
1986, pp. 3218-3219.

«Aussetzung lebenslanger Freiheitsstrafe» (Supension de pena privativa de libertad per-
petua). OLG Hamm. Resolucion del 13 de enero de 1986, p. 3219.
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HERZBERG, Rolf-Dietrich: «Der Fall Hackethal: Strafbare Totung auf Verlan-
gen?» (El caso Hackethal: ;homicidio punible a peticion de la victima?)(,
pp. 1635-1644.

Herzberg realiza un interesante estudio partiendo de un caso que los medios de co-
municacion alemanes han aireado con todo detalle en aquel pais. Por el interés del mis-
mo reproduzco agui el supuesto de hecho para después exponer brevemente la opinién
del catedritico de Bochum, sin olvidar nunca en este contexto que en la Republica Fe-
dera! de Alemania no existe un tipo penal equivalente al articulo 409 del CP que cas-
tigue la induccién y el auxilio al suicidio (es decir, la participacién en un suicidio), sino
solo el § 216, StGB, que castiga con una pena relativamente baja (privacion de libertad
de seis meses a cinco afnos) al que mata a otro determinado por la peticion expresa y
seria de la victima, es decir que recoge un caso de homicidio consentido u homicidio-
suicidio (un caso, no cualquiera), en definitiva una conducta de autoria en la muerte
de otro. El caso fue el siguiente: la sefiora E sufria un cdncer incurable en la cara que
le producia impedimentos y sufrimientos horribles, con los cuales queria acabar me-
diante la muerte. Desde casa pidi6 al profesor Hackethal que la ayudara a morir. Es-
tando éste de acuerdo, la sefiora E fue el 16 de abril de 1984 a la clinica dirigida por
Hackethal, acompanada por su amiga Ky su conocido, el doctor E. Se acord6 que el 18
de abril tomaria alli un veneno de accion rapida y moriria. La sefiora E dejé claro con
su firma en un llamado «testamento del paciente» que, una vez perdido el conocimien-
to, no queria ser reanimada. El profesor Hackethal obtuvo de su conocido A un vene-
no que la senora E deberia tomar mezclado con agua. Como sus impedimentos hacian
a E dificil beber por si misma, se entrené con agua pura en presencia y bajo la direc-
cion del profesor Hackethal. El dia 18 éste dio al doctor E el veneno, explicindole en
qué proporcion debia mezclarse con el agua y enviandole a la habitacién de la clinica
donde esperaba la sefiora E con su amiga K. Esta Gltima cogio el veneno y lo mezclé
con agua, pasandole el vaso a la enferma, a 1a vez que la rodeaba con su brazo. La se-
fiora E bebi6 todo el contenido del vaso y murié un cuarto de hora después. El profe-
sor Hackethal permaneci6 durante todo el suceso en su despacho. La Fiscalia presenta
acusacion en el LG Traunstein contra el profesor Hackethal como autor de homicidio
a peticion de la victima (§ 216, StGB) y contra A, el doctor E y la sefiora K como cém-
plices en ese mismo delito.

Herzberg parte de la base de que para que esa calificacion fuera correcta seria ne-
cesario que la conducta del profesor Hackethal fuera de autorfa, es decir que él mismo
hubiera matado a la victima (si bien a peticién suya). Si, por el contrario, la accién de
matar fue realizada por la propia sefiora E, es decir, si ésta se suicidd, solo cabria ha-
blar de participacién en el suicidio, impune en Alemania, por la propia falta de antiju-
ridicidad penal del suicidio (en Espaiia, la participation en el suicidio se castiga auto-
maticamente en el art. 409 del CP); el que la conducta de dar un veneno a la victima
que ésta toma libre y responsablemente sea impune, y sin embargo el disparar contra
la victima a peticion expresa y seria de ésta no lo sea, le parece a Herzberg no una fi-
ligrana juridica, sino una consecuencia logica de una correcta valoracién de los hechos
(si bien el establecer fronteras es a veces una tarea dolorosa). Pero ademas sefala el
autor del articulo que incluso cuando una conducta puede ser calificada como consti-
tutiva de autorfa de homicidio a peticion de otro, tal conducta podria estar justificada
o disculpada, como cualquier hecho, y especialmente si se trata de un comportamiento
omisivo.
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Analiza entonces Herberg si nos encontramos ante un caso de autoria mediata ac-
uva o de coautoria activa, negando ambas posibilidades partiendo de la teoria del do-
minio del hecho, que él considera correcto, aunque discutiendo las fundamentaciones
Y, conclusiones de algunos de sus partidarios en este tema y rechazando la argumenta-
gic’)n del fiscal en el caso analizado. Para Herzberg, ni E actlia como instrumento no
libre ni Hackethal domina el hecho y, menos atn, interviene en la ejecucion del mismo.
Inmediatamente después se plantea Herzberg si estamos ante un caso de autoria omi-
siva (comision por omision) por existir un deber médico de garantia; también esta po-
sibilidad es negada por el autor que, con matizaciones personales, acepta que existe au-
toria omisiva no basada en el dominio del hecho, sino en la posicion de garante, pero
que niega que tal posicién concurriera en el profesor Hackethal, pues la relacion médi-
co-paciente no da origen a una posicién de garante perpetua para el médico y aqui la
sefiora E nunca se puso en manos del médico (profesor Hackethal) para que éste sal-
vara su vida, sino desde un principio para que la ayudara a morir y aquél por tanto nun-
ca tomo bajo su tutela o proteccion la vida de la muerta, requisito necesario para con-
siderarlo garante de la misma. (Sobre la supuesta posicién de garantia de los médicos
y su alcance muy interesante me parece el articulo de Silva Sanchez «La responsabili-
dad penal del médico por omisién», en La Ley 1632 [23-1-87], 1-6, en concreto sobre
el suicidio, 4-5.) Pero aunque por cualquier via afirmaremos la autoria del profesor Hae-
kethal, habria que decir que su actuacién estaria justificada por el § 34, SIGB (el lla-
mado estado de necesidad justificante) y seria por ello impune, en opinién de Herzberg
(y esto es, segin él, algo que se olvida a menudo: el hecho de que una accion de matar
a peticion de otro sea de autoria no excluye que pueda estar justificada o disculpada
por causas distintas del consentimiento de la victima que sélo juega en el § 216 como
causa de disminucién del injusto y no de exclusién del mismo). La razén radicaria en
que la terminacion con los dolores y sufrimientos fisicos y psiquicos del enfermo pe-
saria excepcionalmente mas en una ponderacién de intereses que el valor de una vida
que el propio enfermo considera como pura fuente de sufrimientos con la que quiere
acabar. Herzberg hace hincapié en que este menor valor viene dado por el consenti-
miento y el concepto que el enfermo tiene de su propia vida, pues, si tal consentimiento
no existe, la vida del enfermo, por penosa que sea, nunca podra pesar menos que la li-
beracion del sufrimiento. Ahora bien, si el propio profesor hubiera disparado una bala,
por ejemplo, ya no habria la misma justificacién, por no tratarse de un «medio propor-
cionado» (con lo cual se estaria respetando, mas que la ponderacion de intereses, los
tabies tacitos existentes). Esto es correcto para Herzberg pues asi se justificarian sélo
los casos que, aunque se califiquen de autoria, en realidad son de participacién o estin
en el limite entre ambas calificaciones (no otros, como el de disparar, que son clara-
mente de autoria. Sin embargo, casos como el del médico que inyecta el veneno al pa-
ciente a peticion suya y por imposibilidad de éste de hacerlo podrian estar justifica-
dos). En definitiva, lo ideal seria que lo que en realidad es participaciéon en un suicidio
(caso planteado) no se transforme en autoria ficticiamente y asi no sea necesario acu-
dir a la justificacion. Pero tampoco es licito acudir a lo que, en opinion de Herzberg,
hace a menudo la doctrina: hablar de participacion alli donde en realidad hay autoria
para evitar el castigo: la impunidad habra de venir, si es posible, entonces sélo de la
justificacion o la exclusion de la culpabilidad.

Por ultimo, Herzberg hace unas amplias consideraciones generales sobre la «ayuda
a la muerte» (Sterbehilfe) que son de interés, igual que lo que aqui hemos expuesto (sin
ocultar, claro est, lo discutible de muchas de las soluciones de Herzberg). Citaremos
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s6lo los titulos de los epigrafes que el autor dedica a estas consideraciones generales,
para no hacer ain mas larga esta crénica: 1) ;La vida como valor juridico absoluto?',
2) El argumento del peligro de abuso, 3) ;Cambio legislativo?, 4) ;Relativizacién so-
cialmente inadmisible de la proteccién de la vida? y 5) El punto de vista psicoléogico
social. ;Tabu o fundamentacién moral de la prohibicion de la ayuda a la muerte?

ISENSEE, Josef: «Abtreibung als Leistungstatbestand der Sozialversicherung
und der gundgesetzliche Schutz des ungeborenden Lebens» (El aborto como
supuesto de hecho de las prestaciones de la Seguridad Social y la protecciéon
constitucional de la vida no nacida), pp. 1645-1651.

No estamos ante un articulo de contenido penal, pero podria justificarse aqui su men-
cién, por lo que en €l se contiene de distincién entre lo penalmente antijuridico, lo que
es antijuridico en otras «ramas» del Derecho y la influencia de lo primero en lo segundo.

HOERSTER, Norbert: «Rechtsethische Uberlegungen zur Freigabe der Sterbe-
hilfe» (Reflexiones etico-juridicas acerca de la permisién de la ayuda a la
muerte), pp. 1786-1792.

Se trata de una colaboracién al tema de la seccién de Derecho Penal de la LVI Asam-
blea de Juristas (Deutscher Juristentag). En el articulo se aconseja el estudio del tema
de ]a ayuda a la muerte de enfermos incurables sin desligarlo del marco més amplio de
la proteccion de la vida humana y asi, desde una perspectiva etico-juridica, se analizan
aspectos como la «indisponibilidad» de la vida humana, la vida humana como bien in-
dividual, el consentimiento de la victima y las que el autor llama restricciones paterna-
listas de Ja autodeterminaciéon. A continuacién intenta el autor sacar de lo anterior unas
consecuencias para la regulacién de la ayuda.a la muerte, tomando pdsicion, frente a
las consideraciones etico-juridicas realizadas, entre otros, por Otto y por Herzberg en
el articulo resefiado ampliamente mas arriba y frente a los motivos que habitualmente
se citan pra justificar, no sélo de lege lata, sino también de lege ferenda, el castigo de
la llamada ayuda a la muerte. Por fin, Hoerster hace una propuesta para reformar el
actual § 216, StGB, que quedaria como sigue: «§ 216. Homicidio consentido. (1) El con-
sentimiento de quien se deja matar no excluye la antijuridicidad, a no ser que éste sufra
una enfermedad que, segun juicio médico, sea incurable y afecte a su vida posterior de
tal modo que ésta no aparezca segun los criterios habituales ya como digna de ser vi-
vida. (2) El homicidio no justificado pese al consentimiento del que muere sera casti-
gado con pena privativa de libertad de seis meses a cinco anos. (3) La tentativa es
punible.»

ACHENBACH, Hans: «Das Zweite Gesetz zar Bekampfung der Wirtschaftskrimi-
nalitit» (La Segunda Ley de represiéon de la criminalidad econémica),
pp. 1845-1841.

Achenbach explica el proceso de elaboracion de esta ley aprobada el 15 de mayo
de 1986 y que entra en vogor el 1 de agosto de 1986 (es decir, pocos dias después de
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14 publicacion de este articulo en la NJW) y expone su contenido, con referencia espe-
cial, entre otras cosas, a las ampliaciones realizadas para la lucha contra la criminali-
dad en el campo de los computaodres, eurocheques, cheques y tarjetas de crédito.

TIEDEMANN, Klaus: «Die strafrechtliche Vertreter- und Unternehmenshaftung»
(Laresponsabilidad penal del representante y de 1a empresa), pp. 1842-1846.

Este articulo recoge, ampliado con notas a pie de pagina, el texto de la conferencia
que Tiedemann pronunci6é en un coloquio de Derecho Penal comparado en Marbella
el 25 de abril de 1986 y en la que explicaba la ampliacion de la responsabilidad men-
cionada en el titulo operada por la Segunda Ley de represion de la criminalidad econo-
mica, ampliacion que el autor considera en ciertos puntos insuficiente y falta de clari-
dad conceptual. ’

DEUTSCH, Erwin: «Des Menschen Vater und Mutter. Die Kiinstliche Befruch-
tung beim Menschen. Zulissigkeit und zivilrechtliche Folgen» (Padre y ma-
dre del hombre. La fecundaci6n artificial en el ser humano. Admisibilidad y
consecuencias juridico-civiles), pp. 1971-1975.

Aunque el contenido del trabajo estd emintermente referido al Derecho civil, las alu-
siones al Derecho Penal son frecuentes y justifican su recogida aqui.

WEIDEMANN, Jiirgen: «Erstellen fingiester Fremdkostenbelege durch den fak-
tischen Betriebsinhaber: Urkundenfilschung?» (El suministro de justifican-
tes fingidos de gastos a terceros por el titular de hecho de una empresa: ;fal-
sificacion de documentos?), pp. 1976-1978.

AMELUNG, Kunt: «<Bemerkungen zum Schutz des “befriedeten Besitztums” in
§ 123, StGB» (Observaciones acerca de la proteccion de la “posesién pacifi-
ca” en el § 123, StGB), pp. 2075-2082.

Amelung investiga en la historia del Derecho y de las ideas en lo relativo al § 123,
StGB (allanamiento de morada), buscando una interpretacién del concepto de «pose-
sion pacifica» contenido en el mismo y una solucién a los problemas concretos que plan-
tea, desde la proteccién de plazas de aparcamiento a la ocupacion de casas.

HUBER, Bertold: «Die Entwicklung des Auslinder- und Arbeitserlaubnisrecht
im Jahre 1985» (El desarrollo del Derecho de extranjeros y permisos de tra-
bajo en el aiio 1985), pp. 2150-2160.

Trabajo similar al publicado por el autor para el ano 1984 en NJW 1985, paginas
2061-2071 (recogido por mi en ADPCP 1986, p. 349), con interés penal en lo relative a
expulsion de extranjeros y derecho de asilo.
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MANN, F. A.: «Strafverfahren gegen einen volkerrechtswidrig Entfithrten» (Pro-
ceso penal contra un secuestrado en contra de las reglas del Derecho de gen-
tes), pp. 2167-2668.

MEINBERG, Volker: «Amtstrigerstrafbarkeit bei Umweltbehérden» (Punibili-
dad de quienes ejercen cargos pablicos, en el caso de las autoridades del me-
dio ambiente), pp. 2220-2228.

El tema de la punicion de los funcionarios y autoridades por sus actuaciones res-
pecto a bienes de los protegidos por el Derecho Penal del medio ambiente no presenta
demasiadas complicaciones cuando las agresiones a esos bienes se producen en o por
instalaciones publicas (talleres, centrales, etc.), pues en tal caso el funcionario que di--
rija tales instalaciones es el destinatario directo de las normas de los §§ 324 y ss., StBG
(utilizando, cuando sea necesario el § 14, relativo al actuar por otro). El problema se
produce en el caso de los funcionarios encargados de otorgar permisos y los encarga-
dos de la supervisién de actividades que pueden afectar al medio ambiente, pues en la
practica el castigo es dificil por dos razones: la amplitud del margen de decision de
esos funcionarios, que hace poco controlable su actuacién y sus resoluciones, y, en se-
gundo lugar, la dificultad de probar el aspecto subjetivo en estas infracciones. El autor
opina ademas que hoy por hoy no se puede exigir una mayor responsabilidad penal,
para lo que seria necesario que la ecologia tomara de verdad carta de naturaleza en el
sistema publico de valores y que las autoridades de adminitracion del medio ambiente
se definieran claramente como autoridades de proteccion del medio ambiente. Sélo en-
tonces se podria acudir a la ultima ratio del Derecho Penal para garantizar esta funcion.

KLU'I"H, Winfried: «Indikationsfeststellung und arrztlicher Beurteilungsspiel-
raum» (Apreciacion de la indicacién y margen médico de apreciacién),
pp. 2348-2350.

A menudo se dice que la indicacién social se utiliza abusivamente para hacer posi-
bles abortos legales. Esto se relaciona con la posibilidad de dejar una relativamente li-
bre apreciacién de la indicaciéon por los médicos. En el tema ha entrado recientemente
una sentencia de la sexta sala civil del BGH de 9 de julio de 1985. Kluth estudia las
exigencias constitucionales respecto al proceso para determinar la concurrencia o no
de una indicacion y llega a la conclusién de que no debe considerarse licito un margen
de apreciacion (espacio de juego —Spielraum—) para el médico.

EISENBERG, Ulrich: «Zur Frage der sachlichen Zustindiskeit des Jugendsschof-
fengerichts bei Anordnung der Unterbringung» (Acerca de la cuestiéon de la
competencia factica del Tribunal de escabinos de menores para ordenar el
internamiento), pp. 2408-2411.

JANKNECNT, Hans: «Sitzstreik als Notigung?» (;Huelga en forma de sentada
como coacciones?), pp. 2411-2412,
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HERZBERG, Dietrich: «Beendeter oder unbeendeter Versuch: Kritisches zur
neuen Unterscheidung des BGH» (Tentativa acabada o inacabada: observa-
ciones criticas a la nueva distincion del BGH), pp. 2467-2471.

De la mano de seis ejemplos, el catedratico de Bochum se adentra en el dificil cam-
po de la distincién entre tentativa inacabada y tentativa acabada (parcialmente coinci-
dentes con nuestras tentativa y frustraciéon) para criticar la nueva postura jurispruden-
cial, del BGH, al respecto. El caso puede ser el de quien dispara a otro un tiro a la ca-
beza y lo considera como no mortal y entonces deja de disparar {omite simplemente
seguir disparando). Si se considera que aqui hay tentativa inacabada cabra desistimien-
to; si no, no. Este Tribunal intenta sustituir su antiguo criterio del plan del autor por el
de la «esperanza del resultado por parte del autor tras la terminacion de su actuacidon»
(Erfolgserwartung des Titers nach Abschluss seines Handelns). Piensa el autor que el
criterio no es concluyente en si y sobre todo es insostenible este criterio en casos en
que el sujeto actiia con dolo condicionado. Para Herzberg la solucidn correcta sélo pue-
de venir dada por la consideracion de que hay tentativa acabada y, por tanto, no cabe
desistimiento.

TIEDEMANN, Kiaus: «Das Parteifinanzierungsgesetz als strafrechtliche lex mi-
tior» (La ley de financiacién a los partidos como lex mitior penal),
pp. 2475-2479. o

KISKALT, Hans: «<Helm ab zum Gebet» (Quitense el caso para la oraciém),
pp. 2479-2480.

El autor reflexiona sobre la constitucionalidad, en concreto sobre la adecuacion a
la libertad de cultos y creencias, de la voz de mando «Desctibranse para la oracién» y
la musica militar con letra religiosa que la acompana en el ceremonial del Grosser Zap-
Jenstreich (Gran retreta). Estudia, por tanto, si un soldado puede permanecer cubierto
tras esa orden sin que se le castigue por desobediencia segun las leyes militares y, pos-
teriormente, afirmando la impunidad del soldado, si quien da la orden puede ser casti-
gado segin el § 32 de la Ley penal militar (WSt(G) por abuso de la potestad de dar or-
denes para fines ilicitos.

WEBER, Reinhold: «Nachweis der Kausalitit zwischen Nichtanschnallen des
Kraftfahrzeuginsassen und dessen Verletzung» (prueba de la causalidad en-
tre el hecho de no ponerse ¢l cinturén de seguridad el ocnpante de un vehi-
culo y su lesion), pp. 2667-2676.

TAUPITZ, Jochen: «Rechtliche Bindungen des Arztes: Erscheinungsweisen,
Funktionen, Sanktionen» (Vinculaciones juridicas del médico: formas de apa-
ricion, funciones, sanciones), pp. 2851-2861.

Es éste un articulo que recogemos pese a no ser su contenido penal, por las eviden-
tes conexiones que alguno de los temas que el autor plantea guardan con el Derecho
Penal (por ejemplo, responsabilidad civil derivado de delito).
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FORSTER, Balduin; RENGIER, Rudolf: «Alkoholbedingte Schuldunfahigkeit und

' Rauschbegriff des § 323 ), StGB aus medizinischer und juristischer Sicht»
(Incapacidad de culpabilidad y concepto de embriaguez del § 323 a), StGB,
desde un punto de vista médico y juridico), pp. 2869-2872.

«Embriaguez completa. 1) Serd castigado con pena privativa de libertad de hasta cin-
co aios o con multa el que dolosa o imprudentemente se coloque en una situacion de
embriaguez mediante la ingestién de bebidas alcohélicas u otros medios embriagado-
res, cuando cometa en ese estado un hecho antijuridico y no pueda ser castigado por
¢l porque era incapaz de culpabilidad a consecuencia de la embriaguez o porque esto
no puede excluirse. 2) La pena no podra ser mas grave que la que corresponderia al
hecho cometido en estado de embriaguez. 3) ...» Los autores del articulo intentan una
definicion interdisciplinar de lo que sea embriaguez que dé solucion satisfactoria, tanto
médica como juridicamente, a alguno de los problemas que plantea el § 323 a), StGB,
que acabamos de traducir. La propuesta que realizan es la siguiente: «Embriaguez es
un estado de intoxicacién considerable y agudo causado por bebidas alcohdlicas oy
otros medios embriagadores, que por si s6lo (0 mediante la concurrencia de factores
adicionales) hace disminuir al menos de raanera relevante la capacidad de entendimien-
to o de control (en relacién con el hecho cometido en este estado).»

SCHRADER, Henning: «Der Begriff “Vertrieb von Betiubungsmitteln” und das
Bestimmtheitsgebot» (El concepto «distribucion de estupefacientes» y el
mandato de certeza), pp. 2874-2876.

El § 6, 5 del StGB incluye entre los casos en los que es aplicable el Derecho Penal
aleman independientemente del lugar de comision del delito, y en virtud de tratarse de
bienes juridicos internacionalmente protegidos, la distribucion (Vertrieb) ilicita de es-
tupefacientes. Como en ningin sitio estd definido qué ha de entenderse por distribu-
cion, han surgido diferentes interpretaciones, criticadas por el autor del articulo, que a
su vez plantea la contrariedad del precepto en cuestion al mandato de legalidad y cer-
teza o precision de los tipos penales contenidos en el § 1 del StGBy en el articulo 103,
II GG (Ley Fundamental, Constitucion de la Repiblica Federal de Alemania).

RANFT, Otfried: «Die Rechtsprechung zum sog. Subventionsbetrug [§ 264,
StGB] Eine kritische Bestandsauffnahme» (La jurisprudencia relativa a 1a Ila-
mada estafa de subvencién [§ 264, StGB]. Un inventario critico),
pp. 3163-3174. :

La interpretacion del § 264 del StGB y su relacién con los preceptos correspondien-
tes de la Ley de subvenciones (Subventionsgesetz) plantean numerosos problemas a la
jurisprudencia. El autor del articulo selecciona los principales y comenta criticamente
las soluciones jurisprudenciales.

Excepcionalmente y debido a lo candente (hoy en Alemania y probablmente pronto
en Espafia) del tema penal tratado, recogemos en esta ocasion la noticia de la celebra-
cién de la LVI Asamblea Alemana de Juristas (Deutscher Juristentag) entre los dias 9
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y 12 de septiembre de 1986 en Berlin, de Ia cual nos informa la NJW en este volumen,
paginas 3063-3075. En la seccion penal se discutié el tema de la «ayuda a la muerte»
(Sterbehilfe). Del contenido de la discusion sobre el mismo tenemos un resumen en las
paginas 3065-3066, y de las resoluciones acordadas, en las paginas 3073-3074, con el re-
sultado de las votaciones por' las que se aprobd cada resolucién, dividido todo ello en
cuatro grandes apartados de relevante interés: I) Generalidades, II) Regulacién legal
de la ayuda a la muerte, III) «Testamento del paciente» y «abogado del paciente» y
IV) Participacion en el suicidio de otro.

MIGUEL DiAZ Y GaRcia
Encargado de Curso de Derecho Penal. Universidad de Ledn






NOTICIARIO

CONGRESO INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA

Como resultado de la reunién de la Comision Cientifica y del Consejo de Direccién
de la «Sociedad Internacional de Criminologia», el viernes 29 y el sabado, 30 de mayo,
en Paris, se ha decidido que el préximo Congreso Internacional de Criminologia se
celebre en Hamburgo, del 4 al 9 de septiembre de 1988, sobre el tema Perspec-
tivas de la Criminologia: desafios de la criminalidad y estrategias de accién.

Los aspectos administrativos y financieros corren a cargo del Secretario General de
la Sociedad, Georges PICCA. El Comité Local est4 formado por los Profesores SESSAR
y SACK como Presidentes, con los Profesores KRUGER, PONGRATZ y VILLMOW. El
Profesor KERNER actuara de coordinador entre el Comité Local y la Sociedad Interna-
cional de Criminologia.

Los temas de las sesiones plenarias (con traduccién simultdnea) son:

Lunes: «Criminologfa y ciencias humanas» (Criminologie et sciences humaines - Cri-
minology and Sciences of Man).

Martes: «Violencia y carreras criminales» (Délinquants violents et persistants - Vio-
lence and Criminal Careers). ]

Miércoles: «Criminalidad y abuso de poder» (Criminalité et abus de pouvoir - Cri-
me and Abuses of Power).

Jueves: «Crisis de la pena: perspectivas de futuro» (Crise de la peine: significations
et perspectives - Crisis of Penal Sanctions: New Perspectives).

Otras reuniones se realizaran a las tardes (sin traduccion simultinea) sobre los te-
mas siguientes:

1. «Investigacion sobre la policia» (Recherches sur la police - Police Research).

2. «Perspectivas feministas en Criminologia» (Participation et intégration des fem-
mes dans la recherche criminologique - Feminist Perspectives in Criminology).

3. «Historia social del crimen y de la sancion» (Crime et sanctions comme éléments
de Yhistoire sociale - Social History of Crime and Punishment).

4. «Victimologia y victimacién» (Victimologie et victimisation-Victimology and Victi-
mization).

5. «Alcohol, drogas y control criminal» (Alcool, droges et controle du crime - Al-
cool, Drugs and Crime Controle).

6. «Criminalidad profesional y organizada» (Criminalité professionnelle et organisée
- Organised and Professional Crime).

7. «Nuevas dimensjones de la criminalidad transnacional» (Nouvelles dimensions de
la criminalité transnationale - Developments in Transnational Crime).

8. «Filosofia del control criminal» (Philosophies de la prévention du crime - Philosp-
hies of Crime Controle).

9. «Medios de comunicacién, crimen y opinion piblica» (Médias, crime et opinion
publique - Media, Crime and Public Opinion).
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10. «Privatizacién del sistema penal» (Privatisation du systéme pénal-Privatisation

of the Crirninal Justice).
" 11. «Delincuencia juvenil y justicia de menores» (Criminalité juvénile et justice des
mineurs - Juvenile Crime and Juvenile Justice).
12. «Estadistica en Criminologia» (Méthodes et moyens de mesure en criminologie
- Methods and Measurement in Criminology).

La preparacién de cada uno de estos temas y la direccion de la reunion correspon-
diente sera confiada a un especialista con un grupo de penalistas. Estas reuniones se
desarrollaran en la Universidad de Hamburgo. )

El Congreso se celebrara en el Hamburg Congress Center y en la Universidad de
Hamburgo, que se encuentra muy proxima. Las lenguas oficiales del Congreso son: ale-
man, inglés, francés y castellano. Habra traduccion simultianea en las Sesiones Plena-
rias de la mafiana, y para la discusién principal del Grupo respecto a los sub-temas, asi
como para las sesiones de apertura y clausura.

La ciudad de Hamburgoe subvenciona probablemente con unos ciento cincuenta mil
marcos los gastos del Congreso. La German Research Foundation (Fundacién ale-
mana de investigacion), con sesenta mil marcos, y el Ministerio Federal de Justicia, de
Bonn, con ciento cincuenta mil marcos. Se piensa que el precio de inscripcion de los
congresistas sera alrededor de 350 DM. Se calcula que asistan unos 800 congresistas y
150 acompafantes. Estos, como los estudiantes, tendrdn una matricula especial.

El Congreso de Direccién ha senalado el Tribunal que ha de decidir en Hamburgo,
durante el Congreso, el premio a Etienne DE GREEF, es decir, a la obra cientifica de
un criminélogo de tendencia clinica. El Jurado estd compuesto por Presidentes Hono-
rarios de la «Sociedad Internacional de Criminologia», de la Comisién Cientifica, y cua-
tro miembros del Consejo de Direccion: Tullio BANDINI, Antonio BERISTAIN, Chris-
tian DEBUYST y Katalin GONCZOL.

El Tribunal ha de entregar el 1.° de julio de 1988 la lista de los candidatos que sefiala
e] Tribunal o uno de sus miembros. El Tribunal decidira el premio (por mayoria simple
de votos) durante el Congreso en Hamburgo. Los miembros de la «Sociedad Interna-
cional de Criminologia» pueden comunicar a cualquiera de los miembros de este Tri-
bunal el nombre de la persdna que consideren deba optar a este premio.

La Direccién de la Sociedad Internacional de Criminologia ha aceptado la dimision
presentada por el Profesor Manuel Cobo del Rosal como Delegado de la Seccién Espa-
nola, asi como su deseo de que sea nombrado para sustituirle al Profesor Antonio Gar-
cia-Pablos de Molina. Agradecemos al Profesor Cobo del Rosal en nombre de todos los
miembros de la «Sociedad Internacional de Criminologia» por sus atinadas e inteligen-
tes labores durante el periodo que ha sido Delegado de la Seccion Espariola.

ANTONIO BERISTAIN



NUEVO CATEDRATICO DE DERECHO PENAL

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Universi
dad, ha obtenido la Catedra de Derecho Penal D. Juan Terradillos Basoco, en la Uni
versidad de Cédiz. Facultad de Derecho de Jerez.
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