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IN MEMORIAM

Semblanza politica y penitenciaria
de Victoria Kent

CARLOS GARCIA VALDES
Catedratico de Derecho Penal

El pasado dia 25 de septiembre fallecia en Nueva York, a los 89
anos de edad, Victoria Kent, una de las personalidades mas relevantes
que ha dado el siglo en Espaia, y seguramente una de sus mujeres
mas entranables. Su trayectoria vital e intelectual ha sido, indudable-
mente, simbélica para todos quienes, en nuestra historia reciente, he-
mos luchado por la democracia y las libertades, siendo su figura obli-
gado punto de referencia para aquellos que —como era mi caso— nos
preocupabamos por los problemas politicos desde perspectivas juridi-
cas.

En la Espana de 1974, con todos los problemas que la falta de li-
bertad politica generaba para el trabajo intelectual, difundi en la doc-
trina cientifica, a través de mi tesis doctoral, la obra y figura de Vic-
toria Kent, en aquel momento ignoradas en la vida oficial espanola.
En noviembre de 1978, imminente la aprobacion de la Constitucion,
tuve e} honor de presentar su libro «Cuatro anos de mi vida», que la
democracia espanola hacia posible publicar, mas de treinta afnos des-
pués de ser escrito, como un simbolo en el proceso de recuperacion
de las libertades.

En todo momento he entendido, y asi lo manifesté piblicamente,
que su figura encarnaba valores que creo de la mayor trascendencia
para la convivencia en democracia y por ello pienso que, en el mo-
mento de su muerte, no cabe mejor homenaje que el de mantener vi-
gente su trayectoria vital, su pensamiento, y su obra.

I

Un andlisis, ain somero, de la biografia de Victoria Kent permite
descubrir en ella los rasgos que la caracterizaron como una mujer ver-
daderamente excepcional, puestos de manifiesto en los tres grandes
compromisos vitales que ella asumié: la liberacion de la myjer, 1a lu-
cha por las libertades politicas y la reforma penitenciaria.
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Nacida en Malaga en 1898, vive en esta ciudad su infancia y juven-
tud hasta que, finalizados sus estudios de grado medio, decide mar-
char a Madrid para cursar la ensefianza universitaria, resolucién que,
en aquella sociedad de comienzos de siglo suponia un reto por la igual-
dad de los sexos, reto que ella afronta con éxito al licenciarse en De-
recho por la Universidad Central de Madrid y comenzar a ejercer como
abogado, siendo la primera mujer dada de alta en el llustre Colegio
de Abogados de Madrid.

Fue elegida Diputada en 1931 y 1936, y su actividad publica como
abogado y como mujer que asumia la defensa de las libertades publi-
cas y las reivindicaciones sociales motivaron que, en 1931, fuera desig-
nada por el primer Gobierno de la Republica Director General de Pri-
siones, cargo en el que realizé una emprendedora politica de reforma
penitenciaria, guiada por las ideas fundamentales de humanizar las pri-
siones y modernizar el sistema penitenciario.

A mediados de 1937, fue enviada a la Embajada espaiiola en Paris,
para hacerse cargo de los hijos de los espanoles perseguidos por el
nazismo o enviados a los campos de concentraciéon. Pronto figura en
las «listas negras» del régimen de Vichy y tiene que pasar a la clan-
destinidad en ese Paris ocupado, primero en la Embajada de México
(1940) y, posteriormente, en una vivienda cercana al Bois de Boulog-
ne, exilio cruel que ella relata en su libro «Cuatro aiios de mi vida»,
escrito en 1947 y que en Espaiia no fue publicado, como ya he seha-
lado, sino hasta 1978. .

En 1945 marcha a México, donde desarrolla una intensa actividad
intelectual, dictando conferencias en la Academia Mexicana de Cien-
cias Penales, ensefiando Derecho Penal en la Universidad, y fundando
(1949) e impulsando la Escuela de Capacitacion del Personal de Pri-
siones y Establecimientos Similares. Su dedicacion al estudio de los
problemas del sistema penal, y particularmente del penitenciario la lle-
van también, en su exilio, a Argentina, donde colabora con su maestro
en Espaiia, Jiménez de Asua. La culminacion personal de esta trayec-
toria fuera de Espana lleg6 en 1950, cuando la Seccién de Defensa So-
cial de la ONU la contrata para trabajar en Nueva York en torno al
problema de las carceles de mujeres en el mundo.

Pese a desarrollar esa incesante actividad en el continente ameri-
cano, Victoria Kent seguia sintiendo una viva preocupacion por los pro-
blemas de Espana. Plasmacion de ese interés fue la creacion, en 1954,
junto a Salvador de Madariaga, de la revista «Ibérica», foro abierto a
la discusién sobre Espafia desde fuera de Espana, y en el que podian
expresarse todos quienes no podian hacerlo en su interior. Victoria
Kent dirigi6 esa revista hasta la muerte de Franco, en 1975.

Esa fecha resulta —como para tantos espanoles— trascendental
también para Victoria Kent. El cambio politico posibilita que, tras trein-
ta y ocho anos de exilio, volviera a Espaiia, en 1977, y que pasara, de
Ia persecucion, al reconocimiento de las instituciones. Prueba de ese
reconocimiento fue la concesién, en 1986, por el Ministerio de Justi-
cia, de la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Pefiafort.

El final de su vida transcurrié de nuevo en Nueva York, en la casa
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de su amiga hispanista, Louise Crane, donde su estado de salud fue
agravandose paulatinamente. Primero, hace un afio, una fractura de ca-
dera la condenaba a la silla de ruedas, después, una hemiplejia fue mo-
tivo de hospitalizacién durante seis semanas. En ese mismo Hospital
de Lennox Hills, en Nueva York, hace escasos dias, un paro cardiaco
nos ha arrebatado a Victoria Kent.

i

En la vida politica de la Segunda Repiiblica tuvieron las mujeres
un destacado papel. Federica Monseny, Margarita Nelken, Dolores Iba-
rruri o Clara Campoamor son figuras que, junto a la de Victoria Kent,
muestran como la actividad politica y la liberacion de la mujer se en-
tendieron ya entonces complementarias.

El feminismo de Victoria Kent fue posiblemente el mas compro-
metido de todos los que esas mujeres propugnaron, porque no se sa-
tisfacia con gestos simbolicos, sino que para ello exigia una plena in-
tegracién con la defensa de las libertas publicas. Victoria Kent no fue,
asi, menos feminista por oponerse (en célebre pugna dialéctica con
Clara Campoamor) a la introduccion del voto femenino en la Consti-
tucién, pues ella consideraba que ese voto suponia una potencial ame-
naza para los intereses de la Republica, al ser mas manejable por ideo-
logias escasamente leales a ésta. Fue, en cambio, feminista plena por
defender, con su propio ejemplo, la vaha de la muJer en la asuncién
de responsablhdades publicas.

Asi, desempenié en la vida social de aquella Espana tareas que tra-
d1c1onalmente habian estado vetadas a la condicion femenina, perte-
necientes a los ambitos profesionales mas diversos.

En esa trayectoria es particularmente destacable la actividad de-
sarrollada como abogado, en la que llego6 a actuar incluso ante el Tri-
bunal Supremo, en la célebre defensa que realizé de Alvaro de Albor-
noz, miembro del Comité Revolucionario Republicano, detenido y pro-
cesado a raiz de la sublevacién de Jaca. Del mismo modo, merece re-
cordarse ahora su actividad estrictamente politica, que le llevé, entre
otras tantas dedicaciones, a representar a Espafa en el Congreso In-
ternacional de Cooperativas, celebrado en Londres. en julio de 1933; a
participar en abril de 1934 en 1a Asamblea de creacion de Izquierda Re-
publicana; o a formar parte, también en 1934, del Comité Nacional de
Mujeres Antifascistas.

Aun en el exilio, Victoria Kent no dejé de participar activamente
en la vida publica espafiola, si bien de manera indirecta. Ya he hecho
referencia, en este sentido, a la meritoria tarea de fundacién y direc-
cion -—durante mas de veinte afios— de la revista «Ibérica», de tanta
trascendencia en aquellos anos para el pensamiento libre espaiol.

III

Sin menoscabo de todo ello, 1a mas valiosa dedicacion de Victoria
Kent a la vida politica espafiola, y también a su personal lucha por la
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liberacion de la mujer, fue sin duda el desempeno de la Direccién Ge-
neral de Prisiones en el primer Gobierno de la Republica.

Este aspecto de su vida resulta uno de los mds conocidos, por cuan-
to ella misma tuvo ocasion de resenarlo por escrito en alguna ocasion
(asi, sus articulos «Una experiencia penitenciaria» en la revista Tiem-
po de Historia, o «La reforma carcelaria republicana», en Historia
16). Sabemos asi que, designada directamente por Alcala-Zamora, to-
dos los miembros del Consejo de Ministros elogiaron tal decisién. Su
actividad comenzaba, pues, con amplio respaldo politico.

Como punto de partida, Victoria Kent, asumiendo los ideales hu-
manistas de Concepcion Arenal o Dorado Montero, estimaba que Ia re-
forma del sistema penitenciario en Espafia era una de las grandes ta-
reas que debian acometerse, y, por ello, de inmediato comenzé a adop-
tar decisiones que modificaron los puntos mas negros de la sociedad
carcelaria espafola. Con la finalidad evidente de humanizar la pena
de privacion de libertad, acercando la ejecucion de la misma a los ni-
veles de la Europa contemporanea, decidié la retirada «con la mayor
urgencia» de las cadenas y grilletes que hasta entonces existian en las
celdas de castigo, que para ella constituian «vestigio de épocas de in-
cultura en que se aplicaban para el aseguramiento del preso» (orde-
nando, en acto de claro contenido simbdlico, fundir con parte de ellos
un busto de Concepcién Arenal); la supresion de mas de 100 carceles
de partido, establecimientos inapropiados para el cumplimiento de esa
pena privativa de libertad en condiciones minimamente dignas; la crea-
cion de establecimientos penitenciarios nuevos (de los que es ejem-
plo claro la Céarcel de Mujeres de Ventas); la concesién de permisos
de salida temporales de los presos con motivo de circunstancias fa-
miliares especiales, con un éxito —que debe rubricarse por cuanto la
novedad de la medida gener6 una amplia critica— absoluto; Ia libera-
cién condicional de los penados de intachable conducta que cumplie-
sen los setenta anos y que ofreciesen garantias de hacer vida honrada
en libertad, con independencia del delito concreto que hubieran co-
metido; el incremento de las consignaciones establecidas para la ali-
mentacion de los reclusos, y, entre otras medidas, el acondicionamien-
to de las celdas, con instalacion de calefaccion, agua caliente, cuartos
de baiio y mejora de las yacijas. )

Idea motriz de esta reforma era entender que, de Ia misma manera
que habia que proteger a la sociedad de la comision de actos delicti-
vos, habia también que proteger a los presos frente a los nocivos efec-
tos de la prision. Para ello, aquellas medidas de mejora material de las
prisiones, fueron completadas con otras decisiones que tendian a su-
perar las disfuncionalidades del propio régimen penitenciario. En este
sentido, por su trascendencia para el penitenciarismo espaiiol, quiero
destacar ahora la instalacion de buzones para que los reclusos pudie-
ran hacer llegar directamente sus reclamaciones a la Direcciéon Gene-
ra] (suprimiendo la mediacion de funcionarios de los que Victoria Kent
no albergaba el mejor concepto); el establecimiento de la libertad de
culto en las carceles; la organizacion de conferencias y actividades cul-
turales en prision; o la libertad de recibir toda clase de prensa en pri-
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sion (con las tinicas excepciones de los presos incomunicados y los
corregidos con aislamiento celular).

De manera paralela a estas reformas, Victoria Kent sostuvo la ne-
cesidad de realizar una amplia modificacién del sistema. de selecciéon
de los funcionarios de prisiones, como medio para mejorar el sistema
penitenciario. Para ello, crea el Instituto de Estudios Penales, que se
dedica, fundamentalmente, a la preparacion de ese personal de prisio-
nes y a la ampliacion de sus estudios. Con el mismo sentido, se fundo
el Cuerpo Femenino de Prisiones.

Estas decisiones conforman, basicamente (y junto a otros extre-
mos que se contienen en diversos articulos publicados en la revista
«Criminalia» entre 1949 y 1954), el pensamiento penitenciario de Vic-
toria Kent, que no llegé a desarrollar por completo por cuanto las re-
formas introducidas no fueron asumidas por el poder politico. E] pro-
pio Azaia, por ejemplo, hace constar en sus «Memorias Politicas y de
Guerra» que Victoria Kent era «demasiado humanitaria», y que este ca-
racter suyo habia llegado a provocar la ausencia de disciplina en las
prisiones. No es momento ahora de profundizar en las razones politi-
cas que llevaron a su apartamiento de la Direccién General. En todo
caso, es indudable que con sélo un ano de gestion, Victoria Kent llena
con pleno derecho una de las paginas mas destacables del penitencia-
rismo espanol.






SECCION DOCTRINAL

 Sobre los conceptos de omision y de comportamiento

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Catedratico de Derecho penal de la Universidad Complutense de Madrid

I. EL CONCEPTO DE OMISION

1. El Derecho penal tiene por objeto, siempre y Unicamente y tal
como senala el articulo 1 CP, acciones y omisiones.

Ninguna de estas dos expresiones es un concepto juridico, en cuan-
to que en el lenguaje corriente, del que han sido extraidas, se emplean
ambas palabras dentro de los mas variados contextos, ajenos por com-
pleto al mundo del Derecho penal, y, en general, al mundo del Derecho.

Comer o nadar, por ejemplo, son dos acciones que en principio no
tienen por qué ser objeto de valoracion juridicopenal alguna; como
tampoco tienen por qué ser objeto de esa valoraciéon omisiones como
la de no llegar puntualmente al trabajo o la de no pedir perdén cuan-
do, previamente y sin querer, se ha dado un pisotén a otra persona.

La accion, el hacer, el comportamiento activo, es un concepto on-
toldgico, no valorativo —pertenece, pues, a la esfera del ser, y no a la
del deber ser—, porque abarca tanto comportamientos buenos (dar
una limosna), como malos (mentir), como indiferentes (sentarse en un
sillon), es decir: porque es un concepto que se puede establecer sin
tener que hacer referencia alguna al mundo de los valores. Con el con-
cepto de accion o de hacer se corresponde, como segunda y ultima
manifestacion del comportamiento humano, el concepto de no hacer,
de comportamiento pasivo: éste es también un concepto ontolagico,
no valorativo, en cuanto que abarca tanto no haceres buenos (no ri-
diculizar al tartamudo), como no haceres malos (no dar las gracias a
quien nos ha hecho un favor), como no haceres indiferentes (no sen-
tarse en un sillén).

2. La omision es una especie del género no hacer, especie que vie-
ne caracterizada por que, de entre todos los posibles comportamien-
tos pasivos, se seleccionan (normativamente) sélo aquellos que mere-
cen un juicio axiolégico negativo: la omision es un no hacer que se
deberia hacer (1), o, con otras palabras, la diferencia especifica de la

(1) En este sentido, de estimar que la omision es un no hacer desvalorado, cfr., por
ejemplo, GALLAS, HARDWIG y SCHMIDHAUSER, en las citas que se hace de ellos infra nota 6.
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omision frente al género no hacer, al que pertenece, es la de que con-
siste en un no hacer desvalorado.

Un sector de la doctrina prescinde, no obstante, de esa diferencia
especifica, y entiende que la omisidon es un concepto ontologico (2),
esto es: un concepto que se puede formular prescindiendo de la pers-
pectiva del deber ser (valorativa=normativa=axiologica). Asi, por
ejemplo, Armin Kaufmann mantiene que «la omision esta constitui-
da por la concreta capacidad de accion y la ausencia de la realizacién
de esa accion. Es evidente que para ello es completamente indiferente
la existencia de un mandato juridico o de una valoracién juridica. De
ahi se sigue, a la inversa, que la existencia de la omision es indepen-
diente de que esté mandada la accion determinada a la que est4 refe-
rido el concepto de omision. El ordenamiento juridico no puede, de
ninguna manera, hacer nacer mediante exigencias o valoraciones algo
que, si no, no existiria; el acento valorativo no hace un Algo de una
Nada, sino que tnicamente puede hacer de un Algo un Algo valora-
do» (3).

Si Armin Kaufmann tuviera razon, entonces se podria decir que
la mujer embarazada que no cede el asiento en el autobuis a un joven
vigoroso oméite levantarse, y que el turista que en pleno mes de agosto
se dispone a bajar a la playa de Torremolinos desde la habitaciéon de
su hotel omite ponerse la corbata, pues tanto aquélla como éste, te-

Véase, especialmente ANDROULAKIS, Studien zur Problematik de unechten Unterlassungs-
delikte, 1963, p. 68: «Un dejar de hacer (Lassung) sélo se convierte en omisiéon (Unter-
lassung) cuando la accién dejada de hacer es una que falta, una no existente, a pesar
de que deberia existir»; a ANDROULAKIS le sigue ROXIN, An der Grenze von Begehung und
Unterlassung, Engisch-Festschrift, 1969, p. 380 nota 1: «Adhiriéndome a... Androulakis...
prefiero hablar de ‘dejar de hacer’, para poder reservar el concepto de ‘omitir’ al ‘dejar
de hacer de una accién que se espera (si bien no necesariamente sobre ]a base de man-
datos juridicos)’». -

(2) Ademas de los autores que se citan en la nota siguiente, no incluyen tampoco
en el concepto de omision el elemento valorativo de la accién esperada o exigida:
v. Liszr/ScaMT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26 ed., 1932, pp. 169/170 nota 1, ni
Kissiv, Die Rechtspflicht zum Handeln bei den Unterlassungsdelikten, 1933, pp. 4-5, ni
BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT, 9.2 ed., 1985, p. 199.

(3) Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 49-50. En parecido sentido ya
VocT, Das Pflichtproblem der kommissiven Unterlassung. ZStW 63 (1951), p. 383, y
GRONWALD, Das unechte Unterlassungsdelikt, tesis doctoral de Géttingen, 1956, p. 18.
Como ARMIN KAUFMANN, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, pp. 200, 202 («Mu-
cho menos ain depende el concepto de omision de que la accion omitida le estuviera
mandada al autor»); ARTHUR KAUFMANN/HASSEMER, Der iiberfallene Spazierginger, JuS
1964, p. 152 nota 19 (cfr., sin embargo, ARTHUR KAUFMANN, Die ontologische Struktur der
Handlung, Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, pp. 104-105 nota 81); SCHONE, Unterlassene
Erfolgsabwendung und Strafgesetz, 1974, pp. 7-8; OT1ER, Fuktionen des Handlugsbegriffs
im Verbrechensaufbau?, 1973, p. 176; CEREzO, Curso de Derecho penal espanol, 32 ed.,
1985, p. 279 («La omisién, como ha sefialado Armin Kaufmann, es la no accién con po-
sibilidad concreta de accion; es decir, 1a no realizacién de una accién finalista que el
autor podia realizar en la situacién concreta»). SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 32 y 43, define la omisién, prescindiendo tam-
bién de elementos normativos, como la «no ejecucién de una accidn posible individual-
mente». MAURACH/GOSSEL, Strafrecht AT, Teilband 2, 6. ed., 1984, pp. 134 y ss. y Muroz
CoNnbE, Teoria general del delito, 1984, p. 10, consideran asimismo a Ia omisién un con-
cepto ontolégico.
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niendo la concreta capacidad de ejecutar la accion de levantarse del
asiento o de anudarse una corbata, no obstante no han realizado nin-
guna de esas acciones. Sin embargo, no es éste ciertamente el sentido
que tiene la palabra omision en el lenguaje corriente, donde no signi-
fica s6lo —como piensa Armin Kaufmann (4)— no hacer algo que es
posible hacer, sino no hacer algo posible cuando, sin embargo, se de-
beria (sobre la base de normas juridicas, religiosas, éticas, convencio-
nales, etc.) actuar: de ahi que —porque éso no lo exige norma algu-
na— no omita ceder €l asiento (simplemente, 7o cede el asiento) la mu-
jer embarazada de nuestro ejemplo, y si omita, en cambio —porque
es lo que se espera de €l de acuerdo, por lo menos, con principios con-
vencionales—, el joven que en el autobis no se levanta para permitir
que la gestante ocupe su sitio, y de ahi también que —porque tampo-
co lo exige norma alguna— no omzita ponerse la corbata (simplemen-
te, no se la pone) el turista de Torremolinos, el cual, en cambio, omi-
tiria ponerse la corbata —porque ello es lo que exigen las normas de
etiqueta— si, en vez de dirigirse a la playa, lo hiciera a una recepcién
de gala.

Ciertamente que Armin Kaufmann tiene razén cuando afirma que
la omisién exige conceptualmente la capacidad (posibilidad) (5) de
ejecutar una determinada accion; pero ésto solo no basta: es necesa-
rio ademas, para que se pueda hablar de omisién -—si es que no se quie-
re tergiversar el sentido de las palabras—, que esa accion que se po-
dia (aspecto ontolégico) se hubiera debido también ejecutar (aspecto
normativo de la omisién) (6)

(4) En sentido parecido de considerar que la omision consiste anicamente en no eje-
cutar una accioén posible, independientemente de que ello venga exigido o no, Ropri-
GUEZ MOURULLO. La omision de socorro en el Cédigo Penal, 1966, p. 32: «Puede afirmarse
que la omision entrafa una voluntad que se manifiesta al exterior a través de un estado
de quietud corporal o bien a través de un movimiento corporal. Un estado de quietud
corporal o un movimiento revelan, en todo caso, un cierto non facere. Para captar este
no hacer no es preciso recurrir todavia a la norma. Frente a un sujeto en estado de quie-
tud corporal o que se encuentra ejecutando una determinada accion, es posible decir
que deja de hacer algo. Obsérvese que no es preciso decir algo esperado, algo debido,
algo ordenado por la ley. Antes de todo eso —como sefala con acierto Dall'Ora—, yo,
como observador de la realidad natural, puedo afirmar que el sujeto no.hace algo, y re-
sulta evidente que esto no es un juicio de valor, ni up juicio de conformidad o discon-
formidad a un modelo legal, ni un juicio de antijuridicidad, sino pura y simplemente
una constatacion empirica—Cuando encuentro en el cine a un alumno constato un he-
cho: que en esos momentos no estudia. Pero con ello no formulo todavia necesariamen-
te un juicio de valor. Si en esos momentos debia estudiar o no es una cuestion distinta
sobre la que yo no puedo pronunciarme sin antes hacer una referencia a la norma que
disciplina sus deberes de estudio». R. MOURULLO sigue manteniendo su posicion en De-
recho penal PG, 1977, pp. 224 y ss.

(5) Sobre el requisito de Ia posibilidad, que no pertenece espectficamente a la omi-
si6n, sino al concepto genérico de comportamiento pasivo, véase infrall 6 a).

(6) Como aqui ya GALLAS, Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen,
ZStW 67 (1955), p. 9: «No tiene ningln sentido decir de un invitado a una reunién social
que transcurre en la mejor de las concordias que ha ‘omitido’ dar una bofetada al an-
fitrion, a pesar de que en todo momento tuvo el dominio del hecho potencial final de
hacerlo»; Harpwie, Die Zurechnung, 1957, p. 134 nota 332: «El que no haya hecho algo
que hubiera podido hacer, no por ello ha omitido algo. Si yo ahora no fumo un cigarri-
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Rodriguez Mourullo y Cordoba (7) han acudido al Derecho positi-
vo espaitol para intentar demostrar que la omision es un concepto no
normativo: dado que el articulo 1 CP habla de «omisiones penadas por
la ley», de ahi deducen esos autores, a contrario, que, como existen
también omisiones no penadas por la ley, éstas poseen, por consiguien-
te, «una realidad prejuridica, es decir, anterior a la norma» (8). Contra
esto hay que decir que identificar realidad prejuridica con realidad an-
terior a la norma (ontologica) supone identificar a la parte (norma ju-
ridica) con el todo (norma) (9); pues fuera del mundo (valorativo)
de la norma juridica no esti sélo, como sugieren R. Mourullo y Cor-
doba, el mundo (no valorativo) del ser, sino ese mundo y también,
por supuesto, el mundo (valorativo) de todas las restantes normas dis-
tintas de la juridica. Como se ha tratado de demostrar parrafos mas

llo, a pesar de que podia fumarlo y de que lo sé, no por ello he omitido fumarlo. Pero
si, a pesar de que podia y de que me apetecia, me he propuesto no fumar, entonces he omi-
tido fumar. Sélo en referencia a un complejo de normas un no hacer se convierte en
un omitir»; el mismo, Vorsatz bei Unterlassungsdelikten, ZStW 74 (1962), pp. 29/30;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2.2 ed., 1975, p. 654: «Si la cuestion se contempla, en primer
lugar, como problema terminolégico, es seguro que el lenguaje corriente s6lo habla de
omisién cuando no se responde a una expectativa; nadie diria que el estudiante S ha
omitido limpiar los rieles del tranvia y que, en lugar de ello, ha ido a clase».

Por lo demds, la doctrina ampliamente dominante estd de acuerdo en que la omi-
sion es un concepto normativo y en que, por consiguiente, sélo se omite una accién cuan-
do ésta es esperada o viene exigida; cfr., por ejemplo, BINDING, Die Normen und ihre
Ubertretung, 2, 2.* ed., 1914, p. 106; v. HippEL, Deutsches Strafrecht, II, 1930, p. 153; MEz-
GER, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 2 ed., 1933, pp. 130, 132, 137; KiELwEIN, Unterlassung und
Teilnahme, GA 1955, p. 229; Novoa, Curso de Derecho penal chileno 1, 1960, pp. 277, 343;
el mismo, Los delitos de omision, Doctrina penal 1983, p. 34; ANDROULAKIS, op. cit., pp. 68
y ss.; BOCKELMANN, Betrug veriibt durch Schweigen, Eberhard Schmidt-Festschrift, 1961,
p- 451; el mismo, Strafrecht AT, 3.° ed., 1979, p. 136; v. BUBNOFF, Die Entwicklung des stra-
frechtlichen Handlungsbegriffs von Feuerbach bis Liszt unter besonderer Beriicksichti-
gung der Hegelschule, 1966, p. 150; QuINTANO, Curso de Derecho penal I, 1963, p. 213;
MauRACH, Deutsches Strafrecht AT, 4.2 ed., 1971, p. 586; HERZBERG, Die Unterlassung im
Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, pp. 184-185; Sax, Zur rechtlichen Problematik
der Sterbehilfe durch vorzeitigen Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ 1975, p. 139; E1-
CHEBERRY, Derecho penal |, PG, 2 ed., 1976, p. 143; BLoy, Finale und soziale Handlungs-
lehre, ZStW 90 (1978), pp. 619/620; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts AT, 3.2 ed., 1978,
p. 177; el mismo, Leipziger Kommentar 10.% ed., 1978 y ss., antes del § 13 nota marginal
85; ALBERTO A. CAMPOS, Derecho penal, 1980, p. 94; SaiNz CANTERO, Lecciones de Derecho
penal, PG, I, 1982, p. 275, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 1982,
p. 405; MauracH/ZipF, Strafrecht AT 1, 62ed., 1983, p.182; BLEI, Strafrecht AT, 18 ed.,
1983, p. 74; Gomez BENITEZ, Teoria juridica del delito, 1984, p. 60; Bustos, Manual de De-
recho penal espafol PG, 1984, p. 278; Mir, Derecho penal PG, 2.2 ed., 1985, p. 136; SCHON-
KE/SCHRODER/STREE, 22 ed., 1985, p. 155, CoBo/VIVEs, Derecho penal PG, 22ed., 1987,
p. 265; HUERTA, Problemas fundamentales de los delitos de omision, 1987, pp. 294, 299,
307/308; RupoLpH], SK, I, 5.4 ed. (cerrada en 1987) antes del § 13 nota marginal 4.

(7) Cfr. Comentarios al Cédigo Penal, I, 1972, pp. 4-5.

(8) RODRIGUEZ MOURULLO), 0p. cit., p. 24; véase también p. 27. Contra R. MOURULLO ale-
ga SiLva, El delito de omision. Concepto y sistema, 1986, p. 143, con una argumentacion
que no acabo de entender, que lo que se deduce del articulo 1 CP es, mas bien, lo con-
trario: que soln existen las omisiones juridicopenalmente tipicas.

(9) También HUERTA, op. cit., pp. 288-289, 293, 307, identifica valorativo con juridi-
co, confundiendo, con ello, prejuridico con ontolégico. En parecido sentido, asimismo,
ZAFFARONI, Manual de Derecho penal PG, 1.* ed., mexicana, 1986, pp. 359, 482 («Todos
los intentos de fundar una omision antes de la tipicidad han fracasado»).
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arriba, la omision es siempre un no hacer en contra de lo exigido por
alguna norma: esta norma es la juridicopenal cuando de lo que se tra-
ta es de la omision delictiva (de 1a penada por la ley), y es alguna de
las restantes y numerosas normas extrapenales (religiosas, éticas, con-
vencionales, etc.) cuando de lo que se trata es de las demdas omisiones
(de las no penadas por la ley) (10).

3. De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, por consiguiente, pue-
de definirse la omision como aquel comportamiento pasivo consisten-
te en la no ejecucion de una accién determinada que, sobre la base
de alguna norma, se esperaba que el sujeto realizara. Ciertamente que
ademads de esta caracteristica conceptual de tratarse de la no realiza-
cién de una acciéon esperada, la omisién tiene otros requisitos; pero
todos ellos pertenecen ya al género: comportamiento pasivo, y no pre-
sentan en la especie: omision, ninguna. clase de particularidad. Por ello,
pasamos a ocuparnos ahora con mayor detenimiento del comporta-
miento y de sus dos formas de manifestarse: activa y pasivamente.

II. EL CONCEPTO DE COMPORTAMIENTO

1. El hombre no es un mero ser inteligente que dispone de un apa-
rato psiquico, esto es: no es un mero ser espiritual, sino uno que se
relaciona con el mundo exterior mediante el comportamiento (=con-
ducta=accidon en sentido amplio). Esa relacion sé6lo puede consistir
en alguna de estas dos actitudes: o bien kace (comportamiento acti-
v0), e incide en ese mundo exterior poniendo en marcha cadenas cau-
sales, o bien no hace (comportamiento pasivo), dejando que las cosas
sigan su cursQ o que permanezcan como estaban. Mientras que la ca-
pacidad de hacer es limitada, porque la persona no puede desplegar
muchas actividades al mismo tiempo, en cambio la de no hacer afecta
en cada momento a un namero practicamente infinito de posibilidades.

Por ejemplo: cada vez que una persona toma un libro (hace) en
una biblioteca que dispone de 100.000 volimenes, esta dejando de co-
ger (no hace) los 99.999 restantes; cada vez que en una agencia de via-
jes se compra (se hace) un determinado billete de avién o de ferroca-
rril o de barco, se estin dejando de comprar (no se hace) otros nu-
merosisimos pasajes que podrian conducir a multitud de destinos na-
cionales o internacionales. ‘

Si la persona, por consiguiente, s6lo tiene dos alternativas para re-
lacionarse fuera de si misma, entonces para determinar el contenido

. (10) Por supuesto que muchas veces la omision es desvalorada no por una, sino por
varias normas a la vez. Ello es 1o que sucede —o deberia suceder— siempre con las
omisiones delictivas, las cuales, ademas de a la desvaloracion juridicopenal, estan so-
metidas —también y por lo menos— a la desvaloracion ética, pues un requisito nece-
sario —aunque no suficiente— para que un comportamiento sea tipificado es el de que
sea un comportamiento inmoral (sobre esto cfr., mi articulo: «Moral y Derecho», publi-
cado en el diario «E] Pais», de 6 de enero de 1987, p. 24). .
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de esa relacion sera necesario tener en cuenta tanto sus actividades
como sus abstenciones.

Ejemplos: el comportamiento masoquista puede consistir tanto en
la autoflagelacion (comportamiento activo) como en (comportamien-
to pasivo) no tomar un analgésico con el que se puede evitar un dolor
agudo. Una persona se comporta como un aficionado al deporte cuan-
do acude a presenciar su ejercicio en un estadio y, también, cuando
no apaga el receptor de television ni cambia de canal en el momento
en que empieza a retransmitirse un partido de fatbol. El comporta-
miento valeroso de un torero viene determinado no sélo por que se
dirige hacia el astado, sino también por que no sale huyendo cuando
éste se aproxima. El comportamiento de un automovilista se define
por c6mo incide (pisa el acelerador, mueve el volante) y, asimismo,
por como no incide (no levanta el pie del acelerador, no frena) en los
mecanismos de conduccién. El deseo de adelgazar se puede manifes-
tar en el mundo exterior tanto haciendo ejercicio fisico (comporta-
miento activo) como no comiendo frutos secos (comportamiento pa-
sivo). Una actitud despreciativa hacia otra persona se pone de mani-
fiesto no sélo escribiéndole una carta grosera, sino también no con-
testando a una correspondencia reiterada. Un comportamiento libidi-
noso consiste en lo que una persona hace y en lo que deja que sobre
su propio cuerpo haga la otra persona. La calidad y la clase de edu-
cacién que recibe un nino sélo puede entenderse tomando en consi-
deracion las intervenciones prohibitivas y las no intervenciones per-
misivas de los padres. Existen dos maneras de ganar un punto al te-
nis: devolviendo la pelota fuera del alcance pero dentro del campo del
contrario o dejando pasar la que va a caer fuera de las lineas laterales
o de fondo del terreno propio. '

2. Sin embargo, y naturalmente, para que exista una relacién (11)
de la persona como ser espiritual frente al mundo exterior es preciso:
en primer lugar, que esté consciente (12);y, en segundo lugar, que, ade-

(11) Algunos autores, como ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik, 1959, p. 86, ANDROULA-
KIS, Studien, 1963, pp. 52 y ss., y OTTER, Funktionen, 1973, p. 130, hablan del comporta-
miento como de una «toma de posicion». La expresion «toma de posicién» me parece,
no obstante, demasiado solemne para abarcar a la inmensa mayoria de los comporta-
mientos que en cada momento realizamos. Ciertamente que uno toma posicién cuando
se matricula en una concreta Facultad universitaria o contrae matrimonio con una de-
terminada persona o cuando lucha clandestinamente contra un régimen totalitario; pero,
por lo general, las conductas que realizamos cotidianamente son mucho mas triviales
(cruzar o no cruzar las piernas cuando se estad sentado, acercar un centimetro el plato
cuando se come o no acercarlo, meterse 0 no meterse la mano en el bolsillo cuando se
pasea) como para que pueda hablarse, con propiedad, de toma de posicion.

(12) De ahi que no estemos ante un comportamiento, por ejemplo, cuando el sujeto
duerme, pues en este caso sus movimientos (o sus no movimientos) no son emanacio-
nes del Yo. Sobre todo ello, cfr., FREUD, Das Ich und das Es, Gesammelte Werke, to-
mo XIII, p. 243: Existe «una organizacién que en una persona acopla los acontecimien-
tos espirituales y a la que llamamos el Yo de ésta. La consciencia esta vinculada a este
Yo, éste domina los accesos a la motilidad, es decir: a la descarga de las excitaciones
en el mundo exterior; el Yo es aguella instancia espiritual que ejerce un control sobre
todos sus procesos parciales, que se va a dormir durante la noche y que todavia enton-
ces maneja la censura de los suefos» (subrayado anadido); el mismo, Abriss der
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mas de estar consciente, sea fisicamente posible una actitud (hacer o
no hacer) distinta de la que en concreto se adopto.

Si, para acudir a dos ejemplos que ya conocemos, una persona 1o
toma un analgésico para calmar sus dolores o no se levanta en un
transporte pablico para ceder su asiento a una embarazada, pero, o
bien esta dormido, o bien, estando despierto, se encuentra atado y no
puede soltar sus ligaduras (esto es: esta sometido a una vis absoluta),
entonces, y porque ambas inactividades no responden a una actitud
de un ser espiritual, de ahi que ya no pueda hablarse de que el sujeto
(que, consciente y fisicamente libre, tal vez sea un hedonista o una per-
sona extremadamente educada) se esta comportando masoquista o
descortesmente: por definicion, no existe una relaciéon del Yo con el
mundo exterior cuando aquél se encuentra desconectado o cuando,
sin encontrarse desconectado, no tiene capacidad de motilidad. Del
mismo modo que, como acabamos de ver, una inmovilidad durante
el suefi¢ o una fisicamente imposible de evitar no es un comporta-
miento, tampoco lo es —porque tampoco revela una actitud de un ser
espiritual frente al mundo exterior— un movimiento realizado en es-
tado inconsciente o fisicamente imposible de evitar: si el diestro se
acerca al toro en estado de sonambulismo o porque le llevan a la fuer-
za entre varias personas, éso no puede calificarse ya de comporta-
miento valeroso.

3. Lo expuesto hasta ahora sobre el concepto del comportamiento
coincide en lineas generales con las tesis de la peyorativamente lla-
mada doctrina «causal» de la accion (13), la cual, no obstante, precisa
de algunas correcciones ampliatorias y modificativas. Ello es asi, en-
tre otras razones, porque, independientemente del concepto de accion
que se defienda, la doctrina dominante ha puesto de manifiesto, con
razén, que deben ser calificadas de comportamientos determinadas ac-
tividades, a pesar de que no se puede decir de ellas que sean «queri-
das» en el sentido que daba a esta expresion la doctrina causal de la
accion (ni, mucho menos aun, que sean dirigidas finalmente en el sen-
tido de la teorfa «final» de la accidén): como la psique tiene una capa-

Psychoanalyse, Gesammelte Werke, tomo XVII, p. 68: <A consecuencia de la relacion pre-
formada entre percepcion sensorial y acciéon muscular, el Yo es el que tiene la disposi-
cién sobre los movimientos voluntarios». -

(13) Entre cuyos representantes figuran, por ejemplo, RADBRUCH, Der Handlungsbe-
griff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, 1904 (cito de la reimpresion de-
1967), pp. 95 y ss., 129 y ss. y passim; BELING, Die Lehre von Verbrechen, 1906 (cito de
1a reimpresion de 1964), pp.8 y ss. («asi, la accién debe ser definida abstrayendo de
todo el contenido del actuar —también hacia el aspecto externo—, abstrayendo, con
otras palabras, de todo lo que hace de una accién una acciéon juridicopenalmente rele-
vante», p. 14); el mismo, Grundziige des Strafrechts, 11 ed., 1930, p. 12; v. LiszT, Lehr-
buch des deutschen Strafrechts, 21 y 22 ed., 1919, p. 116: «accion es comportamiento vo-
luntario hacia el mundo exterior; mas exactamente: modificacion, es decir, causacion o
no evitacion de una modificacion (de un resultado), del mundo exterior mediante com-
portamiento voluntario»; MEzGER, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 2.2 ed., 1933, pp. 91 y ss.; AN-
TON, Derecho penal PG, 1949, pp. 159 y ss.; JIMENEZ DE AsUA, La ley y el delito, 72 ed.,
1976, pp. 213-214; BAUMANN/WERER, Strafrecht AT, 9.2 ed., 1985, pp. 186 y ss. («comporta-
miento sustentado por la voluntad», p. 191). )
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cidad de atencién mas reducida que los movimientos que simultanea-
mente puede llevar a cabo, muchos de ellos (14) se realizan automd-
ticamente (andar, conducir un vehiculo) sin que a cada uno de dichos
movimientos les acompane una voluntad actual de ejecutarlos; asi, de
la persona que pasea por la calle con un amigo, conversando con él
y, al mismo tiempo, prestando atencion a los escaparates de las tien-
das no puede decirse que tiene una voluntad actual de dar cada uno
de los pasos con los que se mueve, no obstante lo cual debe afirmarse
que su paseo es también un comportamiento, pues a pesar de que el
movimiento estd siendo dirigido «inconscientemente» (15), en cual-
quier momento el sujeto tiene la posibilidad de intervenir con la cons-
ciencia y, por ejemplo, dejar de andar o tomar una direccién distinta
de la que hasta entonces llevaba (16), es decir: estamos ante un com-
portamiento porque se dan los dos requisitos a que nos hemos referi-
do maés arriba: porque no existe la desconexion del Yo que se da en
las situaciones de inconsciencia, y porque ese andar no es un movi-
miento necesariamente condicionado fisicamente en cuanto que el pa-

(14) O, tal vez, «la mayoria», como afirma LENCKNER (véase la cita infra nota 16).

(15) Esta es la denominacién que utiliza la dogmatica actual (véase infra nota 16),
aunque seria mas preciso hablar de «preconscientemente». Para FREUD, en el aparato
psiquico hay que distinguir entre lo inconsciente, lo consciente y lo preconsciente, es-
cribiendo sobre esto Gltimo (Das Ich und das Es, Gesammelte Werke, tomo XIII, p. 240):
«Lo consciente es, en primer lugar, un término puramente descriptivo que hace refe-
rencia a la percepcién mas inmediata y segura. Pero la experiencia nos ensefa, a con-
tinuacion, que un elemento psiquico, por ejemplo, una representacion, generalmente no
esta consciente de manera permanente. Lo caracteristico es, mas bien, que el estado de
lo consciente pase ripidamente; la representacion que ahora es consciente deja de ser-
lo en el momento siguiente, pero puede volver a serlo bajo determinadas condiciones
faciles de establecer. Lo que fue en el entretanto no lo sabemos; podemos decir que es-
taba latente, y con ello queremos decir que en todo momento fue concienciable (be-
wusstseinsfihig). También si decimos que era inconsciente hemos dado una descrip-
cién correcta. Este inconsciente coincide entonces con latente-concienciable (latentbe-
wusstseinsfdhig)» (subrayados en el texto original). Sobre esta distincién entre 1o in-
consciente (que, en principio, tiene cerrado el paso a lo consciente) y lo preconsciente
(que en cualquier momento puede acceder a la consciencia), cfr., también FreUD, Eini-
ge Bemerkungen tiber den Begriff des Unbewussten in der Psychoanalyse, Gesammelte
Werke, tomo VIII, pp. 433 y ss.

(16) Sobre las acciones automatizadas, cfr., por ejemplo, STRATENWERTH, Unbewuss-
te Finalitit?, Welzel-Festschrift, 1974, p. 300: «posibilidad de intercalacién consciente en
la direccién —que se estd desarrollando inconscientemente— del propio comportamien-
to»; JESCHECK, Lehrbuch, 1978, p. 175 considera que son acciones también las automati-
zadas, «porque aqui el desarrollo que hacia el exterior aparece como mecénico descan-
sa en una direccién (originariamente aprendida) del inconsciente»; MAURACH/ZIPF, Stra-
frecht AT 1, 1983, p. 186: La accion «semiautomatizada» es «una reaccion ‘petrificada’
que ya no necesita ser dirigida por la consciencia actual del actuar, pero que, sin em-
bargo, sigue siendo ‘dominable’»; SCHONKE/SCHRODER/LECKNER, StGB, 1985, pp. 121-122:
«Numerosos, por no decir la mayoria de los comportamientos cotidianos se desarro-
Han... de tal manera que los procesos de direccién se encuentran por debajo del umbral
de la consciencia... La frontera con la no-accién sélo se sobrepasa cuando ya no existe
una direccion inconsciente, es decir, cuando esta excluida la posibilidad de una inter-
calacion consciente en la direccion que se esta desarrollando inconscientemente»; SiL-
VA, La funcion negativa del concepto de accién. Algunos supuestos problematicos (mo-
vimientos reflejos, actos en cortocircuito, reacciones automatizadas), ADPCP 1986,
pp. 913, 925 y ss.
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seante tiene capacidad de concienciar en su Yo la actividad automa-
tica y realizar otra conducta (17).

4. Si se me permite interrumpir momentianeamente mis con51dera-
ciones sobre el concepto de comportamiento, éste podria definirse ya
como la relacién del Yo consciente y fisicamente libre con el mundo
exterior manejando procesos causales (esto es: incidiendo en o alte-
rando los procesos causales o dejando que éstos sigan su curso o que
no se inicien) (18). Modificando en parte el llamado concepto «cau-
sal» de la accion, ello significa que lo decisivo para que exista un com-
portamiento no es que la actividad, como tal, sea «querida», sino que
se realice encontrandose el Yo en estado consciente y manteniendo,
al mismo tiempo, su capacidad de motilidad: de ahi que sean compor-
tamientos las actividades automatizadas y de ahi que sea un compor-
tamiento, también, el movimiento de quien, queriendo alcanzar un fras-
€o que contiene una sustancia inocua, equivoca la trayectoria de su
mano, vierte el recipiente de al lado y derrama un material altamente
inflamable provocando un gravisimo incendio (19). En este @ltimo caso
tanto la doctrina causal como la final de la accién tendrian serias di-
ficultades para fundamentar la existencia de un comportamiento —y,
con ello, de un delito imprudente de incendio: todo delito debe ser,
por lo menos, comportamiento—, pues la concreta direccion de la

(17) Fisicamente posible es una constatacion factica que no tiene nada que ver con
psicolégicamente posible: si, volviendo otra vez a uno de nuestros ejemplos, la persona
que sufre estd atada, entonces del hecho de que no tome un calmante no se puede de-
ducir si es un masoquista o no; en cambio, si no ingiere el analgésico a pesar de que
tiene las manos libres, ello pone ya de manifiesto una determinada relacién (compor-
tamiento) con el mundo exterior —en este caso: una relacion masoquista— porque fi-
sicamente le era posible aliviar su sufrimiento, lo cual sélo significa que estamos ante
un comportamiento, pero no —porque ello pertenece ya a un plano distinto— que el
masoquista sea psicoldgicamente libre y que, si lo quisiera, tendria capacidad para de-
jar de serlo. Que la presencia de la libertad fisica (y, con ello, la presencia de un com-
portamiento) no tiene nada que ver con la libertad psicolégica (esto es: con el libre al-
bedrio) puede aclararse, aliin mds, teniendo presente la correcta tesis dominante de que
el movimiento efectuado bajo miedo insuperable es, no obstante, un comportamiento;
ello es asi porque, como al coaccionado le es fisicamente posible otra actitud, la deci-
sién que toma —doblegiandose o no a la amenaza— supone ya una relaciéon como ser
espiritual con el mundo exterior: si el novio de una muchacha, amenazado de muerte
por los delincuentes, prefiere no intervenir para tratar de evitar la violacion, ello signi-
fica que adopta un comportamiento de autoconservacién en vez de uno her01co pero
no que hubiese tenido capacidad psicologica (hbertad) para actuar de modo distinto a
como lo hizo.

(18) ArTHUR KAUFMANN (Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, p. 105) escribe, aunque re-
firiéndose, no al comportamiento pasivo en general, sino al concepto mas restringido
de omision, lo siguiente: «En el hacer activo el agente se sirve de la causalidad del pro-
pio cuerpo (utilizacion de la causalidad propia); en el omitir el agente se sirve de un
proceso causal ajeno que se encuentra fuera de aquél (utilizacion de la causalidad a_|e-
na). Por consiguiente, hacer y omitir son ambos, en el justo y mismo sentido ‘acciones’,
en cuanto que la persona se sirve de un proceso causal».

(19) Sobre los errores de la accién (Vergreifen) como especie de los actos fallidos
(Fehlleistungen), cfr., FREUD, Zur Psychopathologie des Alltagslebens, Gesammelte Wer-
ke, tomo IV, pp. 179 211 Vorlesungen zur Iamfuhrung in die Psychoanalyse, Gesammel-
te Werke, tomo XI, pp. 73 y sS.
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mano ni fue «querida» ni «finalmente dirigida» (20); por el contrario,
para la tesis que aqui se mantiene la fundamentacién de la cualidad
de comportamiento de las actividades automatizadas y de las erradas
«ab initio» no presenta problema alguno: pues lo decisivo no es que
el movimiento concreto sea «querido» o «final», sino, primero, que la
instancia del Yo se encuentre consciente y, segundo, que el movimien-
to realizado no esté condicionado fisicamente de manera necesaria:
como ambos presupuestos concurren tanto en un caso como en otro,
de ahi que deba afirmarse que estamos en presencia de conductas.

5. El concepto de comportamiento que se propone sirve asimismo
para fundamentar por qué los movimientos reflejos tampoco consti-
tuyen —como, con razén, mantiene la doctrina absolutamente domi-
nante (21)— conductas. La razén de ello no se encuentra, sin embar-
go, y tal como piensa la doctrina causal de la accion, en que dichos
movimientos no sean «queridos» —acabamos de ver que existen mo-
vimientos no queridos que, no obstante, si que son conductas—, sino
en que frente a-un determinado estimulo el movimiento refléjo apare-
ce necesariamente condicionado, o, con otras palabras, en que no es
fisicamente posible actuar de otra manera.

6. a) Para terminar estas consideraciones sobre el concepto de
comportamiento quisiera hacer unas referencias especificas al no ha-
cer, esto es: al comportamiento pasivo. De él hay que decir, en primer
lugar y aplicando los principios hasta ahora establecidos, que, por su-
puesto, no existe comportamiento cuando el Yo estaba desconectado
ni, tampoco, cuando la pasividad estaba fisicamente condicionada de
manera necesaria; no obstante y a diferencia de Io que sucede en el
comportamiento activo, no siempre es la incapacidad del Yo de tra-
ducirse en movimientos corporales la que convierte en imposible la
ejecucion de una determinada accion: en la pasividad esa incapacidad
del Yo consciente puede venir determinada no s6lo (y como en la ac-
tividad) por la vis absoluta y, consiguientemente, por la falta de con-
trol de la persona sobre sus movimientos fisicos, sino por que —a pe-
sar de controlar sus movimientos— carece de conocimientos para eje-
cutar una determinada accion (acudiendo a un ejemplo expuesto con
anterioridad, no puede hablarse de «comportamiento» pasivo despre-
ciativo si la persona a la que se le dirige la correspondencia no la con-
testa porque no sabe escribir), o por que esa accién no se puede lle-
var tampoco a cabo al no permitirlo los datos objetivos de la situa-
cion (es irrealizable tomar un analgésico si esta medicina no se en-

(20) Este supuesto se diferencia de los casos habituales de imprudencia en que en
éstos por lo menos existe un (primer) sector del comportamiento que es «querido» —o
que ha sido finalmente dirigido—, a saber y por ejemplo: la conduccién del automavil
o la opresion del gatillo de la escopeta por el cazador para matar a una pieza, que, no
obstante, provocan una consecuencia indeseada como lo pueden ser el atropello de una
persona o que el disparo alcance a alguno de los oteadores. En cambio, en el ejemplo
del frasco inflamable derramado el movimiento de la mano no es querido ni final des-
de un principio, porque la mano se mueve en una direccién distinta de la prevista.

(21) Cfr. por todos, JESCHECK, Lehrbuch, 1978, p. 178.
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cuentra en ninguna de las casas del pequeio pueblo aislado donde
vive el que sufre los dolores). En todos estos casos, pues, a pesar de
que el Yo consciente tiene intacta su capacidad de motilidad no exis-
te, sin embargo, un comportamiento pasivo porque la ausencia de co-
nocimientos o la situacion objetiva condicionan fisicamente de mane-
ra necesaria la pasividad concreta (22).

La doctrina dominante en la ciencia penal exige también como re-
quisito conceptual de la omision el de que al sujeto le hubiera sido po-
sible realizar la accién mandada (23). De acuerdo con ello y por con-

(22) En parecido sentido, BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT, 1985, p. 199: «Comparable
con la vis absoluta es la absoluta imposibilidad de actuar que descanse en otras cir-
cunstancias. No puede haber diferencia entre gue alguien... sea impedido de intervenir
activamente porque estd maniatado o porque no pueda emprender nada al encontrarse,
por ejemplo, demasiado alejado del acontecimiento causante del dafio».

(23) Cfr., por ejemplo, RADBRUCH, Der Handlungsbegriff, 1904, p. 141; TRAEGER, Das
Problem der Unterlassungsdelikte im Straf-und Zivilrecht, Enneccerus-Festgabe, 1913,
pp. 89 (cfr., sin embargo, infra nota 36); v. HipPEL, Deutsches Strafrecht II, 1930, p. 153;
SAUER, Kausalitit und Rechtswidrigkeit der Unterlaswng, Frank- Festgabe I, 1930

pp. £13-214 («Con ello se muestra el verdadero motivo por el que no es pumble el que
no sabe nadar cuando omite la prestacidn de socorro; justamente no ‘omite’ en sentido
juridico, porque no estaba en situacién de actuar»); el mismo, Das Unterlassungsde-
likt, GS 1940, p. 315; EnciscH, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbes-
tande, 1931, p. 31; Frank, StGB, 18 ed,, 1931, p. 17; v. Liszr/Scamipt, Lehrbuch, 1932, p. 170
nota 2; Kissin, Die Rechtspflicht, 1933, p. 2; Drost, Der Aufbau der Unterlassungsdelik-
te, GS 1937, p.3; DanM, Bemerkungen zum Unterlassungsproblem, ZStW 59 (1939),
pp. 179-180; zu DoHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4. ed., 1950, p. 21; GALLAs,
ZStW (1955), p.9 nota 28; BoLbT, Zur Struktur der Fahrlassigkeits-Tat, ZStW 68 (1956),
p. 347, GRONWALD, Das unechte Unterlassungsdelikt, 1956, pp.9, 10, 124; HarpwiG, Zu-
rechnung, 1957, p. 105; el mismo, ZStW 74 (1962), p.29; ARMIN KaUFMANN, Dogmatik,
1959, pp. 28, 35 y passim; BOCKELMANN, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 451; el mismo,
Strafrecht AT, 1979, p. 136; ARTHUR KaUFMANN, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 215; el
mismo, Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, p. 104; RANFT, Zur Unterscheidung von Tun
und Unterlassen im Strafrecht, JuS 1963, p. 344; HELLMUTH MAYER, Strafrecht AT, 1967,
p- 75 nota 3; LaMPE, Das Problem der Gleichstellung von Handeln und Unterlassen im
Strafrecht, ZStW 79 (1967), p. 483; RoxiN, Literaturbericht, ZStW 80 (1968), pp. 699,
701-702; RopIG, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, 1969, pp. 86/87; WELZEL,
Das deutsche Strafrecht, 1969, pp. 200, 201 («Los habitantes de Berlin no pueden ‘omi-
tir’ la salvacion de alguien que se estd ahogando en el Rin. Omitir no quiere decir sélo:
no hacer, sino no hacer una accion posible para la persona concreta»); MAURACH, Deuts-
ches Strafrecht AT, 1971, p. 587; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen, 1971, pp. 30, 33 Herz-
BERG, Die Unterlassung, 1972, p. 199 y passim; BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del
delito, 1974, p. 152; ScuMDRAUSER, Lehrbuch, 1975, p. 678; el mismo, Studienbuch, 1982,
Pp. 396-397; HRUSCHKA, Strukturen der Zurechnung, 1976, p. 62; RODRiGUEZ MOURULLO, De-
recho penal PG, 1977, p. 311; SCHONE, Unterlassungsbegriff und Fahrlissigkeit, JZ 1977,
p. 150; JEscHECK, Lehrbuch, 1978, pp. 179, 500; el mismo, LK, 1978 y ss, notas marginales
85y 86 antes del § 13 (téngase en cuenta, no obstante, que para JESCHECK, dentro del con-
cepto de omision hay que examinar solo si, en general la accion era posnble 0 no para
un hombre medio, mientras que la posibilidad concreta del omitente concreto es ya, no
una caracteristica del concepto, sino de la tipicidad de la omision); BedrenpT, Die Un-
terlassung im Strafrecht, 1979, p. 132; FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, 1982,
p. 405; BLEI, Strafrecht AT, 1983, pp. 312, 315; Novoa, Fundamentos de los delitos de omi-
sién, 1984, pp. 70-71; Bustos, Manual PG, 1984, pp. 278, 280 MuNoz CONDE, Teoria gene-
ral del delito, 1984, p. 29; CeREZO, Curso, 1985, p. 279; SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB,
1985, p. 155; WESSELS, Strafrecht AT, 15 ed., 1985, p. 208; RupovpHi, SK I, 1987, nota mar-
gmal 2 antes del § 13; HUERTA, Problemas, 1987, pp. 294 308.
De esta doctrina donunante se apartaba BAUMANN, para quien la poslbmdad de rea-
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siguiente, no podria hablarse de que quien estd en Madrid omita lan-
zarse al agua para salvar a un banista que en esos momentos se en-
cuentra en apuros, a cientos de kilémetros de distancia, en el mar Me-
diterraneo; ni tampoco podria decirse que omita la persona que, aun-
que. estad proéxima a ese baiista apurado, no acude en su auxilio por-
que simplemente no sabe nadar. Como en ninguno de los dos casos
era posible —bien por la distancia, bien por la incapa(?idad de nadar—
realizar la accién exigida, de ahi que se afirme que nojestemos en pre-
sencia de las correspondientes omisiones.

No obstante, y aunque existe practica unanimidad en considerar a
la posibilidad de acciéon un elemento de la omision, la fundamentacién
de por qué ello es asi no es uniforme. En la doctrina vinculan la po-
sibilidad de accion, como caracteristica conceptual de la omisién, con
el requisito supuestamente comun a cualquier clase de comportamien-
to de la «voluntariedad», entre otros: Sauer (24), v. Liszt/Schmidt (25),
Kissin (26), Mezger (27), Drost (28), Georgakis (29), Dahm (30),
Vogt (31) y Maurach (32). Otros autores, sobre la base de sus teorias
sociales o finales de la accion, afirman que cuando es imposible rea-
lizar una determinada accion, falta el elemento del comportamiento
—comun a la accion y a la omision— de la «dominabilidad» (33), de
la «evitabilidad» (34) o de la «capacidad de accién» (35). Un ulterior
sector doctrinal identifica posibilidad de actuar con posibilidad de im-
pedir un determinado resultado; de ahi que, si se entiende que la cau-

lizar la accidn no era un elemento del concepto, sino de la antijuridicidad de la omi-
sion: «La imposibilidad de la actuacion sélo tiene significado en el campo de la antjju-
ridicidad, ya que el ordenamiento juridico mal puede exigir, como debidos, comporta-
mientos imposibles» (Strafrecht AT, 8.2 ed., 1977, p. 203; véanse también pp. 242 y 280).
Esta tesis de BAUMANN no encontré ninguna acogida (en contra, por ejemplo, ROXIN,
ZStW 80 (1968), p. 699, 701-702; RODIG, op. cit., p. 87; HERZBERG, op. cit., p. 199; RUDOLP-
HI, op. cil., nota marginal 2 antes del § 13), y ha sido abandonada posteriormente por
el propio BAUMANN (cfr., BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT 9. ed., 1985, p. 199, citada supra
nota 22).

(24) Cfr., Frank-FrstGage, 1930, pp. 213-214.

(25) Véase op. cit., pp. 169-170.

(26) Cfr.op. cit, p.2.

(27) Véase op. cit., p. 133.

(28) Véase GS 1937, p. 3.

(29) Véase Hilfspflicht und Erfolgsabwendungspflicht im Strafrecht, 1938, p. 26.

(30) Cfr., ZStW 59 (1939), pp. 179/180.

(31) Cfr., ZStW 63 (1951), pp. 382/383.

(32) Véase Deutsches Strafrecht AT, 1971, p. 587 (en relacion con pp. 187 y ss).

(33) Cfr., por ejemplo, ARTHUR KAUFMANN, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, pp. 214-215:
«En este elemento de la dominabilidad del proceso causal real que lleva al resultado
coinciden, como “acciones”, hacer positivo y omitir: en el hacer positivo tiene que ser
dominable para el autor la causalidad propia, en la omisién, un acontecimiento causal
ajeno que el autor no ha provocado... Por consiguiente, lo que convierte a la mera no
evitacion del resultado en “omisién” y, con ello, en “accion” es el dominio del omitente
sobre el proceso causal: el poder-evitar el resultado». Cfr., ademas, en parecido senti-
do, Jescurck (Lehrbuch, 1978, pp. 176 y ss, y LK, notas margmales 28y 29 antes del § 13).

(34) Cfr., por ejemplo, HERZBERG, op. ¢it., pp. 170-171, 177, 199-200 y passim.

(35) Cfr., entre otros, ARMIN KAUFMANN, (1p cit., pp. 8- 9 27, 83 y ss. y passim; WELZEL,
op. c¢it., pp. 31/32 200-201.
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salidad en la omision viene caracterizada por la probabilidad rayana
en la certeza de que la accion omitida hubiera evitado el resultado, se
afirme que el elemento que falta, cuando no existia p051b1hdad de evi-
tar el’resultado, sea el de la causalidad de la omision (36).

Frente a todas estas fundamentaciones doctrinales reitero: en pri-
mer lugar, que la posibilidad de accién no es una caracteristica espe-
cifica de la omision (que es el marco dentro del cual la doctrina do-
minante se ocupa de dicha caracteristica); y, en segundo lugar, que el
que un movimiento o un no-movimiento no estén condicionados fisi-
camente de manera necesaria es una caracteristica genérica del com-
portamiento (tanto del activo como del pasivo) y, en consecuencia, tie-
ne que serlo también de todas sus especies, entre ellas, de la omision,
que es una manifestacion (desvalorada) del comportamiento pasivo.
En cambio, ni 1a «voluntariedad» (37), ni la «dominabilidad» o «evita-
bilidad» (38) ni la «capacidad de accién» (39) son requisitos concep-

(36) Cfr., en este sentido, TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf-und Zivilrecht, 1904,
p. 63 (posteriormente [supra nota 23] TRAEGER, desvinculandolo de la causalidad, enten-
dié que la posibilidad de ejecucion era un elemento conceptual de la omision); NAGLER,
Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, GS 1938, pp. 72-73; SPENDEL, Zur Un-
terscheidung von Tun und Unterlassen, Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 190: «<No se pue-
de hablar de una ‘no evitacion del resultado’ ni, con ello, tampoco de una causalidad
de la omisidn, alli donde al omitente no le era posible en absoluto la evitacion»; PUPPE,
Der Erfolg und seine kausale Erklirung im Strafrecht, ZStW 92 (1980), p. 905: «... una
omision so6lo entra en consideracion como causa, cuando hubiera sido posible la co-
rrespondiente accion, esto es, cuando al menos en el mundo exterior se hubieran dado
Sus presupuestos».

(37) Cfr., suprall1 3 y 4.

(38) En cuanto que se formulan como elementos normativos de un concepto (so-
cial) de accion que ha de ser rechazado (cfr., GIMBERNAT, Delitos cualificados por el re-
sultado y causalidad, 1966, pp. 115 y ss; ;Qué es la imputacion objetiva?, Estudios pe-
nales y criminolégicos, tomo X, 1987, pp. 173 y ss; e infra IV 2 b).

(39) ArMIN KaUFMANN, Die Dogmatik, 1959, p. 83, después de establecer como carac-
teristica positiva de la omision la capacidad de accion, se formula la pregunta de si «tam-
bién es esencial a la accién ese poder de hecho potencial final», pregunta a la que res-
ponde asi: «En efecto, no se puede negar que en toda accion estd contenida la ‘capaci-
dagd de accion’, que en toda dominacion del hecho esté contenido el ‘dominio potencial
del hecho'’. Una persona no puede demostrar mas contundentemente que le es posible
una determinada accion que precisamente ejecutandola. Por consiguiente, la capacidad
de accion no sblo es un presupuesto esencial de la omision, sino también algo esencial
a la accién. El que ello no precise ser especialmente destacado para el concepto de ac-
cion deriva de la evidencia de la conexion. Donde se ha actuado seria absurdo plantear
la cuestién de la posibilidad de accién». Frente a todo ello hay que decir que en la ac-
cion lo decisivo y lo que se corresponde con la caracteristica de la omision —y, en ge-
neral, del comportamiento pasivo— de la posibilidad fisica de actuar no es que el he-
cho realizado —por ejemplo, sentarse en un sillon— fuera también posible —y que era
posible, afirmaria ARMIN KAUFMANN, es evidente en cuanto que el sujeto de hecho se ha
sentado—, sino precisamente si, sobre la base del hecho ejecutado: sentarse, fisicamen-
te era posible otro distinto del efectuado. Con otras palabras, y partiendo con ARMIN
KAUFMANN y con la doctrina dominante de que la posibilidad fisica de actuar es una ca-
racteristica esencial de la omision: asi como el comportamiento pasivo lo es porque el
sujeto pudo fisicamente realizar la correspondiente accion, asi también lo es el com-
portamiento activo porque el sujeto pudo fisicamente no, como piensa ARMIN KAUFMANN,
realizar el hecho que llevé a cabo, sino precisamente otro distinto del que llevé a cabo.
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tuales del comportamiento; de ahi que tampoco puedan servir para fun-
damentar la ausencia de éste (40).

b) Finalmente hay que destacar que la contraposicion entre com-
portamiento activo y pasivo no reside necesaria —ni siquiera predo-
minantemente— en que aquél consista en un hacer, en una actividad,
en un movimiento corporal, y éste, por el contrario, en una inmovili-
dad (41). Ciertamente que es imaginable que la persona masoquista
aquejada de dolores y hasta que éstos pasen definitivamente, adopte
una actitud de absoluta inmovilidad, echandose en la cama y resol-
viendo no accionar ni un masculo del cuerpo; pero por supuesto que
ello es inhabitual: 1o normal es que esa persona, mientras no toma un
calmante, se dedique a desarrollar cualquier otro tipo de actividad vin-
culado a una multitud de movimientos corporales, del mismo modo
que el comportamiento pasivo hipocaldrico de no tomar frutos secos
rara vez consistira en una inmovilidad, sino que, al mismo tiempo que
no se efectiia esa accion, el sujeto, por lo general, estara haciendo
otra cosa, como, por ejemplo, beberse un vaso de leche descremada.
De lo expuesto se sigue, por consiguiente, que, si bien es cierto que
alguna vez el comportamiento pasivo puede coincidir con una absolu-
ta inmovilidad del sujeto, en la practica totalidad de las ocasiones éste
estard realizando alguna clase de hacer positivo (42). Por ello, la inac-

(40) Los que en estos casos niegan la causalidad de la omision para el resultado se
apoyan en la doctrina absolutamente dominante que entiende la omisién impropia como
la pasividad de un garante que, mediante la accion omitida, habria evitado el resultado
con una probabilidad rayana en la certeza. En una proxima publicacién espero poder
demostrar que esa concepcion de la comision por omision es insostenible.

(41) Como se ha mantenido por algin sector de la doctrina en referencia a esa es-
pecie (desvalorada) del comportamiento pasivo que es la omision. Cfr., M. E. MAYER, Der
allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 2.* ed., 1923, p. 108 («La voluntad puede ma-
nifestarse no sélo moviendo el cuerpo, sino tarbién dejandolo inmévil... El reposo cor-
poral querido [junto con su resultado] se denomina omision y es lo contrapuesto a ha-
cer...») y p. 109 («... el concepto de omision niega el de actividad...»); BELING, Grundziige
des Strafrechts, 11 ed., 1930, p. 12 («Se entiende por ‘accién’... un ‘comportamiento cor-
poral voluntario’, bien sea un ‘hacer’ [acciéon positival, esto es, un movimiento corporal,
por ejemplo, alzar la mano, movimiento para hablar, etc., bien sea un no hacer {omi-
si6n), esto es, distension muscular»); zu DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4.% ed.,
1950, p. 14 («Al delito no le es esencial un aspecto externo manifiesto. Este falta en los
delitos propios de omision. En cambio, los delitos de actividad se manifiestan en un mo-
vimiento corporal sin resultado, los delitos de comisién por omisién en un resultado
sin movimiento corporal, y la gran masa de los delitos de resultado en una unién de
movimiento corporal y resultado»). Véanse también, CousiNo, Derecho penal chileno
PG, I, 1975, p. 325; MAURACI/GOSSEL, Strafrecht AT 2, 1984, pp. 138 y 140.

(42) En referencia a la omisién eso es lo que opinan, con razén y entre otros, Rap-
BrUCH, Der Handlungsbegriff, 1904, p. 135: «Para ser culpable de una omisién no hace
falta no hacer nada, basta sé6lo hacer algo distinto de lo mandado»; ENcIscH, Die Kau-
salitit, 1931, p. 29 nota 1: «El concepto de omision es plenamente relativo y transitivo,
¥ no absoluto ni intransitivo (pues en otro caso la omisién seria inmovilidad, reposo
corporal»); el mismo, Der Arzt im Strafrecht, MonKrimBiol 1939, p. 424 nota 29; ARMIN
KAUFMANN, op. cit., p.25: «El omitir no niega al actuar como tal, sino solo a un actuar
en una determinada direccién, a una accion absolutamente concreta»; Novoa, Curso I,
1960, p. 277: «<Nétese que se abstiene de hacer lo que una norma ordena, no solamente
aquel que se mantiene en estado de inactividad o de falta de movimiento muscular; tam-
bién infringe la norma imperativa el que hace algo que es diferente de lo que la regla
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tividad corporal, al no concurrir en todos —ni siquiera en la mayoria
de— los supuestos de comportamiento pasivo no puede ser tampoco
una de sus caracteristicas conceptuales.

II. CONCLUSIONES

Sobre la base de todo lo expuesto anteriormente, formulo, en re-
ferencia a los conceptos de comportamiento y de omision, y resumien-
do, las siguientes tesis:

Primera. La persona se relaciona con el mundo exterior mediante
el manejo de procesos causales: bien sea poniéndolos en marcha (com-
portamiento activo), bien sea dejando que sigan su curso —o que no
se inicien— dichos procesos (comportamiento pasivo); de ahi que una
concepcion del comportamiento que s6lo tuviera en cuenta su aspec-
to activo y prescindiera del pasivo seria incapaz de aprehender en su
integridad la conducta que en cada caso concreto esta llevando a cabo
una determinada persona.

Segunda. La instancia espiritual de la persona de la que depende
la consciencia y que domina la motilidad es el Yo. En consecuencia,
no puede hablarse de conducta cuando el Yo estd desconectado (por
ejemplo, durante el suefio) ni cuando, estando consciente, no tiene,
sin embargo, acceso a la motilidad porque la actividad o la inactividad
concretas estan condicionadas fisicamente de manera necesaria (vis
absoluta, movimientos reflejos); en el comportamiento pasivo, el con-
dicionamiento fisico necesario de un no hacer determinado (y, por
consiguiente, la no existencia de conducta) puede tener su origen tam-
bién en que la ausencia de conocimientos o los datos objetivos de la
situacion hacen fisicamente imposible la ejecucion de la correspon-
diente accion.

Tercera. Para afirmar la existencia de un comportamiento no es
preciso (como lo ponen de manifiesto las acciones automatizadas y
las erradas ab initio) que el sujeto «quiera» cada uno de sus movi-
mientos o de sus no movimientos: 1o inico decisivo es que se lleven
a cabo mientras el Yo se encuentra en estado consciente y que dichos
movimientos o inmovilidades no estén condicionados fisicamente de
forma necesaria.

Cuarta. El concepto de comportamiento que aqui se defiende es
uno genérico (43) que abarca tanto a los activos como a los pasivos,

obligatoria exigia»; RoDIG, Die Dekform, 1969, p. 82: «Que el que omite algo, en lugar de
lo omitido hace otra cosa, eso no sélo es una posibilidad. Es, mas bien, una necesidad»;
Mir, Derecho penal PG, 1985, pp. 251, 252.

(43) El establecimiento de un concepto genérico de comportamiento es una tarea
intelectual perfectamente legitima, que WELZEL (y ahora también OTTER, Funktionen,
1973, pp. 149 y ss.) parecié querer poner en cuestién en una determinada etapa del ac-
cidentado y contradictorio desarrollo de su teoria final, cuando afirmaba (Strafrecht,
8.4ed,, 1963, p. 31; Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4. ed., 1961, p. 4 [el pasaje que
se cita a continuacion desaparecio en las ediciones posteriores del Manual de WELZEL):
«no existen, por consiguiente, acciones finales ‘en si’ 0 ‘absolutas’, sino sélo en relacién
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tanto a los axiolégicamente indiferentes como a los valiosos como a
los desvaliosos (dentro de estos ultimos, los comportamientos juridi-
copenalmente relevantes constituyen, en virtud del principio de inter-
venciéon minima, una especie numéricamente insignificante). Desde el
punto de vista de su intencionalidad o, en su caso, de su previsibili-
dad, las consecuencias que produce un comportamiento pueden ser
queridas, previsibles o imprevisibles. Por lo que se refiere a estas ul-
timas y de acuerdo con nuestro concepto de comportamiento, es ele-
mental que st un comportamiento (esto es: un hacer no condicionado
necesariamente ejecutado por una persona cuyo Yo se halla en estado
consciente) causa un resuitado imprevisible, ello sélo puede signifi-
car lo que de hecho significa: que el resultado era imprevisible, pero
no que lo que era un comportamiento (porque reunia todos sus requi-
sitos) de pronto deje de serlo (44).

Quinta. Finalmente y por lo que se refiere a la omisién: Esta, como
comportamiento pasivo que es, tiene como requisitos conceptuales to-
dos los que integran el concepto genérico (45), y, ademds, como ini-
ca diferencia especifica frente a su género, la de tratarse de la no rea-
lizacion de una accion que (sobre la base de cualquier clase de nor-
ma) se esperaba que el sujeto realizara.

IV. POSICIONES DISCREPANTES

A la doctrina aqui mantenida de que el concepto de comportamien-
to es uno axioldgicamente indiferente que abarca tanto al activo como
al pasivo, se oponen, por una parte, los que opinan que es imposible
integrar al comportamiento activo y al pasivo en un supraconcepto; y,
por otra, los que defienden, como la hoy dominante doctrina social de
la accién, que ese supraconcepto existe, pero que tiene caracter nor-
mativo. De estas opiniones discrepantes paso a ocuparme a continua-
cién.

a las consecuencias determinadas por la voluntad de realizacion. Esta relacion con de-
terminadas consecuencias establecidas por la voluntad caracteriza el contenido de sen-
tido de una accion final como, por ejemplo, ‘construir’, ‘escribir’, ‘matar’, ‘lesionar’, etc.».
Frente a ello hay que decir que en la realidad no existen ni cepillos de dientes, ni sarte-
nes, ni drboles «en si», sino sélo cepillos de dientes, sartenes y arboles completamente
individualizados, lo cual no impide subir, mediante la abstraccion, desde el objeto con-
creto hasta su concepto genérico; de la misrma manera que, tal como se ha hecho aqui,
nada impide partir de los concretos comportamientos (masoquistas, libidinosos, depor-
tivos, despreciativos, valerosos, de conduccién de automoviles, de adelgazamiento, edu-
cativos), examinar sus caracteristicas y, sobre esa base, establecer cuales son los re-
quisitos abstractos que tienen que concurrir en cualquier clase de hacer o de no hacer
para que puedan ser calificados de comportamientos.

(44) De oftra opinién, la doctrina social de la accién. En contra, véase ya GIMBERNAT,
Cualificados, 1966, pp. 115 y ss.

(45) La omision es una especie del género comportamiento pasivo, y éste es la es-
pecie —a su vez y frente a un concepto mas amplio— del género comportamiento sin
mas (que abarca tanto al pasivo como al activo). E] genus proximus es, al mismo tiem-
po, género del concepto inferior y especie del superior, segiin se vaya bajando o su-
biendo en la escala conceptual.
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1. La supuesta imposibilidad de construir un supraconcepto
comun a accion y omisiéon: Radbruch

a) FExposicion de la tesis de Radbruch

En 1904 se inicia con Radbruch una tendencia consistente en ne-
gar la posibilidad de reconducir la conducta activa y la pasiva al con-
cepto superior comun de comportamiento. Para Radbruch la accion
tiene tres elementos: una voluntad, un hecho y una relacion de causa-
lidad entre ambos (45a). Segin la teoria causal de la accion —de la
cual Radbruch es uno de sus fundadores—, ello quiere decir que el he-
cho tiene que ser querido [sin que importe el contenido de esa volun-
tad, pues ese contenido es algo que afecta sélo a la culpabilidad de
la accién (46)] y que es la voluntad la que tiene que haber causado el
movimiento corporal que, a su vez, causa el resultado. La omision, pro-
sigue Radbruch su argumentacion, se caracteriza precisamente por-
que ni hay hecho (47), ni es necesario que haya voluntad (48), ni exis-

(45a) Cfr., Der Handlungsbegriff, 1904, pp. 75-76 y passim.

(46) Cfr., RADBRUCH, op. cit., pp. 129 y ss. )

(47) Véase op. cit., p. 137: «Y finalmente hay que negar también la existencia de un
hecho en la omision. Para nosotros hecho es el comportamiento corporal del autor en
relacion de causalidad con el resultado. Naturalmente que no puede ser negado que el
autor, mientras omite la accion a la que estd obligado, se comporta corporalmente de
alguna manera, y no hace nada o hace otra cosa. Lo inico que se niega es que ese com-
portamiento pertenezca a la omisién como, por ejemplo, su aspecto externo. En la omi-
sion propia el autor es punible no porque ejecutase un movimiento corporal distinto
del mandado o porque no ejecutase ninglin movimiento corporal, sino unicamente por-
que no ejecutoé el comportamiento corporal mandado; y en los delitos impropios de omi-
si6n el resultado hay que reconducirlo, no a otros comportamientos corporales diferen-
tes o a la absoluta inmovilidad del autor, sino Gnicamente a la no ejecucién del movi-
miento corporal mandado».

(48) A veces, ciertamente, Ia no ejecucién de la accién mandada puede ser querida:
por ejemplo, el autor omite conscientemente retirar un frasco de veneno que esta al al-
cance de nifios pequenos sabiendo o previendo que ello puede traer las consecuencias
fatales que posteriormente se producen; pero en la imprudencia inconsciente por omi-
sién —por ejemplo, el guardabarreras, absorto en la lectura de una novela, olvida que
tiene que bajar las barreras— el autor ni ejecuta un hecho ni tampoco guiere no eje-
cutarlo porque no sabe —o porque ha olvidado— que podria realizar la accién omitida.
Para la teoria causal defendida por RADBRUCH, en la accion, en cambio —también en la
constitutiva de una imprudencia inconsciente—, hay siempre un hecho querido, pues
el agente quiere por lo menos el comportamiento corporal —por ejemplo, encender un
cigarrillo en una gasolinera— que desencadena el resultado imprudentemente no pre-
visto —la explosion—. Sobre todo ello, véase RADBRUCH, op. cit., pp. 134-136: «Si, por
consiguiente, también una omisién... puede ser querida, por otra parte no es concep-
tualmente necesario que sea querida. —... Para poder rechazar mediante una decision
de voluntad la ejecucion de un movimiento corporal, lo primero que se precisa es ha-
bérselo representado. Pero sélo en el proceder doloso tiene que haber surgido la re-
presentacion de poder realizar el movimiento corporal a fin de evitar el resultado pu-
nible. Ciertamente que en el proceder imprudente puede haber surgido, asimismo, la re-
presentacion de ejecutar el movimiento corporal, bien sea para impedir el resultado pu-
nible, bien para otros fines —en ese caso, la no realizacién del movimiento corporal es
querida—, pero no es necesarto que haya surgido. —... Pues para una resolucién de vo-
luntad negadora es necesaria la representacion de lo que se niega; pero nadie querra
afirmar, con Landsberg, que toda persona que no hace nada o que hace algo, se repre-
senta simultineamente todo lo que podria hacer en su lugar y que se decide en contra
de ello» (todos los subrayados en el texto original).
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te una relacion de causalidad entre esa voluntad —en el caso de que
concurra— y la ausencia de movimiento, la cual, a su vez, no esta tam-
poco en relacién de causalidad con resultado alguno (49). A la vista
de todo ello, Radbruch establece su famosa tesis (50): «Por consiguien-
te, la omision no s6lo no tiene en comun con la accion los elementos
de voluntad, hecho y causalidad entre ambos, sino que precisamente
se agota en su negacion. Si en lugar de aquellos elementos poseyera
otros elementos positivos, entonces todavia habria esperanzas de po-
der conciliarla con la acciéon. Pero tan cierto como es que no se puede
subsumir en un supraconcepto afirmacion y negacion, a y no-a, tam-
poco es posible encuadrar a la acciéon y a la omision en tal supracon-
cepto, llamese éste accion en sentido amplio, comportamiento huma-
no o como quiera llamarsele» (51).

La idea de Radbruch de la imposibilidad de reconducir accién y
omisién a un supraconcepto sigue siendo defendida por un amplio y
cualificado sector de la doctrina moderna, dentro del cual se pueden
rmencionar, entre otros, a: Gallas (52), Griinwald (53), Quintano (54),

(49) Cfr., RADBRUCH, 9p. cit., p. 132: «Otros han demostrado suficientemente que no
puede existir causalidad entre la ausencia de un movimiento corporal y un aconteci-
miento positivo; no tengo nada que anadir a sus argumentos. En cambio, suele pasar
desapercibido que tampoco puede admitirse una relacion causal entre la voluntad de
omitir un movimiento corporal y la no ejecuciéon de ese movimiento corporal... La cau-
salidad enlaza modificacién con modificacién y, por consiguiente, la no produccién de
una modificacién no puede ser efecto ni causa. De la misma forma que la ausencia de
una accion [Radbruch escribe en este lugar, equivocadamente, «omisién»} no puede ser
causal para un acontecimiento, tampoco puede ser causal un acontecimiento para esa
ausencia de movimiento corporal. La relaciéon causal falta no sélo entre el comporta-
miento corporal y el resultado, sino también entre el querer y el comportamiento cor-
poral: falta, por consiguiente, la relacién causal entre voluntad y hecho».

(50) Op. cit., p. 140.

(561) Un poco mds adelante (op. cit., pp. 141-142) RADBRUCH vuelve a formular su te-
sis con estas palabras: «Tan cierto como que no es posible subordinar bajo un supra-
concepto comin un concepto y su opuesto contradictorio, afirmacién y negacion, a y
no-a, tan cierto es que accién y omisién deben permanecer desvinculadas una al lado
de la otra».

(52) ZStW 67 (1955), pp. 89 («Todos los intentos de encontrar un momento comun
al delito de comision y al de omision... al que —tal como exige la pretension sistema-
tica de un concepto general de accién— pudiera vincularse inicialmente la valoracién
juridicopenal, todos los intentos, por consiguiente, que se encuentran en la linea de un
concepto de ‘accién en sentido amplio’, estan condenados al fracaso. Pues no es posi-
ble extraer, al menos de la estructura del delito propio de omisi6n, un sustrato previa-
mente dado a la valoracién juridica. Un sustrato ‘natural’ s6lo podria residir en un acon-
tecimiento voluntativo en la persona del omitente. Pero prescindiendo de otras obje-
ciones, ello falta en el caso del delito inconscientemente imprudente de omision. Para
la constatacion de que alguien ha ‘omitido’ algo lo unico constitutivo es, por el contra-
rio, la no coincidencia de la realidad fictica con una imaginada —el ‘hacer espera-
do’—»); p. 11 («Tampoco el concepto de ‘comportamiento humano’, al que se hace re-
ferencia continuamente como una posible salida del dilema, es capaz de establecer una
comunidad —previa a la valoracién juridica— entre delito de comisién y de omision.
Un omitente se ‘comporta’ solo en tanto en cuanto ‘omite’, en tanto en cuanto no res-
ponde a la expectativa de actuar de una determinada manera. A las distintas posibili-
dades de como fundamentar tal expectativa se corresponden, por consiguiente, las mis-
mas posibilidades de concebir como ‘comportamiento’ 1a no ejecucién de Ia accién co-
rrespondiente. De acuerdo con lo dicho mas arriba, un no hacer se convierte para el
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v. Bubnoff (55), Arthur Kaufmann (56), Lampe (57), Roxin (58), Ot-
ter (59), Cury (60), Cerezo (61), Schonke/Schrider/Stree (62), Huer-
ta (63) y Cobo/Vives (64).

b) OCritica

Anteriormente hemos expuesto (65) que fuera del campo de los va-
lores —y con ello del Derecho penal (66)—, expresiones como la de ga-

enjuiciamiento juridico en una omision —y, con ello, en un ‘comportamiento’— soélo
cuando contradice la expectativa del ordenamieto juridico (el mandato de accién). Por
conslgulente el acto de valoracion juridica precede logicamente a la calificaciéon como
‘comportamiento’, y no a la inversa»).

(53) Das unechte Unterlassungsdelikt, 1957, p. 18 («Con la deﬁmclon de la omisién
como la no ejecucién de una accion determinada queda contrapuesta a la accién en la
relacion de no-a con a. Ello significa que no hay un supraconcepto comun para la ac-
cion y la omision. No hay cualidades comunes para todos los sustentadores de cuali-
dades de desvalor juridicopenales»), p. 19 («Si la omision, como objeto de la valoracion
mediante las normas del delito de omisidn, se relaciona con la accién como no-a con
a, entonces no es posible una aplicacion inmediata de las doctrinas que se refieren al
delito de accion»).

(564) Curso I, 1963, p.212: «... la accién y la omisién son conceptos concretos y no
abstractos, coordinados pero no unificables».

(55) Die Entwicklung, 1966, p.87: «El concepto de accidn no puede acoger al mis-
mo tiempo a su negacion—En efecto, la diferencia estructural de los delitos de omisién
no permite tal supraconcepto... Pero no es propio de la omision el elemento —enten-
dido en sentido causal— del movimiento corporal. También hay que poner en cuestion
su causalidad en el sentido asi indicado. Y, finalmente, aunque pueda aportar algo co-
min el momento de la voluntad en el caso de la omisién querida y dolosa, ello falta en
la omisiéon inconscientemente imprudente».

(56) Cfr., Einleitung a la reimpresion de RADBRUCH, de 1967, de Der Handlungsbe-
griff, pp. X, XI; Hellmuth Mayer-Festschrift, 1966, p. 90. No obstante y contradictoria-
mente con esta opinién, ARTHUR KAUFMANN mantiene, al mismo tiempo, la posibilidad
de integrar aceién y omisién en el supraconcepto de la doctrina social de la aceidn, de
la que se declara partidario (cfr., ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip 1961, p. 165 nota
216 y pp. 181-182; Eb. Schmidt-Festschrift, 1961, p. 214 nota 50, y la cita que de ARTHUR
KAUFMANN se hace infra nota 82). '

(67) Cfr., ZStW 79 (1967), p. 481.

(58) Véase Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsidee und Rechtsstoff in
der Systematik unseres Strafrechts, Geddchtnisschrift fiir Gustav Radbruch, 1968, p. 261.

(59) Véase Funktionen, 1973, p. 137.

(60) Véase Derecho penal, Parte General I, 1982, pp. 205-206.

(61) Véase Curso, 1985, p. 277.

(62) Véase StGB, 1985, p. 154. :

(63) Cfr. Problemas, 1987, p. 305 y passim.

(64) Véase Derecho penal PG, 1987, p. 259.

(65) 1I 1.

(66) Pero también dentro de éste, como lo ponen de manifiesto (cfr., Novoa, Fun-
damentos de los delitos de omision, 1984, p. 49, quien se refiere a los preceptos del C6-
digo Penal argentino que se corresponden con los del CP espaiiol que se citan a conti-
nuacion) las tipificaciones del articulo 362 («El funcionario pablico culpable de conni-
vencia en la evasion de un sentenciado, preso o detenido...»), o del articulo 360 («... el
abogado o procurador que, con abuso malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia
inexcusable, perjudicare a su cliente...»), pues a este tltimo se le puede perjudicar igual-
mente presentando un escrito que carezca de los minimos requisitos formales y de fon-
do como no presentando un escrito para proponer la practica de una diligencia de prue-
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nar un punto al tenis, cuidar las calorias o comportarse como aficio-
nado al fiitbol abarcan, sin mas y sin necesidad de forzar para nada
el sentido de las palabras, tanto a realizaciones como a no realizacio-
nes de acciones: a la vista de todo ello, lo primero que hay que decir
sobre la tesis de Radbruch es que la cuestidon no es ya la de si es po-
sible —porque la realidad demuestra que si lo es—, sino la de como
es posible que por comportamiento o por conducta el lenguaje co-
rriente entienda tanto relaciones activas como pasivas con el mundo
exterior.

En lo que sigue paso a examinar el unico, problema (no el de si,
sino el de cémo es posible ese supraconcepto) que, por consiguiente,
ha quedado en pie, problema que hay que resolver aplicando simple-
mente el concepto de comportamiento que hemos establecido ante-
riormente. La argumentacion de Radbruch podria reducirse al siguien-
te silogismo: La accidn consiste en voluntad, hecho y relacién de cau-
salidad entre ambos, y la omisién se agota en no existir (al menos, en
no existir necesariamerte) voluntad, ni hecho, ni relacién de causali-
dad entre los dos; luego la omisién es la negacion (no a) de la afirma-
cién (a): accion, y no tiene, por tanto, nada en comun con ella.

Ciertamente que en la accion existe un hecho {por el que Radbruch
entiende tanto el movimiento corporal como, ademads, el resultado que
aquél causa(67)] y que ese «<hecho» no concurre en la omision (68),
caracterizada por 1a no realizacién de un movimiento que, en conse-
cuencia, no puede estar en relacion de causalidad con ningin resulta-
do del mundo exterior. Lo que ya no es una caracteristica de la ac-

ba que demostraria un hecho -—conocido por el abogado— que acreditaria la inocencia
del procesado. Para una exhaustiva investigacion de los tipos en los que en el CP ale-
man «la ley emplea s6lo una comiin descripciéon de comportamiento para la evitacion
omitida y para la produccién del resultado», cfr., SCHONE, Unterlassene Erfolgabwen-
dungen und Strafgesetz, 1974, pp. 37, 175 y ss. y passim.

{67) Véase supra nota 47. .

(68) MR, Derecho penal PG, 1985, pp. 134 y ss., y SiLva, El delito de omisién, 1986,
pp. 136 y ss., mantienen que en la omision, desde el punto de vista de la conducta, lo
relevante es lo que el sujeto «hace» («no existen causas especificas de ausencia de com-
portamiento humano en la omision», Mir, op. cit., p. 253) mientras omite: si ese <hacer»
es una conducta, el problema queda con ello resuelto: <En el ejemplo que propone este
autor (sc.Jescheck), el espectador berlinés que contempla por television un accidente
deportivo muy alejado en el espacio, pese a su evidente falta de capacidad de interven-
cion, creo que realiza una accion humana: contemplar la television» (MR op. cit.,
p. 253, subrayados afnadidos). Con esta teoria MIR y SILVA no resuelven, sino que eluden
¢l problema, pues es perfectamente compatible que una persona, al mismo tiempo, se
esté comportando (en referencia a determinadas actividades e inactividades) y no com-
portando (en referencia a otras), como sucede en el caso propuesto por OTTER, Funk-
tionen, 1973, p. 199, de quien no actha porque bajo vis-absoluta es empujado por una
persona contra un tercero a quien lesiona, y, al mismo tiempo, actiia, porque, mientras
le empujan, pide socorro: que en este caso la peticion de auxilio constituya una con-
ducta es compatible con que la causacion de las lesiones, sin embargo, no sea recon-
ducible a conducta alguna. De ]a misma manera, en el ejemplo de Mg, de que contem-
plar la television sea una conducta no se deduce nada sobre si también lo es el no in-
tervenir para impedir el accidente (esa inactividad, que hay que examinar por separa-
do, no es, a la vista de la imposibilidad fisica de actuar, un comportamiento pasivo).
Por lo demds, contra la tesis de Mmr y de SILvA tiene plena vigencia lo expuesto por RAb-
BRUCH en la cita que se recoge supra nota 47,
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cion, sin embargo, y tal como lo ponen de manifiesto los comporta-
mientos activos automatizados y los fallidos (69), es que cada movi-
miento corporal responda a una decision especifica de la voluntad,;
por el contrario, aunque esa decisidn no concurra, existe una accién
siempre que el Yo, por hallarse consciente, pueda intervenir para con-
trolar el movimiento corporal que se esta desarrollando automatica o
fallidamente. De ahi se sigue, sobre esas bases y aplicando los princi-
pios que rigen también para la accidn, que la omisién inconsciente-
mente imprudente debe ser calificada asimismo de comportamiento;
pues también ahi existe un Yo no desconectado que puede controlar
el movimiento que no se ha llevado a cabo. Con otras palabras: Que
en una clase de omision (a saber: en la inconscientemente impruden-
te) la no realizacion de la accién mandada no sea querida es tan cier-
to como irrelevante, pues que el movimiento corporal sea querido no
es tampoco un requisito necesario del comportamiento activo.

La caracteristica de que el Yo no esté desconectado no es la tinica
que debe concurrir tanto en el hacer como en el no hacer para que
pueda hablarse de comportamiento: el comportamiento activo y el pa-
sivo y tal como se ha expuesto, tienen también en comin, como ul-
teriores requisitos conceptuales, que ambos suponen una relacién con
el mundo exterior consistente en el manejo de procesos causales (70)
y que ambos, finalmente, no deben estar condicionados fisicamente
de manera necesaria (71).

(69) Como complemento de todo ello, cfr., nuevamente, STRATENWERTH, Welzel-
Festschrift, 1974, p. 290: «Es indudable que en el automovilista experimentado el com-
portamiento de conduccién estd ampliamente ‘automatizado’. En el caso normal, los pro-
cesos automatizados del comportamiento son absolutamente adecuados. El movimien-
to de frenado al acercarse a un obstaculo, por ejemplo, constituye evidentemente la reac-
cion normalmente correcta. Hasta qué punto se realiza inconscientemente se pone de
manifiesto cuando un automovilista habitual, que excepcionalmente viaja en el asiento
del acompanante, intenta pisar enérgicamente el (inexistente) freno cuando repentina-
mente surge un peligro. En determinadas circunstancias, sin embargo, la reaccion au-
tomatizada puede ser extremadamente inadecuada, como, por ejemplo, €l frenado cuan-
do el coche patina. Y el conductor de automoéviles sabe que requiere nuevamente una
cierta prictica desconectar la reaccion automatizada en aquellas situaciones en las que
seria peligrosa».

(70) Permitaseme insistir en ideas ya expuestas. Teniendo en cuenta: primero, que
en el mundo exterior existen procesos causales externos a una persona; y, segundo,
que ésta, a su vez, tiene capacidad de poner en marcha procesos causales propios, el
manejo de esos procesos (y, con ello, el comportamiento de una persona) ha de mani-
festarse de alguna de estas dos maneras: activa (iniciando o modificando procesos cau-
sales) o pasivamente (dejando que los ya iniciados sigan su curso o que los potenciales
no se lleguen a iniciar). Dos dltimos ejemplos de que para comprender y definir una
conducta es preciso prestar atencién a sus aspectos activos y pasivos. Para saber cuil
es el comportamiento (y la calidad) de un jugador de ajedrez hay que considerar no
sélo el movimiento que hace en cada momento, sino también los que no ejecuta: cuanto
menor sea el nimero de las variantes mejores no ejecutadas y mayor la cifra de las ju-
gadas peores no realizadas, mejor sera el ajedrecista. La conducta de los intelectuales
citados a declarar en los ahos 50 y 60 ante el Comité McCarthy de Actividades Anti-
americanas es imposible de definir sin tener en cuenta lo que aquellas personas, en cada
caso, hicieron y no hicieron: comparecer o no comparecer, comparecer y delatar o com-
parecer y no delatar a los comparfieros con los que compartian o habjan compartido la
misma ideologia politica. )

(71) Como con razon afirma RODIG, Die Denkform, 1969, p. 91, «de la circunstancia
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Por consiguiente y resumiendo, hay que oponer a Radbruch: Como
no podia ser de otra manera —porque el lenguaje corriente utiliza un
concepto de comportamxento (luego, existe) que contiene tanto ele-
mentos activos como pasivos—, hay caracteristicas comunes que per-
miten agrupar las dos formas de manifestarse la conducta en una
definicion también comun (72). Ello es consecuencia de que, por una
parte y en contra de lo que piensa la doctrina causal de la accion (y,
con ella, Radbruch), la voluntariedad no concurre en todas las moda-
lidades de accion, por lo que es irrelevante que no concurra tampoco
en una particular forma (la inconscientemente imprudente) de omi-
sién; y ello es consecuencia, también, de que ]a omision —y, en gene-
ral y elevandonos més en la escala conceptual, el comportamiento pa-
sivo— tiene una serie de caracteristicas (Yo consciente, manejo de la
causalidad, inactividad fisicamente libre) que permiten establecer un
concepto de ella con requisitos’positivos (73).

2. La supuesta necesidad de que tenga caracter normativo el
supraconcepto comin a accion y omision: la teoria social
de la accion

a) FExposicion

La doctrina social de la accién surge, entre otras razones, para tra-
tar de superar el «inmenso» (74) efecto de las objeciones formuladas
por Radbruch contra la posibilidad de un supraconcepto de compor-
tamiento, objeciones a las que, con el paso del tiempo, se incorporé
una nueva: no pueden encontrar acogida en un concepto unitario uno
que es de naturaleza ontoldgica (la accion) y otro que tlene naturaleza
normativa (la omision) (75).

de que existan algunas caracteristicas que a un concepto le corresponden y al otro no,
no se puede deducir que lo mismo es el caso en referencia a todas las caracteristicas.
Por consiguiente, Radbruch no nos aporta la prueba de lo esencial».

(72) «Ciertamente seria muy extrafio que no fuera posible, mediante la formacion
de un supraconcepto apropiado, establecer algunas caracteristicas comunes para hacer
y omitir» (ENGISCH, Gallas-Festschrift, 1973, p. 164 nota 1).

(73) En contra de lo que acabo de aﬁrmar aqui y a lo largo de este trabajo, RAD-
BRUCH, op. cil., p. 140 (citada supra IV 1 a), parece dar a entender que la omision no
s6lo no tiene las caracteristicas de voluntad, hecho y relacién de causalidad entre am-
bos, sino que, como «se agota» precisamente en no tenerlas, carece de cualquier clase
de requisitos positivos. Contra RADBRUCH escribe, con razén, Ropig, op. cit., p.92: «Sia
la ‘omision’ no le corresponden ninguna clase de caracteristicas, entonces no es que
sea ‘una nada’ o una ‘nada negativa’ entonces y en €se ¢aso es que no es ni siquiera
un concepto. Los ‘conceptos’ que no tienen caracteristicas no son conceptos».

(74) Cfr., RODIG, op. cit., p. 90. <El efecto de esta teoria de Radbruch es inmenso».

(75) En este sentido, cfr., por cjemplo, GaLLAS, ZStW 67 (1955), pp. 12-13; v. BUBNOFF,
Die Entwicklung, 1966, p. 150 («En sentido juridico omitir es la no ejecucion de una ac-
cion exigida, es decir, mandada por el ordenamiento juridico. Al concepto de omisién
le es inmanente una valoracién. Elemento constitutivo es la expectativa de accién [en
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En otras publicaciones, una de ellas de este mismo afio y a ldas que
aqui me remito eén su integridad (76), he expuesto y ctiticado el con-
tenido de la doetrina social de la accion, por lo que en este lugar solo
me voy a ocupar —criticamente también— del procedimiento que si-
gue esta teoria para agrupar accion y omision en un inico concepto.
No obstante y previamente, quisiera hacer una referencia —rapida y
de caracter descriptivo— a la evolucion que ha experimentado el con-
cepto social en los ultimos anos. :

La normativizacién del concepto de accidon —como rasgo mas ca-
racteristico de la doctrina social (77)— ha encontrado un ulterior de-

el campo normativo}, que, a su vez, es caracteristica valorativa. Kn la omision no existe
un sustrato real prejuridico a las valoraciones juridicopenales; tal como lo exige el con-
cepto general de accién. La omision es en la relacion ontologica una Nada. Sélo en el
campo normativo alcanza significacion, por lo que so6lo aqui es posible una equipara-
¢ion con el hacer positivo. Como principio hay que constatar —y esto rige también para
el concepto general de accién entendido finalmente— que cualquier teoria de 1a accién
que se construya previamente sobre datos ontologicos, no puede adecuarse en ningun
caso a la forma fenomenolégica de la omisién. En el campo pretipico no existe ninguna
base comun para el actuar y el omitir»), p. 150 nota 2 («Los intentos de solucion con
el concepto de ‘comportamiento humano’ o en la linea de la ‘accién en sentido amplio’
[Mezger...] carecen de valor practico. Entre otras cosas, Mezger no explica de qué ma-
nera es posible vincular en tal concepto de accién los elementos normativos con los
ontologicos»); BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, 1970, p. 71 («Pretender una
unidad entre accién y omision es pretender una unidad de accion y tipicidad»); ROXIN,
Literaturbericht, ZStW 82 (1970), pp. 681/682; Sax, JZ 1975, p. 139 nota 19 («Esta dife-
rencia esencial entre hacer y omitir parece hacer imposible equiparar a ambos bajo un
supraconcepto comun. Todos los intentos realizados hasta ahora de demostrar lo con-
trario desembocan en destilar los elementos esenciales de ambos hasta que se obtiene
lo que a ambos es ‘comin’, es decir, hasta que se reduce el omitir a un supuesto onto-
16gico o hasta que se transforma al hacer en un supuesto normativo, consiguiéndose
asi ‘destilaciones’ con ‘iguales propiedades’, pero que, desgraciadamente, también tie-
ner la ‘propiedad’ de no tener ya nada que ver con hacer y omitir»); JESCHECK, Lehr-
buch, 1978, p. 177 (citado infra nota 82); WessELs, Strafrecht AT, 15 ed., 1985, p. 23 («El
supraconcepto del ‘comportamiento’ abarca hacer activo y omitir. Al contrario de lo
que sucede desde una perspectiva ontoldgica, hacer y omitir, contemplados normati-
vamente, no son contraposiciones incompatibles, sino inicamente distintas formas de
manifestacion del comportamiento sustentado por la voluntad», subrayado en el texto
original); HUgrtA, Problemas, 1987, p. 293 («Evidentemente, con este distinto enfoque
de accion y omisién —naturaleza prejuridica de la primera, normativa de la segunda—
se dificulta enormemente, por no decir que se imposibilita, la construccién de un su-
perconcepto de accion que las abarque a ambas»), p. 305 («La esencial diferencia entre
una y otra forma de conducta humana impide que accién y omision tengan cabida bajo
un mismo manto conceptual»). .

(76) Cfr., GIMBERNAT, Cualificados, 1966, pp. 75 y ss., 115 y ss.; Estudios penales y
criminolégicos X, 1987, pp. 170 y ss.

(77) Desde 1966 —y completando la exposicion de mi libro Delitos cualificados por
el resultado y causalidad, 1966, pp. 75 y ss.— se han reafirmado en —o adherido a— la
doctrina social de la accion, entre otros, los siguientes autores: ARTHUR KAUFMANN, Hell-
muth Mayer-Festschrift, passim; R. MouruLLo, Derecho penal PG, 1977, pp-209 y ss.;
BLoy, Finaler und sozialer Handlungsbegriff, ZStW 90 (1978), pp. 619/620; JESCHECK,
Lehrbuch, 1978, pp. 176 y ss.; el mismo, LK, nota marginal 28 antes del § 13 {«accion
es... ‘comportamiento humano socialmente relevante’», siendo «un comportamiento
siempre —y s6lo entonces— socialmente relevante cuando ha tenido efectos en el mun-
do circundante del autor mediante la lesion de intereses de otras personas», subraya-
dos afadidos); MAURACH/ZIPF, Strafrecht AT 1, 6 ed., 1983, pp. 181/182; GosseL, Zur Leh-
re vom Unterlassungsdelikt, ZStW 96 (1984), pp. 326/327 («Tanto hacer como omitir son
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sarrollo en, por una parte, el llamado concepto negativo de accion de
Herzberg (78), Behrendt (79) y Jakobs (80): estos autores, y precisa-
mente para encontrar un concepto unitario, convierten a toda accién
en una omision, y con ello y siendo la omisién un concepto normativo
(desvalorado) (81), a toda accién en un concepto también y necesa-
riamente desvalorado (82), con lo cual, y en consecuencia, se niega la
calidad de comportamiento a las actividades axiologicamente indife-
rentes o valiosas.

De acuerdo con lo que se acaba de exponer (83), el comportamien-

acciones; solo se diferencian en su forma, segin que la lesién conscientemente perse-
guida del bien juridico se alcance mediante la actividad o la inactividad corporales»,
subrayados ahadidos); MIr, Derecho penal PG, 1985, pp. 133, 136; Wessels, Strafrecht
AT, 1985, pp. 23/24; Siiva, El delito de omision, 1986, pp. 124 y ss.

(78) Véase HERZBERG, Die Unterlassung, 1972, p. 174 («accién es el no evitar evita-
ble de un resultado en posicion de garante»), p. 177 y passim; el mismo, Der Versuch
beim unechten Unterlassungsdelikt, MDR 1973, p. 91.

(79) Die Unterlassung im Strafrecht, 1979, pp. 93, 96, 145 («... un syjeto actia cuan-
do, a pesar de que podia, no interrumpe un comportamiento peligroso para otros»),
pp. 165 y ss.

(80) Véase Strafrecht AT, 1983, p. 120: «Comportamiento es la evitabilidad de una
diferencia de resultado», entendiendo JAxOBs por «evitabilidad»: «dolo o imprudencia»
(p. 637). En parecido sentido ahora BACIGALUPO, Principios de Derecho penal espariol,
1984, p. 41: «accién es un comportamiento exterior evitable».

(81) Véase supra | 2.

(82) Que la teoria social opera con un concepto desvalorado de accion es algo que
sus representantes reconocen ya abiertamente: cfr., ARTHUR Kaurmann, Hellmuth Mayer-
Festschrift, 1966, p. 90 nota 43: «El ‘reproche’ de Welzel de que la teoria de 1a accién
de Maihofer es, en realidad, una teoria de la imputacion, es un cumplido»; JESCHECK,
Lehrbuch, 1978, p. 177: «Las formas con las que tienen lugar la confrontacion del hom-
bre con su mundo circundante (finalidad en el hacer positivo y dirigibilidad en la omi-
sion) no se pueden unificar en el plano de la contemplacién ontolégica, ya que la omi-
sién no es una finalidad, sino que se caracteriza por la aplicacion esperada de energia.
Ambas formas, sin embargo, pueden ser reunidas en un concepto de accion unitario si
se consigue encontrar un punto de vista supraordenado de naturaleza valorativa que
unifique en el campo normativo lo que en el campo del ser son elementos incompati-
bles» (subrayado en el texto original); HERzBERG, Die Unterlassung, 1972, p. 184 («... el
concepto juridicopenal de accién es justamente uno juridicopenal, y no uneo prejuridi-
co»), p. 185 («La imaginable objecion de que el concepto negativo de accién es dema-
siado estrecho e hipernormativo, de que no se ajusta a innumerables actividades coti-
dianas que cualquier persona califica, con razon, de acciones no pone al descubierto
ninguna debilidad real de nuestra concepcion. Si se me permite hacer uso de un ejem-
plo aducido en una conversacién privada: Ciertamente, seria extrano e inadecuado lla-
mar a comer en la mesa un no evitar evitable en posiciéon de garante. Pero ;qué dano
puede haber en ello si ese hacer se halla en el caso normal fuera del concepto juridi-
copenal de accion?»); BEHRENDT, Die Unterlassung, 1979, p. 156: «Sin embargo, no se ha
alcanzado una ontologizacién plena del concepto de accién. Pero ella ni es imaginable
ni tampoco deseable. El concepto de accién del Derecho penal tiene que cumplir una
tarea normativa y por ello nunca podran faltar en él completamente elementos norma-
tivos»; JAKOBS, op. cit., p.V: El concepto de accion se convierte en un concepto del cual
«no se puede decir absolutamente nada sin contemplar la tarea del Derecho penal».

(83) Véase supra notas 77 y 82, y también, por mencionar a uno de los primeros y
mas caracterizados representantes de la teoria social, MAHOFER Der Handlungsbegriff
im Verbrechenssystem, 1953, p. 72: «'accion’ es comportamiento humano que esta dirigido
a provocar la lesion de bienes protegidos por el Derecho penal; mas brevemente: ‘accion’
es el comportamiento dirigido a la provocacion de lesiones de bienes sociales; 0, sim-
plemente, teniendo presente la direccion del efecto: ‘accién’ es el comportamiento di-
rigido a la lesion de bienes sociales».
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to, segin la doctrina social de la accién y prescindiendo de los distin-
tos matices entre unos y otros autores, consiste en la lesion dolosa o
imprudente de bienes juridicos. Como resulta obvio, sin embargo, que
ese concepto coincide —en sus rasgos fundamentales— con lo que
hoy se entiende mayoritariamente por «realizacion del tipo», de ahi
que un sector de la doctrina, encabezado por Roxin y en lo que po-
dria considerarse la mas reciente manifestacion de la teoria social,
haya decidido, recogiendo opiniones anteriormente formuladas por el
ultimo Radbruch (84) y por Gallas (85), llamar a las cosas por su nom-
bre —lo que siempre es de agradecer—: ese supuesto concepto (so-
cial) de accién no es tal concepto de accion, sino, en el fondo, el de
«accion tipica», careciendo practicamente de relevancia tedrica el con-
-cepto de accion sin mas (86).

(84) Cfr., Zur Systematik der Verbrechenslehre, Frank-Festgabe, tomo 1, 1930 (cito
de la reimpresion de 1967), p. 155: «... 1a realizacion tipica —y no la accion— es el con-
cepto fundamental de la teoria del delito al cual deben ser referidos todos los restantes
elementos del delito». :

(85) Véase ZStW 67 (1955), p. 12: «De lo dicho se sigue que lo més pronto que los
delitos de comision y de omision pueden reducirse a un comin denominador es en el
terreno del tipo de lo injusto».

(86) Cfr., Roxin, Zur Kritik der finalen Handlunglehre (este articulo fue publicado
por primera vez en 1962), Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, pp. 88-89; el mis-
mo, Literaturbericht, ZStW 80 (1968), pp. 699-700: «Y sin embargo, mantengo que es ab-
solutamente correcto el punto de partida de Baumann: la idea de la estructura norma-
tiva y de la referencia tipica tanto del concepto final como del social de accion (pres-
cindiendo de que los representantes de estas teorias muchas veces lo nieguen). Pero a
este diagnostico correcto se le hace seguir una terapia errénea. En vez de sacar la con-
clusion de que no son momentos voluntativos pretipico-subjetivos o factores causales
objetivos y neutros al valor, sino solo puntos de referencia normativos los que pueden
suministrar una base comn para todos los comportamientos delictivos, Baumann in-
tenta ‘superar’ la referencia valorativa —que €l ha percibido correctamente— de los con-
ceptos finales y sociales de la accion, terminando consecuentemente en un concepto
de accion ciertamente desnormativizado, pero al precio de carecer completamente de
contenido»; el mismo, Radbruch-Gedichtnisschrift, 1968, pp. 262 y ss. («lo injusto de-
beria ser caracterizado como comportamiento personalmente imputable, antisocial-
prohibido, con lo que la cualidad de accion —previa a lo injusto y su evidente presu-
puesto— i siquiera necesitaria una mencion expresa», p. 263); el mismo, Literaturbe-
richt, ZStW 82 (1970), p. 681; v. BuBNOFF, Die Entwicklung, 1966, pp. 149 y ss.; ARTHUR
KaurManN, Einleitung a la reimpresion de RapBrucH, Der Handlungsbegriff, p. XII; SCHU-
NEMANN, Grund und Grenzen, 1971, p. 31: «No hace falta entrar a examinar si la tesis de
Radbruch de la incompatibilidad categorial de accién y omision resiste los ataques que
se le han dirigido en los 1ltimos anos, pues estamos de acuerdo con Roxin en que en
el lugar superior de la sistematica juridicopenal debe figurar un principio normativo de
imputacion»; OTTER, Funktionen, 1973, p. 137 nota 568 («Lo mds pronto que se puede
encontrar algo comin entre accién y omision es en el campo de la tipicidad, es decir,
en el campo normativo»), 138-139, 172, 199 («Como desde una perspectiva juridicope-
nal son relevantes no acciones en si, sino s6lo comportamientos prohibido o mandados
Y éstos estan descritos por el legislador en tipos, de ahi que, desde un principio, la ac-
¢idn sélo interese como accion tipica»); SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, Lehrbuch, 2.* ed,,
1975, p. 177; GoMEz BeniTEZ, Teoria juridica del delito, 1984, pp. 49-50; Busros, Manual
de Derecho penal espanol, Parte General, 1984, p. 175 («La accién en el injusto tiene
sentido en cuanto es una accion tipica, es decir, se puede atribuir desde el bien juridico
a la situacion que describe un tipo legal»), 184; Octavio pE ToLEDO/HUERTA, Derecho pe-
nal PG, 2.2 ed., 1986, pp. 23/24 («A nuestro juicio es tarea vana la de buscar un concepto
unitario de accién, a un tiempo comprensivo de las ideas de conducta activa y conduc-
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b) Critica

A lo largo de este trabajo se han demostrado varias cosas. Prime-
ro, que la omision es un concepto desvalorado, y que cuando esa des-
valoracion tiene un contenido especificamente juridico-penal, la omi-
sion se convierte en omision tipica. Ademas, que la no realizacion de
acciones también puede poner de manifiesto una conducta neutra al
valor (no apagar el receptor de television porque el aficionado quiere
presenciar la retransmisién de un partido de fatbol, no tomar frutos
secos una persona que tiene un peso razonable, constituyen compor-
tamientos pasivos en principio axiolégicamente neutrales) e incluso
una conducta valiosa (70 comparecer o comparecer y no declarar ante
el Comité MacCarthy; no devolver la pelota que se va por milimetros
fuera de la pista de tenis para, como buen jugador, anotarse un punto;
no intervenir con prohibiciones inadecuadas para no crear en el nino
una perjudicial «represién sobrante» (87)). Y, por ultimo, que en el mo-
vimiento corporal pueden manifestarse, igualmente y como en el com-
portamiento pasivo, una conducta tipica (estafar) o desvaliosa pero ati-
pica (mentir) o valiosa (ayudar a un ciego a cruzar la calle) o neutra
al valor (sentarse en un sillén).

De acuerdo con todo ello, el concepto de comportamiento que he-
mos establecido se bifurca, segin como sea el manejo de los proce-
so0s causales, en activo y pasivo, y de ahi arrancan, hacia abajo, dos
escalas conceptuales (88): si anadimos la diferencia especifica de que
el comportamiento merece un juicio de desvalor (89), aparecen, res-
pectivamente, los conceptos de accion desvaliosa y de omision (90), y
si afladimos la ulterior diferencia especifica de comportamiento me-

ta omisiva, de hecho doloso y hecho imprudente. Entendemos que la manifiesta inca-
pacidad de ese concepto para servir de punto de partida y necesaria referencia en la
explicacion juridica del delito, obliga a una diversificacion inicial del sistema que lleva
a examinar, individualizadamente, las estructuras peculiares de cada uno de los cuatro
modelos delictivos apuntados. Con este enfoque, el estudio del concepto general de ac-
cion se sustituye por la reflexiéon sobre el concepto de accion tipica o, mejor, de con-
ducta tipica»), 37; HUERTA, Problemas, 1987, p. 308: «Ello supone el abandono, por inne-
cesario, de un concepto superior de acciéon que sirva de base y de enlace a las restantes
caracteristicas del delito, y su sustitucién por una teoria del tipo en la que la accién
—u omision— no tengan otro sentido que el de ‘accién tipica'... Y si lo decisivo es la
imputacion, ello implica la tesis de la normatividad del concepto juridico-penal de ac-
cion»; CoBO/VIVES, Derecho penal PG, 2.2 ed., 1987, p. 254 («Como secuela de lo anterior,
la sistematica adoptada no toma en consideracién la exigencia de una conducta como
un elemento auténomo. Renuncia, por lo tanto, a resolver toda una serie de problemas
desde la perspectiva del concepto general de accion, adoptando, en cambio, como pun-
to de partida, la accién tipica»), p. 259. ’

(87) Cfr., MARCUSE, Eros y civilizacion, México 1965, pp.50 y ss.

(88) Sobre la formacidn del concepto y sobre las escalas conceptuales, cfr., LARENZ,
Metodologia de la ciencia del Derecho (traduccion de GIMBERNAT), 1966, pp. 334 y ss.

(89) Por no interesar dentro del contexto de este trabajo, prescindo de la especie
del comportamiento (activo o pasivo) que merece un juicio valorativo positivo.

(90) Mientras que tanto en castellano (omisién) como en aleman (Unterlassung) hay
una palabra que quiere decir: comportamiento pasivo desvalorado, en ninguno de los
dos idiomas existe un voeablo anilogo, de uso tan familiar, con el que pueda expresar-
se el concepto: comportamiento activo desvalorado.
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recedor de un juicio de desvalor juridicopenal surgen en los pelda-
hos inferiores de las dos escalas los conceptos de accion y omision
tipicas. El concepto genérico y las dos escalas conceptuales que, ana-
diendo diferencias especificas, arrancan de é] hacia abajo podrian re-
presentarse, por consiguiente, asf:

Comportamiento

comportamiento activo

(diferencia especifica
frente a su genus proximus:
manejo activo de procesos
causales)

accion desvaliosa

(diferencia especifica frente
a su genus proximus:

Jjuicio axioldgico negativo)
accion tipica

(diferencia especifica frente
a su genus proximus:

juicio axiolégico negativo
Juridicopenal)

comportamiento pasivo

(diferencia especifica
frente a su genus proximus:
manejo pasivo de procesos
causales)

omision

(diferencia especifica frente
a su genus proximus:

juicio axioldgico negativo)
omision tipica

(diferencia especifica frente
a su genus proximus:

juicio axioldgico negativo
Juridicopenal)

Como hemos visto, la doctrina social de la accién, para formar un
supraconcepto que abarque tanto al ontolégico de accién (comporta-
miento activo) como al normativo de omision propone, como nica so-
lucién imaginable, la de unificar ambos conceptos, como comporta-
miento tipico, en los dos ultimos peldaios de las respectivas escalas
conceptuales. Sin embargo, como la busqueda del concepto coman no
se realiza, como debiera ser elemental, subiendo, sino bajando en las
escalas conceptuales, el resultado de todo ello no es, en realidad, un
supra—, sino un infraconcepto; pues como se elabora anadiendo al
concepto de accidn las diferencias especificas de: sometimiento a un
juicio de desvalor juridicopenal, quedan fuera de ese supuesto «supra-
concepto», necesariamente, todas las acciones atipicas. Frente a todo
ello, el procedimiento que se propone aqui es justamente el contrario:
prescindir de las diferencias especificas de sometimiento a un juicio
de desvalor, ascender en ambas escalas conceptuales hasta llegar a la
carrelacién: comportamiento activo-comportamiento pasive, y, una
vez en ese peldano, prescindir de las diferencias especificas: activo-
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pasivo, que quedan subsumidas en la caracteristica: «manejo de pro-
cesos causales», para llegar asi, finalmente y mediante un nuevo as-
censo, al auténtico supraconcepto de comportamiento.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La concepcidn que aqui se mantiene coincide con la causal en que
establece un concepto de accidn con caracteristicas extravalorativas,
y se diferencia de ella: en que, primero, renuncia, porque no esta en
situacién de abarcar ni a los comportamientos automatizados ni a los
fallidos, al requisito conceptual de la voluntariedad; y en que, segun-
do, del principio del no condicionamiento fisico del comportamiento,
deduce que falta una conducta no sélo cuando estamos ante movi-
mientos reflejos o ante haceres o no haceres sometidos a una vis ab-
soluta, sino también —y en referencia concreta al comportamiento pa-
sivo— cuando, por la incapacidad del sujeto o por los datos objetivos
de la situacion, era fisicamente imposible la ejecucion de un movi-
miento (91).

Frente al procedimiento habitual de la doctrina de contraponer,
desde un principio, un concepto ontoldgico (el de accion) a otro nor-
mativo (el de omision}, a lo largo de este trabajo se ha puesto de ma-
nifiesto que los dos conceptos correlativos con los que habia que ope-
rar eran los axiolégicamente neutros de comportamiento activo y com-
portamiento pasivo: en contra de lo que a veces parece sugerir la doc-
trina dominante, 1a no realizacion de acciones no solo tiene relevan-
cia dentro del campo del Derecho penal, sino que esa no realizacion
constituye también una referencia imprescindible para determinar el
contenido de conductas valiosas y neutras al valor.

Para los que sean sensibles a esa clase de objeciones, podria ale-
garse contra nuestras tesis que éstas —en cuanto que se mueven den-
tro del marco del concepto «causal» de la accion— estan «anticua-
das» y que, en consecuencia, han sido «superadas» por las modernas
teorias «final» (92) o «social» de la accion. Sobre ello quiero decir dos
cosas. :

En primer lugar que, como he tratado de demostrar en otras pu-
blicaciones (93), hay que distinguir entre concepto causal y teoria cau-

(91) Analogamente, sin embargo, BAUMANN/WEBER (cfr., supra nota 22).

(92) La teoria final de la accion, de la que me he ocupado criticamente en otros tra-
bajos (cfr., GIMBERNAT, Cualificados 1966, pp. 105 y ss.; Estudios de Derecho penal, 2.2 ed.,
1981, pp. 138 y ss.; Estudios penales y criminologicos X, 1987, pp. 169 y ss.), se puede
interpretar de dos maneras: si se identifica finalidad con voluntariedad, entonces coin-
cide con el concepto causal; si se identifica finalidad con dolo, entonces es una doctri-
na normativae de la accion, esto es: de la accion tipica, con el inconveniente frente a
la otra doctrina de Ia accién tipica (la social) de que ésta, por lo menos, abarca dentro
de su concepto («dominabilidad», «evitabilidad») de accién tipica tanto a las dolosas
como a las imprudentes, mientras que aquélla ni siguiera es capaz de explicar la accion
tipica imprudente.

(93) Cfr., por ejemplo, GIMBERNAT, Estudios, 1981, pp. 108 y ss., 141 y ss., 162 y ss.
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sal del delito: es perfectamente compatible defender aquél y mante-
ner, no obstante y como yo lo mantengo, una teoria del delito-que in-
tegre al dolo y a la imprudencia en el tipo, y que rechace la concep-
cién tradicional —y todavia dominante— de entender la culpabilidad
como «reprochabilidad».

En segundo y ultimo lugar, que frente a la teoria causal de la ac-
cion, la normativizacion de ésta no supone un avance, sino un retro-
ceso en el tiempo; pues dicha teoria causal surge —a finales del siglo
pasado y comienzos del presente— precisamente para combatir el con-
fusionismo que habia creado la hasta entonces dominante teoria he-
geliana que identificaba accién con imputacion (94). Esa nada moder-
na concepcién hegeliana es la que sorprendentemente ha reaparecido
ahora bajo la nueva denominacién de teoria social de la accién (95).

(94) Sobre la teoria hegeliana de la accidn, cfr., entre otros: RADBRUCH, Der Hand-
lungsbegriff, 1904, pp. 85 y ss.; MEZGER, Strafrecht, 1933, pp. 102/103; v. BUBNOFF, Die Ent-
wicklung, 1966, pp. 36 y ss. .

(95) El origen de la teoria social de la accién hay que buscarlo en 1927 cuando el
civilista LARENZ publica su monografia sobre «La teoria de la imputacion de Hegel y el
concepto de la imputacion objetiva. Una contribucion a la filosofia del idealismo critico
y a la teoria de la ‘causalidad juridica’» (Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der
objektiven Zurechnung. Ein Beitrag zur Philosophie des kritischen Idealismus und zur
Lehre von der ‘Juristischen Kausalitit’»), monografia en la cual se vuelven a identificar
accién con imputacion; pocos anos después, y bajo la influencia de LARENZ, HoniG (Kau-
salitdt und objektive Zurechnung, Frank-Festgabe I, 1930, pp. 174-201) establece para el
Derecho penal las bases de esta renormativizacion de la accion sobre los resucitados
presupuestos del concepto hegeliano (para mas detalles sobre el origen de la teoria so-
cial, cfr., GIMBERNAT, Cualificados, 1966, p. 76).
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1. PLANTEAMIENTO

El Derecho penal espaiiol ha conocido diversas reformas tenden-
tes a su puesta al dia para acomodarlo a las normas constitucionales,
a los modernos criterios técnicos y a la situacion de la sociedad es-
pafola. La Ley Organica de 25 de junio de 1983 constituye el mejor
exponente de lo afirmado y ha contribuido eficazmente a la modifica-
cion de nuestro viejo texto penal y a su adaptacion a los presentes mo-
mentos. Aunque algunas concretas materias quedaron pendientes de
resolver —asi, entre otras, la inconstitucionalidad de algunas presun-
ciones como la declaracion de habitualidad de los duenos, gerentes o
encargados de establecimientos abiertos al publico del art. 546 bis a)
del Co6digo Penal (1) o la duda sobre la inconstitucionalidad del arres-
to sustitutorio por impago de las multas (2)— en general, y sin perjui-
cio de la necesidad del futuro desarrollo legislativo para la plena’im-
plantacion del principio de culpabilidad, erradicando las secuelas sub-
sistentes del versari in re illicita, la legislacion positiva ha operado

(*) Comunicacién presentada en las Jornadas de Estudios. Penales en homenaje al
Profesor José Antonio Sainz Cantero, celebradas en Granada durante los dias 11 al 14
de marzo de 1987. Este trabajo ha sido completado con algunas notas y puesto al dia
para su publicacion.

(1) Las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril y 23 de noviembre de 1985
han zanjado esta cuestion, declarando la inconstitucionalidad del citado precepto penal
en aplicacion de la disposicion derogatoria tercera de la Constitucion.

(2) La Fiscalia General del Estado elevo una moci6n al Gobierno con fecha de 25
de febrero de 1987 sobre «las dificultades en la aplicacion de la figura del arresto sus-
titutorio regulada en el articulo 91 del Cédigo Penal». Este escrito propone la desapa-
ricién de la privacion de libertad derivada del impago de las rultas penales con lo que
se equiparan las consecuencias de las sanciones pecuniarias administrativas y penales
¥, con carjcter subsidiario, la sustitucion del arresto sustitutorio carcelario por.el arres-
to sustitutorio domiciliario.

El Juzgado de Instruccién nim. 9 de Madrid promovié cuestion de inconstituciona-
lidad en el procedimiento oral 48/87, por supuesta inconstitucionalidad del art. 91 del
Cédigo Penal al entender que estaba en contradiccion con los arts. 1.1, 9.2, 14 y 17 de
la Constitucion. Los argumentos del Juzgado se resumen en la s1gmente forma:
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con eficacia tanto sobre la parte general como en el ambito de la par-
te especial, pero nula o escasa incidencia ha ejercido en el contenido
del Libro I, que regula las faltas. Pudiera pensarse que carece de im-
portancia que un Cédigo contenga mayor o menor numero de faltas,
en razon a la escasa entidad del ilicito que contienen, su benévola pu-
nicién y la circunstancia de estar encomendada su persecucion a or-
ganos judiciales diferenciados y de inferior rango, pero esta idea no
puede compartirse en atencién a diversos motivos que pueden sinte-
tizarse en dos, aunque el primero de ellos debe considerarse principal
y prioritario, como sostiene la mayoria de la doctrina (3). El principio
de intervencion minima del derecho penal (4) obliga a que éste actie
unicamente cuando estemos ante graves ataques a bienes juridicos re-
levantes y esenciales para el funcionamiento de la comunidad, en con-
flictos que no pueden ser resueltos por otras ramas del derecho —l-
tima ratio. como esencia del derecho penal (5)—, por lo que las faltas
penales pueden en muchas ocasiones ser desplazadas del Cadigo y

«a) Parece contradecir el principio de igualdad y no discriminacién entre las per-
sonas, consagrado por el art. 14 de la CE. La privaciéon subsidiaria de libertad por im-
pago de multa tiene lugar incluso si la insolvencia no proviene de causa imputable al
reo, por lo que el arresto es consecuencia inmediata de la condicion econdmica del pe-
nado.

b) Podria contravenir, por las mismas razones, los principios de culpabilidad y pro-
porcionalidad de la pena, implicitos en las exigencias de la Justicia, como valor funda-
meiital proclamado por el art. 1.1 de nuestra Ley Fundamental; implica la sustitucién
de la:pena que el legislador estima mas adecuada por otra mas aflictiva, sin otra fina-
lidad que.la expiativa, con base en el s6lo hecho objetivo del impago por insolvencia,
como absoluta indiferencia de si ha sido fortuito o buscado intencionadamente por el
reo. -

‘c)- Al parigualar, como fungibles, libertad y patrimonio, parece subvertir la escala
de valores resultantes de las posiciones de los arts. 17 y 33 de la Carta Constitucional.

d) : Al hacer recaer los efectos desocializadores de la privacion de libertad sobre
los estratos mas desfavorecidos de la Sociedad, podria contrariar los principios de or-
ganizd¢ion social contenidos en el art. 9.2.» :

(3) En este sentido, PERIS RIERA, J. M.: EI proceso despenalizador, Valencia, 1983. En
Ia pi‘{i’('"_aﬁlrma: «8i se considera que Ia falta es, en realidad, un delito configurado por
el legisladdr respecto de hechos que son de por si inocuos, ese mismo legislador puede
configirir 'diversamente el comportamiento considerado hasta ese momento como de-
lito y proteger de otra manera los bienes y valores que aquel comportamiento compro-
metia;’si'cabe una tutela indirecta y la proteccion a esos bienes y valores puede ser rea-
lizada’con medios no penales, éstos debieran activarse porque, sersn sin duda més efi-
cacess. Effla p. 40 del mismo texto: «Otra cosa bien distinta es indicar que, si partiendo
de razories de orden esencial, se consigue demostrar que no sélo es prudente sino que
resuli dé*gran conveniencia y justicia, abordar un proceso despenalizador, éste tendra
que désal ollarse con todas sus consecuencias, y si después resulta que una de esas con-
secu 3hicias es la disminucion de supuestos en que deben decidir los jueces penales, dis-
miniijéhddse con ello su trabajo y aumentando asi la agilidad en resolver los casos de
mayor relevancia social, entonces lo que se considera inaceptable es partir de esas con-
secuencias para justificar el movimiento».

(3)" 'Muroz CoNpE, F.: Introduccion al Derecho Penal, Barcelona, 1978, p. 59.

(5) Por la dureza de sus recursos, que suponen la privacion o restriccion de los mas
preciados bienes del individuo (vida, libertad, honor, derechos profesionales), el Dere-
cho Penal debe considerarse como la ultima ratio legis afirma RODRIGUEZ Mouruuo, G.,
Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1977, p. 20. Con otras palabras mantienen el mis-
mo criterio CoBO DEL RosAL M., y VIVEs ANTON, T. S., Derecho Penal, Parte General, Va-
lencia, 1987, p. 64: Si recurriendo a medios no penales puede garantizarse una eficaz pro-
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quedar reducidas a ilicitos administrativos o incluso fuera del dmbito
de proteccion del derecho. En segundo lugar se impone un proceso
de descriminalizacion —el término se utiliza en un sentido amplio—
por razones practicas pues los 6rganos judiciales, ya sobrecargados
de asuntos importantes, tienen que dedicar gran parte de su tiempo,
incluso numerosos 6rganos con dedicacion exclusiva,“a’solucionar
procesos de escasa importancia que en ningtin caso afectan esencial-
mente a la convivencia social (6). .

Para desarrollar la materia conviene plantear el orden del estudio a
realizar en la siguiente forma: sefialar la situacion actual y el conteni-
do de la regulacion de las faltas en los tltimos intentos de reforma;
en segundo lugar, examinar las posibilidades que ofrece un proceso
de descriminalizacién y despenalizacién, con especial atencion a los
problemas que pueden plantear las normas constitucionales, y, final-
mente, partiendo de la necesaria unidad de fines del derecho sustan-
tivo penal, procesal penal y organico de los Tribunales (7), establécer
los condicionamientos procesales y organicos necesarios para acome-
ter una descriminalizacion de las conductas contenidas en el Libro III
del Cédigo Penal.

II.  SITUACION ACTUAL DEL LIBRO I

El Libro III ha permanecido sin variaciones esenciales hasta nues-
tros dias, con pequenos retogues producto de la Ley Organica de 25
de junio de 1983. Esta ley modificé los articulos 573 nium. 4.°, 576 ntim.
2., 577 nim. 2.°, 583 nims. 2.° y 3.°, 584 nims. 1.°y 4.° y 587 nums. 1.°
y 3° y dejé sin efecto los articulos 575, 580 nim. 1.°, 593 parrafo ulti-
mo y 596 segundo parrafo; la lectura de los preceptos alterados o su-
primidos demuestra que no se dio ningin paso importante en el pro-
ceso de despenalizacion. Tampoco puede destacarse la derogacion del

teccion del orden juridico, no se debe acudir a la pena. El Derecho Penal solamente
interviene en Gltima instancia, cuando los restantes medios de que el Derecho dispone
han fracasado en su funcién de tutela. Mir PuiG, S., Introduccion a las bases del Dere-
cha Penal, Barcelona, 1976, p. 126, advierte sobre el peligro del Estado intervencionis-
ta que tiende a la tipificacién de nuevas conductas y el necesario respeto al caracter
secundario del Derecho Penal.

(6) BUENO ARus, F.: «La despenalizacién en la PANCP», en Revista de Ia Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, Monografico, Madrid, 1983, p. 150: «Con ta-
les procesos se pretende que la ley dispense su proteccién a los bienes juridicos ver-
daderamente merecedores de la misma y, a la vez, mejorar el funcionamiento de la Ad-
ministracion de Justicia, descargando a los jueces y tribunales del conocimiento de asun-
tos que hoy obstruyen su trabajo y que, con mejor razén y eficacia, podrian estar atri-
buidos a los operadores de Derecho Civil o Administrativo».

(7) Rur VabiLLo, F.: «El ejercicio de la abogacia en la jurisdiceion penal», en Bole-
tin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nam. 6/ 1986, noviembre-diciembre, p. 70;
¥ GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, A.: «Reforma del proceso penal», en Reforma Politica y De-
recho, Coleccién Temas Constitucionales, 6. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1985, p. 57.
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nim. 1.° del articulo 566 por Ley Organica 2/84, de 26 de marzo fuera
de los concretos: efectos que produce.

Escaso interés tendria una exposicion lineal de los articulos com-
prendidos en el Libro III (8). Parece mas positivo un analisis de los pre-
ceptos desde la perspectiva de la naturaleza de la infraeccién y razon
altima de su inclusion en el catilogo de las faltas. Se pueden clasifi-
car las faltas atendiendo a criterios que permitan obtener consecuen-
cias utilizables en futuras decisiones. descriminalizadoras:

A) Aquellas infracciones con un contenido de antijuricidad igual
a tipos de delitos castigados en el LibroII, y cuya distincién con los
mismos radica en meras diferencias cuantitativas que no varian la idén-
tica esencia. Pueden citarse las faltas de hurto, estafa y apropiacion
indebida como clasicos ejemplos de este grupo. También cabe incluir
las lesiones, en que la configuracién de sus tipos penales viene a esta-
blecer practicamente delitos cualificados por el resuitado.

B) Enun segundo grupo estan las faltas que se diferencian de los
delitos en un componente cuantitativo pero que no es un simple ac-
cidente como en el supuesto anterior (la diferencia de la peseta en el
hurto o del dia en las lesiones), sino que llega a constituir una distin-
cién cualitativa. Asi, en el esciandalo publico del articulo 431 se en-
cuentra un componente «grave escandalo o trascendencia» frente a la
ofensa «leve» del articulo 567 ntim. 3.°, 0 la desobediencia «grave» a
la Autoridad o a sus agentes del articulo 237 frente a la levedad en la
desobediencia. del articulo 570 del Codigo Penal.

C) lLas faltas que tienen una naturaleza claramente administrati-
va deberian hallarse indudablemente, salvo que otras razones aconse-
jen decisiones distintas, en el campo del derecho administrativo, como
las contenidas, entre otras, en los articulos 577-4.© y 581-4.°.

D) Faltas cuya inclusion en el area del derecho penal fue acon-
sejada en su dia por razones de politica criminal y que se mantienen
por solucionar con presunta rapidez y economia (argumentos ahora al
menos dudosos) conflictos de contenido civil. En este caso estan com-
prendidas las faltas de imprudencia de los articulos 586-3.° y 600 del
Codigo.

(8) QUINTERO OLIVARES, G.: «La reforma penal en Espana», en Documentacién Juri-
dica, Monogriéfico -dedicado a la propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal,
V.L, enero-diciembre 1983, p. 19: «Finalmente el Libro III, de las Faltas, presenta como
nota mas caracteristica la brevedad del mismo. Especialmente si se le compra con el
actual Libro. Ill se apreciara una drastica reduccion de las conductas constitutivas de
falta. Ello responde al interés del legislador en dar cumplimiento al principio de inter-
vencion minima, que resulta abiertamente contradictorio con el actual volumen del Li-
bro IIl.y, mas concretamente, con el contenido substancial de muchas de las infraccio-
nes que describe, que ficilmente puede constatarse que nunca deberian exceder la es-
fera de la infraccion administrativa a lo sumo...; la PANCP se ve obligada a mantener
las faltas mas importantes... Con ello, no obstante, no se renuncia a que algin dia se
pueda reducir ain mds la esfera de las infracciones penales y desaparezcan, en conso-
nancia con ello, la totalidad del Libro III, medida que hoy seria precipitada e inadecua-
da».
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E) Un dltimo grupo en el que se encuentran faltas que reflejan la
punicién de determinadas actitudes contra la moral, familia, etc., que
en su momento «merecio» la inclusién en el Libro III pero cuya con-
servacion no esta justificada en la actualidad en el Derecho penal; pue-
den citarse, las blasfemias del naim. 1.° del articulo 567, el bario faitan-
do a las reglas de decencia del articulo 577 num. 1.°, o determinadas
actitudes tipificadas en el articulo 584. .

Los antecedentes inmediatos de intentos de reforma estin conte-
nidos en el Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal publicado en
el B.O.C.G. de 17 de enero de 1980 y en la Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Cédigo Penal de 1983. Ambos textos presentan grandes si-
militudes por lo que el examen sera realizado partiendo del texto de
1983. El Anteproyecto suprimio las faltas actualmente reguladas en los
articulos 566-3.°, 4.°, 5.2y 6.°, 567, 570-1.°, 2.° y 3.°, 571, 572, 573-3.° y 4.°,
574, 576-2.° y 3.°, 577, 578, 579, 581, 583-2.°, 4.°, 5.° y 6.2, 584 salvo en
los textos incorporados a otros preceptos, 586-2.°, 587-2.° y 4.°, 588, 5689,
590, 591, 594 y 596, y tipificé algunas nuevas conductas como la utili-
zacion indebida de vehiculos de motor, cuyo valor no exceda de 30.000
pesetas —art. 593—, defraudacion de energia eléctrica cuando el va-
lor no exceda de 30.000 pesetas —art. 596—, ruidos excesivos —articu-
lo 604-4.°—, o maltrato cruel de animales —art. 607—. La eliminacién
de numerosas faltas supone una mejora pero el Anteproyecto no adop-
ta posiciones que permita afirmar que se han introducido las avanza-
das soluciones que la sociedad espanola necesita.

III. DESPENALIZACION Y DESCRIMINALIZACION

Los términos de despenalizacion y descriminalizaciéon son utiliza-
dos por la doctrina respondiendo a distintos conceptos (9). Unas ve-
ces se hacen equivalentes en su significado, haciendo referencia a todo
proceso por el que los tipos desaparecen de las leyes penales tanto
se transformen en ilicitos administrativos como queden fuera del or-
denamiento juridico; otras, la despenalizacion se utiliza como proceso
de desjuridizacion en la aplicacion de las sanciones criminales (10) y
la descriminalizacion como la transformacion del ilicito penal en ad-
ministrativo (11). Gran parte de la doctrina entiende como Giordano
(12) que la despenalizacion es el cambio de la infraccion penal en sim-
ple infraccién administrativa, frente a la descriminalizacion por la que
el ilicito criminal desaparece del ordenamiento juridico dejando de ser
sancionado; en estos casos, la desaparicién del derecho penal no vie-
ne acompanada por la inclusién en otro orden —civil o administrativo.

(9) Puede consultarse sobre esta materia a PERIS RIERA, J. M.: El proceso despena-
lizador, cit., pp. 25 a 33.

(10) ANCEL, M.: La nueva defensa social, Buenos Aires, 1961, pp. 118 a 126.

(11) ManTovany, F.: Diritto Penale. Parte Generale. Padova, 1979, p. 22.

(12) GIoRDANO, V.: «La depenalizacién in genere a la sua influencia sulla futura nor-
mativa», en Consiglio de Stato, 1968, pp. 880 y 881.



614 Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia

Ruiz Vadillo (13) recientemente abogaba por entender la descrimi-
nalizaciéon como operacién por la que se destipifica o priva de cardc-
ter delictivo a ciertos hechos y despenalizacion a la consistente en re-
ducir la extension de las penas o degradarlas.

Pese a las dificultades senaladas, parece adecuado utilizar, siguien-
do a la mayor parte de la doctrina, despenalizacién como transforma-
cion del ilicito penal en administrativo y descriminalizacion como la
operacion que coloca fuera del ordenamiento sancionador determina-
das conductas, afectando tanto al derecho penal como a los restantes
ordenes juridicos. La doctrina italiana se orienta en esta direccién (14)
cuando considera la cuestion al estudiar las leyes despenalizadoras de
3 de mayo y 9 de octubre de 1967, 1a ley de 10 de octubre de 1977 y
la ley de 24 de noviembre de 1981i.

En Espana no ha existido un verdadero proceso descriminalizador
ni despenalizador (15). Ya se hizo mencidn a la escasa incidencia de
la reforma de 1983 en el ambito de las faltas. Tampoco se encuentra
un criterio orientador de una politica despenalizadora en el campo de
los delitos. Unicamente pueden citarse casos concretos: asi, la dero-
gacion de determinados tipos de estupro y rapto por la Ley 46/87, de
7 de octubre; la desaparicion de la punicion del adulterio y amance-
bamiento —articulos 449 a 452— por Ley 22/78, de 26 de mayo o la
derogacion del articulo 340 bis ¢) —delito de conduccion sin permi-
so— efectuada por la Ley Organica 8/83, de 25 de junio, que también
dejo6 sin contenido el Titulo VI, denominado «De los juegos ilicitos»,
después que fuera modificado por R.D.L. de 25-2-1977.

Con estos antecedentes estamos ante una situacion de la justicia
penal que exige un enérgico proceso descriminalizador y despenaliza-
dor, tanto por razones sustanciales como practicas (16). Las primeras,
como ya quedo expuesto, obligan a que el Derecho penal intervenga
unicamente en los casos extremos como imponen los principios del
Derecho penal de minima intervencion y ultima ratio, cominmente ad-
mitidos, y 1a motivacion practica confirma la razén tedrica pues el ele-
vado numero de procesos criminales, dilatada tramitacién y retraso
en las decisiones judiciales imponen rigurosas medidas que remedien
los problemas pendientes (17).

La reforma del Libro II —delitos y sus penas— queda fuera de este

(13) Rumz VapiLLo, E.: «El futuro inmediato del Derecho Penal, las tendencias des-
criminalizadoras y las férmulas de sustitucion de las penas privativas de libertad de cor-
ta duracion», en Poder Judicial, n.’ 7, septiembre 1987, pp. 25 a 36.

(14) Ver un detenido examen de la normativa italiana sobre despenalizacion, su es-
tructura y problematica, en PERIS RIERA, J. M.: EI proceso despenalizador, cit., pp.54 a
169.

(15) Sobre las tltimas reformas legislativas puede consultarse BUENO ARus, F.: «La
despenalizacion en la PANC», cit., pp. 150, 151 y 152.

(16) Una importante aportacion a esta materia la realiza Ruiz VapiLro, E.: «La des-
criminalizacion y la reforma penal», en Poder Judicial, n.* 5, diciembre 1982, pp. 21 a 46.

(17) SaiNz CANTERO, J. A «El Proyecto de Codigo Penal en la luz del Movimiento
Mundial de Reforma de las Leyes Penales» en Reforma Penal y Penitenciaria, Universi-
dad de Santiago de Compostela, 1980, pp. 172 y ss., ya advertia que todas las reformas
en curso se orientan hoy en dia a sacar del Ambito del Derecho Penal conductas que
tradicionalmente venian siendo consideradas infracciones penales.
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estudio, que afecta solamente al Libro III —las faltas—. Antes de ex-
poner en grandes lineas cudles pueden ser los criterios de modifica-
cioén, conviene reflexionar sobre las dudas que parte de la doctrina es-
panola presenta sobre la viabilidad constitucional de un auténtico pro-
ceso de despenalizacion. ‘

Parte de la doctrina espanola (18) entiende que el Texto Constitu-
cional origina graves dificultades para despenalizar las conductas ti-
pificadas en el Cédigo Penal. La anterior afirmacion puede ser recha-
zada en base a los siguientes argumentos:

— Los derechos y libertades fundamentales, dada su naturaleza e
importancia en la configuracion del Estado de Derecho, deben gozar
de proteccidon penal aunque no lo establezca expresamente ninguna
norma constitucional. La defensa de los restantes bienes juridicos pue-
de realizarse tanto con la amenaza de sanciones penales como admi-
nistrativas, segin decida el legislador por razones de politica criminal,
salvo cuando la Constitucién conceda expresamente la especial pro-
teccion del derecho penal, como es el caso senalado en el art.45.3
C.E. para la defensa del medio ambiente.

— Determinadas clases de penas quedan reservadas al ambito del
Derecho penal. El articulo 25.3 prohibe a la Administracién civil im-
poner sanciones que, directa o indirectamente, impliquen privacion de
libertad, por lo que las penas privativas de libertad pertenecen exclu-
sivamente al Derecho penal. Por el contrario, no existe ninguna reser-
va constitucional para que la Administracién imponga otra clase de pe-
nas. :
~—El art. 25.1, aplicable al Derecho penal y al administrativo san-
cionador, establece que «nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de preducirse no constitu-
yan delito, falta o sancion administrativa, segin la legislacion vigente
en aquel momento». La reserva de ley formal para tipificar conductas
y sanciones administrativas es opiniéon unanime en la doctrina —Gar-
cia Enterria y Tomas Ramdn Fernandez (19), Serrano Alberca (20)—

(18) Oposicion extrema a la posibilidad de despenalizadar sustenta CLIMENT CONZA-
LezZ, C.: «Proceso despenalizador y Constitucién», Comunicacién presentada a las Jor-
nadas de estudio sobre la Justicia Penal en Espania, organizadas por el Consejo General
del Poder Judicial en marzo de 1987. En la p. 6 del texto mecanografiado —no publi-
cado— puede leerse: «nos hallamos ante la practica imposibilidad de aceptar y, en de-
finitiva desarrollar, cualquier medida despenalizadora en torno a este listado de dere-
chos (seccion primera del Cap. II del Titulo Primero —incluido el art. 14— de la C.E.)».

(19) GArcia DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, TOMAS-RAMON: Curso de Derecho Adminis-
trativo, 11, Madrid, 1982, p. 164: «La atribucién a la Administracién de la potestad de san-
cionar tiene que realizarse precisamente a través de ley formal».

(20) SERRANO ALBERCA,J. M.: Comentarios a la Constitucién por Garrido Falla y otros,
Madrid, 1980, p. 322, insiste en la misma linea afirmando que «las sanciones de protec-
cién del orden general afectan a todos los ciudadanos, tienen el mismo fundamento que
las infracciones penales y suponen una delimitacion de lo licito, de la libertad. Estas
infracciones estan por ello sometidas al principio de reserva de la ley del art. 53.1, tanto
mas cuanto a diferencia de los delitos y faltas penales, no son impuestas por los jueces.
En 1a regulacién de estas infracciones, el intérprete debe inclinarse hacia la reserva de
la ley que limita casi absolutamente el uso de los reglamentos, incluso de aquellos dic-
tados en desarrollo de la ley. No cabe en esta materia aplicar el art. 603.1 del C.P.». El



616 Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia

y exigencia de la Jurisprudencia (21). Ahora bien, la exigencia de ley
no es obstaculo para que utilizando esta via sean regulados determi-
nados ilicitos como infracciones administrativas, siempre que se res-
peten las prohibiciones enumeradas en los apartados precedentes.

— La afirmacion de que el articulo 55.1 al establecer la obligato-
riedad de un proceso ante los Tribunales ordinarios basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad para que el ciudadano pueda re-
cabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14, seccién 1.* del Capitulo segundo, y objecion de conciencia, impide
un proceso despenalizador por el que determinadas conductas fuesen
sancionadas por la Autoridad administrativa, no puede ser comparti-
da pues el precepto unicamente obligaria a que cualquier resolucion
administrativa que afecta a las libertades y derechos antes citados pue-
da ser objeto del recurso ante los Tribunales ordinarios pero el articu-
lo 55.2 no impone que las sanciones tengan que ser impuestas de modo
directo y primario por los tribunales y jueces penales.

— Incluso puede mantenerse que el contexto de la propia Consti-
tucion y especialmente la definicion de Estado social y democratico
del articulo 1.~ y la descripcién de la justicia y libertad como valores
primordiales del ordenamiento juridico conducen a la conclusiéon de
que el Derecho penal, maximo limitador de los derechos de los ciuda-
danos que resultan imputados en los procesos penales, debe quedar
reducido a actuar en los casos limites en que los efectos de protec-
cion de los bienes juridicos no se logren de un modo menos costoso.

En consecuencia, hay que entender que no existen obsticulos ge-
nerales para desarrollar un proceso descriminalizador y despenaliza-
dor.

Salvadas las posibles objeciones precedentes, hay que preguntarse
sobre las pautas bdsicas para la reforma del Libro III del Codigo y la
respuesta debe limitarse a apuntar unos criterios generales, sin des-
cender a un casuismo impropio del presente trabajo. Estas orientacio-
nes deben seguir el mismo orden que fue utilizado para clasificar las
faltas cuando fue considerada la situacién actual del Libro III:

A) Las faltas cuya naturaleza es idéntica a los tipos delictivos pa-
ralelos, tales como hurtos, estafas y apropiaciones indebidas, deben

mismo autor cita en apoyo de su tesis el argumento de que la enmienda in voce pre-
sentada en el Senado por el Sr. Sanchez Agesta proponiendo que los delitos se estable-
cieran por Ley, mientras que las infracciones y sanciones administrativas lo fueran por
el ordenamiento juridico, dentro de cuyo 4mbito se encuentran los Reglamentos, no fue
aceptada (Diario de Sesiones del Senado, n.° 14, pp. 1896 y ss.).

(21) El Tribunal Supremo reiteradamente manifiesta que la atribucién a las Admi-
nistraciones Piblicas de la potestad para sancionar ha de realizarse a través de la ley
formal y en este sentido estricto ha de ser entendida la palabra «Legislacion» —STS de
la Sala 3.* de 10-10-1986 y 20-1-1987—, aunque existe respeto al principio de legalidad
cuando «el RD que tipifica una infraccion es desarrollo de lo establecido en una ley,
en que especificamente se dispone la regulacion reglamentaria conforme a los criterios
sefalados en la ley» (STS. Sala 3.° de 23-1-1986).

Como resumen final puede citarse la STC 42/1987, de 7 de abril («B.O.E.» de 5 de
mayo de 1987) en cuyo fundamento juridico se afirma «... el término legislacion vigente
contenido en el art. 25.1 es expresivo de una reserva de ley en materia sancionadora».
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desaparecer y quedar integrados en los respectivos delitos (22). Los
aspectos organicos y procesales que suponen esta transformacion de-
berin ser brevemente estudiados en el apartado posterior.

En cuanto a las lesiones y siguiendo el criterio que imperoé en el
Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983 hay que integrar como
delito las lesiones cuya curacion sea superior a la cifra que se deter-
mine y que puede oscilar sobre los siete u ocho dias (23).

B) El segundo grupo ofrece dificultades para una politica crimi-
nal adecuada. Pudiera pensarse, aunque la solucién exige una mayor
reflexion, que puedan quedar descriminalizadas las conductas de ofen-
sa leve a la moral, buenas costumbres y decencia publica y conti-
nuar sancionadas las desobediencias leves a la autoridad o sus agen-
tes o conductas similares a éstas.

C) Todo el contenido de faltas agrupadas en el tercer grupo de-
ben transformarse en ilicitos administrativos (24), salvo las excepcio-
nes que el estudio concreto demuestre que deben perdurar en el cam-
po del ilicito penal.

D) Las faltas propias del cuarto grupo imponen un doble correc-
tivo. Primero, despenalizacién para que la autoridad administrativa
sancione la ilicitud y en segundo lugar, establecer un sistema de pro-
ceso civil abreviado (25) para dirimir las responsabilidades civiles. La

(22) En el mismo sentido, RODRIGUEZ KAMOS, L.: Keduccion y supresion del Libro I
del Cédigo Penal, trabajo presentado en las Jornadas de Estudios penales en homenaje
al profesor José Antonio Sainz Cantero, celebradas en Granada durante los dfas 11 al
14 de marzo de 1987, sin publicar, p. 11 del texto mecanografiado.

(23) Art. 149.1 del Anteproyecto de 1983: «El que, por cualquier medio o procedi-
miento, causare a otro una lesiéon que menoscabe su integridad corporal o su salud fi-
sica o mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prision de
seis meses a dos afos, siempre que la lesion requiera para su sanidad ocho o mas dias
de asistencia médica o provoque inutilidad para el trabajo por igual tiempo».

Art. 588 del Anteproyecto de 1983:

1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro una lesion no defi-
nida como delito en este Cadigo, sera castigado con la pena-de arresto de tres a seis
fines de semana o multa de uno a tres meses, siempre que la lesion requiriere para su
sanidad menos de ocho dias de asistencia médica o provocare inutilidad para el trabajo
por igual tiempo, y con la pena de arresto de dos a cuatro fines de semana o multa de
quince a treinta dias si se causare lesion que no precisare asistencia facultativa o solo
exigiere la primera asistencia y no produzca incapacidad laboral.

2. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion sera castigado
con la pena de arresto de uno a tres fines de semana o multa de diez a treinta dias.

(24) Ladistincién entre ilicito penal y administrativo ha sido abundantemente estu-
diada. Pueden citarse: MATTES, M.: Problemas de Derecho Penal administrativo, Madrid,
1979; MonToRO PUERTO, M.: La infraccion administrativa, Barcelona, 1975; PARADA VAzZ-
QUEZ, J. R.: «El poder sancionador de la Administracién y la crisis del sistema judicial»,
en Revista Administracién Publica, n.° 67, y en «Evolucién y Constitunalizacién de las
infracciones administrativas», en Revista Poder Judicial, n.° 4, septiembre, 1982; CAsaBO
Ruiz, J. R. en Comentarios al Codigo Penal, V.11, Barcelona, 1972, pp. 77 y ss.; COBO DEL
Rosawl, M., y VivEs ANTON, T.S., Derecho Penal, Parte General, 2* ed., Valencia, 1987,
pp. 35 a 40; y PoLAINO NAVARRETE, M.: Consideraciones sobre los problemas que plantea
el Libro III del Cédigo Penal, ponencia presentada en las Jornadas de Estudios penales
en homenaje al profesor José Antonio Sainz Cantero.

(25) Cerezo MR, J.: «Observaciones a la propuesta de Anteproyecto de nuevo C6-
digo Penal», en Documentacion Juridica, Monogréafico dedicado a la propuesta de An-
teproyecto de nuevo Cédigo Penal, V. 1., enero-diciembre 1983, p. 55, aboga por la des-
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principal dificultad se encuentra en 1a regulacion de un procedimien-
to o modalidad arbitral rapida y eficaz para dirimir los conflictos con
las Compaiiias de seguros que garantizan las responsabilidades origi-
nadas por el uso de vehiculos de motor, con el fin de evitar que la des-
penalizacion de las faltas de los articulos 586-3.° y especialmente del
articulo 600 del Cédigo Penal empeore la situaciéon de la victima.

E) El conjunto de faltas recogidas en este apartado, que se co-
rresponde con las descritas en el epigrafe II E), no responde a ningun
criterio valido que permita mantenerlas como ilicitos penales, siendo
deseable su desaparicion del catalogo de las faltas e incluso que las
conductas, hasta este momento descritas en esos tipos, queden en el
futuro desprovistas de todo reproche juridico.

Puede concluirse, como resumen de los anteriores criterios, que
mediante un proceso combinado de transformacion de faltas en deli-
tos, despenalizacion de otras que pasarian al ambito administrativo y
descriminalizacion de conductas, el contenido del Libro I1I del Cédigo
Penal quedaria notablemente reducido, permaneciendo tinicamente los
tipos que no pudieran sufrir algunas de las transformaciones indicadas.

IV. REFORMAS ORGANICAS Y PROCESALES

La posibilidad de llevar a la practica lo expuesto en los anteriores
apartados estd condicionada a unos determinados presupuestos orga-
nicos y procesales, cuya existencia y adecuado funcionamiento son im-
prescindibles para lograr la reforma del Libro III del Cédigo Penal.

1. Organizacion judicial

La Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 ha modi-
ficado la organizacion de Tribunales y Juzgados, que en lo referente
a la jurisdiccion penal queda configurada de la siguiente forma:

— Sala Segunda —de lo Penal— del Tribunal Supremo (26).

— Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (27).

—Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia (28).

penalizacién de los dafios culposos, estableciendo un proceso civil rapido y simplifica-
do. La restante doctrina espanola mantiene idéntica postura.

(26) El articulo 55 de la LOPJ establece que el Tribunal Supremo estara integrado
por cuatro Salas: Civil, Penal, Contencioso-Administrativo y Social.

El articulo 56 de la Ley fija las competencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo.

(27) La Audiencia Nacional esta integrada por las Salas de lo Penal, de lo Conten-
cioso y de lo Social (articulo 64 de la LOPJ).

El articulo 65 establece las competencias de 1a Sala de lo Penal.

(28) Los Tribunales Superiores de Justicia no tienen precedente en nuestra organi-
zacion judicial, que, hasta 1985, culminaba su organizacién territorial por medio de las
Audiencias Territoriales. La LOPJ crea los Tribunales Superiores de Justicia y hace des-
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— Audiencias Provinciales (29).
—Juzgados Centrales (30).

— Juzgados de Instruccion (31).
— Juzgados de Menores (32).

— Juzgados de Paz (33).

Unicamente debemos considerar los aspectos referentes a las fal-
tas, circunstancia que acota los 6rganos judiciales a estudiar.

La situacion actual (34), continuacion de la existente en el momen-
to de la entrada en vigor de la Ley Organica del Poder Judicial (en lo
sucesivo designada como LOPJ), comprende una serie de 6rganos ju-
diciales competentes para el conocimiento y enjuiciamiento de las fal-
tas que es muy diferente a la regulacion establecida por la LOPJ.

El Juzgado de Distrito era la pieza bdsica en que reposaba el tra-

aparecer las Audiencias Territoriales. La disposicion transitoria segunda de la LOPJ fija
el plazo de un aiio desde la entrada en vigor de la Ley Organica para que se constituyan
los Tribunales Superiores y desaparezcan las Audiencias Territoriales, que entre tanto
subsistiran. El Gobierno ha incumplido el plazo para la remision del proyecto de ley de
creacion de los Tribunales Superiores de Justicia.

El Anteproyecto de la ley de demarcacién y planta judicial remitido a informe del
Consejo General del Poder Judicial establece un plazo de tres meses desde la entrada
en vigor de la ley para el nombramiento de los Magistrados de las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores, para proceder seguidamente el Consejo General del
Poder Judicial a declarar constituidos los Tribunales Superiores de Justicia.

La competencia de las Salas de lo Civil y Penal de estos Tribunales Superiores, en
cuanto Sala de lo Penal, viene senalada en el articulo 73.3 de la LOPJ.

(29) Las Audiencias Provinciales, contintian como 6rganos colegiados con jurisdic-
cion sobre la provincia, a tenor del articulo 80.4 de la LOPJ y su competencia en ma-
teria penal esti determinada por el articulo 82. 15, 2, 4°, 6.° y 7.° de la misma ley.

(30) Articulo 88 LOPJ: «En la villa de Madrid podra haber uno o mas Juzgados Cen-
trales de Instruccién, con jurisdiccion en toda Espaia, que instruiran las causas cuyo
enjuiciamiento corresponda a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y que las fa-
llaran cuando la ley lo disponga».

(31) El partido es el ambito jurisdiccional del Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién (articulo 84 LOPJ). La ley de planta y demarcacion puede establecer, como 6r-
ganos distintos, en aquellos partidos en que fuese conveniente, los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccién segun dispone el articulo 89 de la LOPJ. El Juzgado de Instruc-
cion tiene asignadas sus competencias penales en el articulo 87 de la LOPJ y destaca,
para el presente estudio, «la instruccion y fallo de las causas por delito o falta en que
asi se establezca por la ley» |art. 87.1 b) LOPJ].

(32) Los Juzgados de Menores tendran normalmente un ambito jurisdiccional que
abarcara a la provincia, aunque el articulo 96 LOPJ autoriza tanto uno mayor como in-
ferior.

La competencia principalmente se extiende al enjuiciamiento de los delitos y faltas
cometidos por menores segun dispone el articulo 97 LOPJ.

(33) Los Juzgados de Paz funcionaran en los municipios donde no existan Juzgados
de Primera Instancia e Instruccién (articulo 99 LOPJ).

El articulo 100.2 seiiala su competencia en materia penal: «Conoceran en primera
instancia de la sustanciacion, fallo y ejecucién de los procesos por faltas que les atri-
buye la ley...».

(34) La disposicién transitoria tercera, uno, primera, de la LOPJ otorga al Gobier-
no el plazo de un ano, siguiente a la prolongacion de la Ley de demarcacién, para la
conversion de los Juzgados de Distrito en Juzgados de Primera Instancia e Instruccion
0, en su caso, de Paz.

La disposicion trigésimo cuarta de la LOPJ ordena que «mientras que no se apruebe
la ley de planta, los organos jurisdiccionales continuaran con la organizacién y compe-
tencias que tienen a la fecha de entrada en vigor de esta ley».
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bajo para el enjuiciamiento de las faltas. El articulo 14.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en lo sucesivo citada como LECr.) otorga la
competencia para el conocimiento y fallo de los juicios de faltas al Juz-
gado de Distrito del término en que la falta se haya cometido y el ar-
ticulo 962 de la LECr hace recaer en la justicia municipal —en la ac-
tualidad' sustituida por la justicia de distrito— la competencia para
la primera instancia. La apelacién se encomienda al Juzgado de Ins-
truccién del partido al que corresponde el Juzgado de Distrito que
dict6 Ia sentencia en primera instancia a tenor del articulo 975 de la
LECr (35).

Los Juzgados de Paz sélo conocen de las faltas de escasa impor-
tancia que la ley determina (36).

La excepcion a las reglas senaladas radica en la atribucién de la
competencia para el fallo en primera instancia a un 6rgano de superior
categoria en razoén al fuero personal del autor. Sin formular un juicio
sobre estos fueros y su posible inconstitucionalidad (37), hay que re-
saltar que el supuesto de mayor trascendencia se encuentra en el articu-
lo 8.1 de la Ley Orgénica 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad que otorga la competencia a los Jueces de Instruc-
cién para la instruccion y fallo de los juicios de faltas cometidos por
sus miembros en el ejercicio de sus funciones.

La distribucion de competencias resenada sufre una importante
modificacion en la LOPJ. La simple enumeracion de los 6rganos judi-
ciales con competencia penal, ya descrita en anteriores parrafos, ad-
vierte sobre la ausencia en el organigrama penal de los Juzgados de
Distrito, cuya competencia asumen los Juzgados de Instruccion. El ar-
ticulo 87 1.b) de la LOPJ atribuye a los Juzgados de Instruccion «la ins-
truccién y fallo de las causas por delito o falta en que asi se establez-
ca por la ley». '

Los Juzgados de Paz —articulo 100.2 LOPJ— siguen conociendo
de determinados juicios de faltas en primera instancia, cuando la ley
lo establezca.

La apelacioén de las sentencias dictadas en primera instancia por
los Juzgados queda reservada a las Audiencias Provinciales a tenor
del articulo 82.2. LOPJ (38). Ahora bien, la expresion utilizada «cuan-
do asi lo establezca la ley» puede interpretarse en el sentido de que

(35) La tramitacién de los juicios de faltas esta regulada por el Decreto de 21 de
noviembre de 1952.

(36) El articulo 4.° de la Ley 3/1967, de 8 de abril, atribuye a los Jueces de Paz el
conocimiento de las faltas comprendidas en el Cap. IT del Tit. I del Libro III del Cédigo
Penal —contra el orden ptblico—, del Titulo III —contra los intereses generales y ré-
gimen de las poblaciones— con excepcién de los comprendidos en los articulos 572 y
576, y de los descritos en los articulos 583, 585, 588, 590 y 594.

(37) Cuestion de inconstitucionalidad se encuentra pendiente ante el Tribunal Cons-
titucional por la posible inconstitucionalidad del art. 8.6 de la Ley Organica de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad.

(38) Articulo 82.2°, parrafo 2.° LOPJ: «Las apelaciones de las resoluciones dictadas
por los Juzgados de Instruccién en juicio de faltas, cuando asi lo establezca la ley, se
fallaran definitivamente en turno de reparto por un Magistrado de la Audiencia Provin-
cial, que actuara como Tribunal unipersonal».
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el recurso de apelacion cabe limitarlo en el futuro (39) a determina-
das faltas; aquellas que protegen bienes de mayor trascendencia so-
cial, impongan determinadas penas como la de arresto: menor o estén
acompanadas por responsabilidades civiles gravosas para los obliga-
dos a su abono. El conocimiento de la segunda instancia estd enco-
mendada por el articulo 82.2, parrafo 2, LOPJ a un Magistrado de la
Audiencia Provincial que actiia ecomo Tribunal unipersonal.

El problema que la nueva organizacién judicial presenta es grave
ya que agudiza la dificil situacion existente. E1 nimero de juicios de
faltas (40) que asumiran los Juzgados de Instruccion y las apelaciones
que conoceran las Audiencias Provinciales (41) supone un aumento
considerable de trabajo y ademas una diversificaciéon de sus funcio-
nes, ya complejas en la actualidad. Es cierto que aumentaran el mi-
mero de Juzgados de Instruccion por la conversion de los anterigres
Juzgados de Distrito, pero las dificultades expuestas pueden obligar a
que los 6rganos judiciales competentes dediquen una escasa atencion
al enjuiciamiento de las faltas, hasta tal punto que la tutela judicial en
los juicios de faltas sea inferior a la que actualmente se presta.

Una solucion que la LOPJ no impide, aunque el planteamiento le-
gal dificulta extraordinariamente, como tendremos ocasion de com-
probar, consistiria en atribuir la competencia en un elevado nimero
de faltas, que ya estarian reducidas en virtud del proceso de despena-
lizacion, a los Juzgados de Paz. La indudable mejora que supondria des-
cargar parte del trabajo de los Juzgados de Instruccién y la potencia-
cién de la participacion popular, se encuentra obstaculizada por el he-
cho de que en las poblaciones donde los Juzgados de Instruccion so-
portan mayor trabajo no se podria hacer realidad la solucion apunta-
da pues el articulo 99.1 LOPJ ubica los Juzgados de Paz donde no exis-
ten Juzgados de Instruccidon. Un segundo inconveniente puede encon-
trarse en el quebranto del principio de igualdad entre los ciudadanos,
ya que los habitantes de las ciudades y zonas rurales pobladas, donde
existen Juzgados de Instruccidn, tendrian una justicia técnica, mien-
tras. que los residentes en los restantes lugares quedarian sometidos
a una justicia lega, no técnica. Es cierto que esta desigualdad también
sucede en la actualidad, pero el escaso numero de faltas, y l1a pequeia

(39). El Pacto internacional de derechos civiles y politicos, firmado en Nueva York
el 12.de diciembre de 1966 («B.O.E.» de 30 de abril de 1977) en su articulo 15.5 obliga
a los Estados firmantes a que «toda persona declarada culpable de un delito tendra de-
recho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior conforme a lo prescrito- por la ley». La expresion delito- permite
que todas o algunas sentencias dictadas en juicios de faltas queden excluidas de la po-
sibilidad de recurso de apelacion.

(40) La Memoria de la Fiscalia General del Estado cifra en 1.240.655 el nimero de
faltas incoadas durante el ano 1986 en todo el territorio nacional. Quedaban pendientes
al comienzo del afio 1a cifra de 375.445 juicios y al terminar, la de 463.768. Durante 1986
terminaron por sentenciar un total de 437262 juicios y 717.121 por otras resoluciones.

{41) La citada Memoria de la Fiscalia General del Estado senalaba un total de 40.282
sentencias dictadas en juicios de faltas recurridos en apelacion, de las que 1.930 fueron
recurridos por el Fiscal, 15.088 por los perjudicados y 33.264 sentencias por el acusado.



622 Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia

entidad de las mismas, atribuidas a los actuales Juzgados de Paz —las
citadas (42) en el articulo 4.° de la Ley 3/67, de 8 de abril— hace in-
trascendente la cuestion. Puede apuntarse un dltimo remedio, aunque
su puesta en practica exigiria 1a reforma de la LOPJ, consistente en la
creacion de los Juzgados de barrio en los lugares donde funcionen Juz-
gados de Instruccion, que tendrian unas competencias analogas a las
que la LOPJ establece para los Juzgados de Paz.

2. Procedimientos criminales

La situacién actual de los procedimientos penales no es la mas ade-
cuada para afrontar ningun tipo de reformas sustantivas. La antigiie-
dad de nuestras leyes procesales, su falta de adecuacion a'la realidad
presente y la diversidad de modelos procesales estan perturbando la
tutela judicial efectiva —articulo 24 de la Constitucion— a que tiene
derecho todo ciudadano (43).

La naturaleza de este trabajo impide detenerse en el estudio de la
reforma de los procesos por delito. Unicamente conviene sefalar,
como insistentemente apunta la doctrina (44), que especial urgencia
presenta la derogacion de los articulos 790 a 792 de la LECr. que re-
gulan «el procedimiento para delitos cuyo fallo compete a los Juzga-
dos de Instruccién», redactados por la Ley de 8 de abril de 1967, e
igual premura ofrece la desaparicion de la Ley Organica 10/80, de 11
de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos gra-
ves y flagrantes, ya que ambas leyes unifican el érgano instructor y el
sentenciador.

En cuanto al procedimiento que regulara la tramitacion de los jui-
cios de faltas debera estar basado en los siguientes principios:

a) La persecucion de las faltas —también de los delitos menos
graves castigados con penas pecuniarias u otras de menor gravedad—
estard regida por el principio de la oportunidad (45), admisible en
nuestro derecho, aunque la cuestién es sumamente controvertida,
siempre que la decision esté fundada en criterios predeterminados.

(42) Ver nota 36.

(43) Sobre la necesidad de modificar nuestras leyes procesales, ver GONZALEZ-CUE-
LLAR GARCiA, ANTONIO: «Reformas del proceso penal», en! Reforma politica y derecho,
cit., pp- 55 a 79. Madrid, 1985.

(44) Entre otros, LLERA SUAREZ-BARCENA, E.: «El procedimiento para el enjuiciamien-
to de delitos menos graves en el Anteproyecto de reforma de la LEr», en Justicia 86,

pp- 65 a 80, y MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, M.: «Notas sobre la sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 26 de octubre de 1984 —De Cubber—», en. Poder Ju-
dicial, 2.* época, nim. 4, diciembre 1986, pp. 85 a 95.

(45) Puede consultarse a GIMENO SENDRA V.: «Los procedimientos penales simplifi-
cados. Principio de “oportunidad” y proceso penal monitorio», en Justicia 87, n°1i,
pp. 355 a 376.

Sobre los antecedentes de estos criterios en el derecho aleman, GOsseL, K. H.: «Prin-
cipios fundamentales de las formas procesales descriminalizadoras, incluidas las del pro-
cedimiento por contravenciones al orden administrativo y las del proceso por orden pe-
nal, en el proceso penal aleman», en Justicia 85, nam. IV/1985, pp. 877 a 892.
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b) El Ministerio Fiscal asumira la labor investigadora de los de-
litos y faltas, en estas ultimas en cuanto sea necesario (46). Los jue-
ces y tribunales deben limitarse a cumplir su labor constitucional de
«juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» a tenor del articulo 117.3 de la
Constitucion.

c) - Los jueces ejerceran la potestad exclusiva de adoptar las me-
didas que afecten a los derechos y libertades fundamentales de los ciu-
dadanos, asi como controlar el ejercicio reglado del principio de opor-
tunidad efectuado per el Ministerio Fiscal, para que el ciudadano goce
de la tutela judicial efectiva.

d) Las faltas no deben estar castigadas con penas Unicas, espe-
cialmente cuando éstas sean privativas de libertad.

e) El juicio de faltas seguira siendo predominantemente oral.

f) El principio acusatorio, ausente en la literalidad de nuestras le-
yes procesales en la regulacion del juicio de faltas, debera estar ex-
presamente respetado en la futura regulacion sobre la materia, siguien-
do los criterios senalados por la jurisprudencia constitucional (47).

g) La apelacion de las sentencias dictadas en primera instancia
puede ser limitada en la forma detallada anteriormente.

V. CONCLUSIONES

Como resumen de lo expuesto, podemos concluir:

1) Resulta imprescindible, tanto por razones de fondo como para
descargar el trabajo de los 6rgano judiciales, desarrollar un proceso
despenalizador y descriminalizador, especialmente de las conductas
castigadas en la actualidad como faltas en el Libro III del C6digo Penal.

2.°) La reforma sustantiva debe ir acompanada, para que tenga
éxito, de una adecuada modificacion del proceso penal. El juicio de
faltas estara basado en los principios de oportunidad, acentuacion de
la actividad del Ministerio Fiscal, control judicial de cuantas medidas
puedan afectar derechos o libertades de los ciudadanos, juicio verbal
ante el drgano judicial competente, plena vigencia del principio acu-
satorio y recurso de apelaciéon limitado contra las sentencms dictadas
en primera instancia.

3.°) La organizacion judicial disefiada por la Ley Orgémca del Po-
der Judicial presenta graves dificultades para lograr la tutela judicial
efectiva en esta materia. Las posibles medidas correctoras son com-
plejas y, en ocasiones, conllevan soluciones de lege ferenda.

(46) LoPez BORIA DE QUIROGA, J.: <El principio “El que instruye no debe juzgar” des-
de un punto de vista axiolégico», en Revista Poder Judicial, junio 1983; LORCA GARCIA:
Derecho procesal penal, Madrid, 1973, p. 99; Ruiz VapiLLo, E.: «La actuacién del Minis-
terio Publico en el proceso penal», en Jornadas de Estudio sobre la Justicia Penal, or-
ganizadas por el Consejo General del Poder Judicial, marzo 1987, texto mecanografia-
do, pp. 41 yss.

(47) El Tribunal Constitucional ha declarado vigente el principio acusatorio en el
juicio de faltas, entre otras, STC de 18 de abril y 4 de octubre de 1985.
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De los muchos enfoques posibles del suicidio, he elegido para este
breve ensayo uno eminentemente juridico-penal. Esta clara demarca-
cion juridica del presente estudio contiene, sin embargo, una cierta
provocacion a lo que normalmente se conoce por «derecho penal». Se
trata de lo siguiente: frente al hecho aparencial —el suicidio es una
conducta impune—, sacar a flote todos esos aspectos estigmatizantes
que, ya desde las mismas normas penales, ya desde normas ancladas
en otros marcos juridicos, hacen cuando menos temblar el inicial dic-
tamen de la atipicidad del hecho suicida.

Cometido de este trabajo es, pues, rastrear por esas desvaloriza-
ciones mas o menos visibles, diseminadas por diferentes sectores nor-
mativos, para definir el puesto que ostenta el suicidio en el plano ju-
ridico. Se vera asi que el juicio desaprobatorio contra un hecho y con-
tra su autor no solo se canaliza a través de un acto de externalizaciéon
del Poder —en su version mas rigurosa, el consistente en la prevision
¥y subsecuente imposicidon de una pena—, sino que también se puede
diluir, ocultar al primer golpe de vista y s6lo ser divisado tras una pa-
ciente labor de enlace.

Las paginas siguientes deberan entenderse, por lo demds, como
muestras expositivas de una recompuesta conciencia juridica, y en ab-
soluto —como podria acaso argiiir algin malpensante— en la teme-
raria linea de una interpretacion extensiva o analdgica de los presu-
puestos penales.

I

En esta basqueda por las interioridades de la norma, merece la
pena comenzar por el recuerdo de cuando el suicidio dejé de ser un
delito visible.

El proceso de impunidad de la conducta suicida se inici6 en el caso
espafiol —de manera armoniosa a la mayoria de los paises europeos—
con el nacimiento de la codificacion ochocentista. Si dejamos de lado
el espurio texto penal de 1822, decapitado antes de regir, fue el Codi-
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go de 1848 el primero en apartar la automuerte del catalogo de deli-
tos. Hasta entonces, una ley del siglo X1v, inalterada durante toda la
época absoluta, informo la penalidad contra el que habia dispuesto de
si mismo. Al suicida se le castigaba con la confiscacion de bienes, pero
so6lo en el caso de que no tuviera herederos descendientes. Por cos-
tumbre, a dicha pena se le habia sumado la infamante de colgar el ca-
daver, si el que se arrebataba la vida habia sido previamente conde-
nado a muerte (1). De todos modos, 1a ley sobre la confiscacion de bie-
nes debidé entenderse ya abolida de derecho en todas aquellas fases
de la primera mitad del siglo XIX regidas por un texto constitucional,
pues en todas las Constituciones de ese periodo (Const. de 1812, 1837
y 1845) expresamente se prohibia la incautacién penal del patrimonio.

Un inconmovible silencio ha mediado siempre, en cambio, respec-
to a una posible penalidad para la tentativa de suicidio. Dicha falta de
regulacion podria explicarse —aparte de por otras razones que se
apuntaran mas tarde—— por la prevalente concepcion, durante el Anti-
guo Régimen, sobre la responsabilidad objetiva, segin la cual si en el
hecho no habia resultado tangible, decaia la necesidad de reenviar a
la subjetividad del agente.

A menudo se ha hecho contrastar la lenidad de este sistema penal
—como el de otros paises de la Europa continental— con el imperan-
te durante mucho tiempo en Inglaterra. Todavia en los primeros anos
del siglo XIX se atravesaban en ese pais los cuerpos de los suicidas
con una estaca, antes de ser enterrados en una encrucijada, lugar con-
siderado idéneo para evitar una temida reanimacién del muerto. Tam-
bién estuvo en vigor en Inglaterra hasta 1873 el comiso de los bienes
y ihasta 1961! se castigo, como misdemeanour, la tentativa suicida (2).

En direccion opuesta a la progresiva impunidad del hecho princi-
pal, cundié la medida en algunos paises europeos, desde principios
del siglo XIX, de tipificar la participacion en el suicidio. En la legisla-
cién espanola se penalizé desde el Codigo de 1848 el auxilio y, desde
el de 1928, también la induccién; asimismo, desde el primero de los
Cddigos citados se elevo a la categoria delictual el llamado auxilio eje-
cutivo al suicidio, variante punitiva, en cualquier caso, mas emparen-
tada con el problema del homicidio consentido.

Con la decision de dejar impune el suicidio y, en cambio, regular
como subrogado las formas de participacion, la automuerte se separ6
formalmente de los hechos punibles; mas seria ilusorio pensar que por
eso se despojé de toda su impronta maculante.

(1) J. Marcos GUTIERREZ; Prdctica criminal de Espana, Madrid, 1806, T. I1I, p. 65; F.
GARCIA GOYENAJ. AGUIRRE, Febrero, o libreria de jueces, abogados y escribanos, 2 ed.
corregida y aumentada por J. AGUIRRE y J. M. MONTALBAN, Madrid, 1845, T. VIII, p. 165.

(2) Cfr., por ejemplo, G SMsoN, Die Suizidtat. Eine vergleichende Betrachtung, Min-
chen, 1976, p. 44.
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I

Del mismo articulo 409 del CP queda claro que la autoaniquilacion
no es un hecho indiferente al legislador penal. La punicién del auxilio
y la induccién a una conducta inocua careceria de sentido politico-
criminal (3). Si son castigadas esas formas de participacién al suicidio
es porque el acontecimiento-base se desvalora social y, de manera su-
brepticia, también juridicamente. La misma teoria general sobre la par-
ticipacion predispone a ese entendimiento. Se dice: si la accién prin-
cipal no es antijuridica (y manejo aqui este término en un sentido bi-
fronte: como elemento analitico de la teoria juridica del delito y como
conducta merecedora de sancion legal), mal podra detraerse una res-
ponsabilidad para cooperadores e inductores. Este principio opera, de
todos modos, en el derecho espanol a modo de correccion hermenéu-
tica a la peligrosa equiparacion a autoria regulada en el articulo 14 del
CP. Segun este precepto —como se sabe—, se consideran autores
—aparte del propio definido en cada tipo legal de los Libros II y III
del CP (4)— los coejecutores directos, los inductores (y forzadores) y
los llamados cooperadores necesarios. Quiere decirse que, de no me-
diar una regla limitadora de caracter supralegal (5), podria responsa-
bilizarse en todo caso al inductor al margen del inducido y al coope-
rador necesario con independencia del autor material. Las consecuen-
cias rigurosas de la falta de todo principio corrector se plasmarian,
desde otro punto de vista, en una ominosa libertad del legislador para
establecer tipos especiales de participacion abstrayéndose de la juri-
dicidad o antijuridicidad del hecho principal. Mas este injcial arbitrio
tropezaria con otro principio regulador de los cometidos juridicos: el
del caracter fragmentario del Derecho penal, conforme al cual el ha-
cedor de normas penales esta supeditado a la trascendencia de los in-
tereses a defender y a la gravedad del ataque contra los mismos. Sig-
nifica esto que, para los que influyen en los destinos del derecho es-
panol, la participacion al suicidio merece por si sola la consideracion
de conducta suficientemente disvaliosa para ser codificada como de-
lito. Pero seguramente no encontraremos ningiin caso de participacion
punible en el CP (prostitucién, trafico de drogas...) que no parta de
una tabuizacion del hecho principal. Lo mismo sucede con el suicidio.
Ocurre, si, que por razones funcionales el repudio al acto propiamen-
te dicho se verifica desde otras instancias, reservandose a la via penal
la criminalizacion de las conductas participes. Al realizar un viaje por
el conjunto de las fuentes de donde brota la antinormatividad, encon-
traremos en regiones escondidas el rechazo a la automuerte. Tras ese
hallazgo se comprendera mejor como el legislador, pese a las aparien-

(3) De esta opinién, aunque otorgandole una proyeccion filosofica distinta a la que
se desarrollard en este trabajo, F. F. OLEsa, Induccion y auxilio al suicidio, Barcelona,
1958, pp.9 y ss.; el mismo. «El suicidio y su investigacion criminologica», en Los delin’
cuentes mentalmente anormales, Madrid, 1961/62, pp. 478 y ss.

(4) Sobre esta interpretacion del autor propio, en primer lugar, E. GIMBERNAT, Au—
tor y complice en Derecho Penal, Madrid, 1966, pp. 215-221.

(5) Legalmente se limita, en cambio, en el derecho aleman §§ 26 y 27.
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cias, ha guardado también una elemental accesoriedad en la partici-
pacion al suicidio: deduciéndola, no de un hecho antijuridico desde el
punto de vista penal, sino de un hecho de latencia antinormativa. Sélo,
pues, mediante miramientos de gabinete se podra seguir manteniendo
que el suicidio es una conducta indiferente al Derecho penal.

De otro lado: la teoria de los bienes irrenunciables, en cuya cima
se encuentra justamente el bien vida humana, corrobora el aserto de
la sombra delictual que acompana al suicidio. Entre matarse a si mis-
mo y hacerse matar en el caso, por ejemplo, de enfermedad grave o
incurable, no hay una sustancial diferencia axioldgica y, sin embargo,
solo en la segunda variable procede, de acuerdo con el articulo 409,
aplicar una pena. [Obviemos aqui una incursioén a las honduras de si,
en ciertas dramdticas situaciones, el que acorta la agonia de un enfer-
mo irremediable a voluntad de éste actuaria amparado por un estado
de necesidad, lo que, en mi opinién, podria admitirse en atencion a la
maghnificencia de derechos constitucionales tales como la dignidad hu-
mana —art, 10—, la libertad ideolégica —articulo 16,1— y la libertad
en general —articulo 17,1—, que contrapesarian el supuesto deber
—como reverso al derecho a la vida del art. 15— de no delegar en
otro el acortamiento de la afliccion (6)]. ;Por qué se aplica por princi-
pio una pena solo en este altimo supuesto? Pues porque en él hay des-
tinatario a quien la norma pueda dirigirse. En el suicidio, por contra,
desaparece con su vida el sujeto a sancionar. Pensariase que la auto-
muerte es un delito oculto, que si acaso fuera época propicia cabria
todavia contra ella una infamante penalidad post mortem, mas en la
actualidad no puede infligirse por virtud del principio de la eficacia
de la pena acompasado al espacio temporal de la existencia.

Uno se imagina entonces que la desvalorizacion del suicidio esta
como contenida en una esclusa, y por eso no inunda el terreno de la
norma penal. Pero la cantidad de agua condensada es tan grande que
el deposito necesita de orificios laterales por donde aflojar la presion.
La imposibilidad de aplicar una pena a un cuerpo sin vida se simbo-
lizaria en la esclusa; los orificios laterales representarian la premura
de descargar el enervamiento en los participes.

Norma de museo —casi de ciencija-ficcion en lo que se refiere a la
induccién (7)— mas que de practica real, el articulo 409 recompensa

(6) L.JiMENEZ DE AsuUa, Libertad de amar y derecho a morir, 32 ed., Santander, 1929,
pp- 168-170, se pronuncié ya en tales situaciones de «homicidio piadoso» en favor del
perdon judicial, a conceder segin los motivos particulares y la falta de peligrosidad del
agente.

Ahora, J. J. QUERALT, Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona, 1986, T. I, pp. 8-9,
plantea el problema desde el punto de vista de la colision de deberes —deber de res-
petar la vida y deber de respetar la libertad—, pronuncidéndose por la preeminencia de
este ultimo. De lege lata cree, sin embargo, que con la redaccion del art. 409 es dificil
llegar a la exencion completa.

(7) A Torio, «Instigacion y auxilio al suicidio, homicidio consentido y eutanasia
como problemas legislativos», en Estudios penales y criminolégicos, IV, Univ. de San-
tiago de Compostela, 1981, p. 176, escribe: «La causacién de 1a resolucién de suicidarse
en persona mentalmente madura y psiquicamente sana dificilmente puede tener reali-
dad... Incluso cabe decir que la accién de quien pretende suscitar en otro una decisién
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la rabia de la impotencia. ;Cudles son sus limites?, ;qué debe enten-
derse por auxilio?, ;qué por induccién? Para estas preguntas siempre
habra una respuesta tedrica. Pero la cotidianeidad creara inquietudes
sin tasa.

Como cualquier trabajo sobre la etiologia suicida puede adverar,
en una gran parte de las autoaniquilaciones concurren agentes exter-
nos a modo de cooperadores o motivadores. El futuro suicida no vive
en una campana de cristal preservado de todo contagio exterior, y su
acto final es consecuencia muchas veces de esa infelicidad que comu-
nican sus semejantes. Es por eso que juridicamente hay que poner un
freno a la preocupante malia de hilos causales. La administracion de
justicia se hipertrofiaria si se procediera contra todos esos coadyu-
vantes, hipotesis ésta que, sin embargo, parece alentada por las reglas
del Proyecto de 1980 y de la Propuesta de Anteproyecto de 1983, que
con sumo cuidado han individualizado la forma minima de la partici-
pacion, la complicidad (8). Pero una fiscalizacion exhaustiva de los
participes no se desea, pues se presiente que las ondas de la prospec-
ciéon —maxime con la posibilidad reconocida en doctrina y jurispru-
dencia del auxilio omisivo (9)— encanallarian las relaciones familia-
res, sociales o profesionales. Y, pese a todo, el auxilio y la induccién
al suicidio estan ahi, inamovibles en su ubicacion legal, siendo aplica-
dos por los jueces con la incertidumbre de una pistola encasquillada
que se enmohecia en el viejo desvan: muy pocas veces dispara, pero
cuando lo hace no puede saberse a quién le impactara.

Un andlisis de la jurisprudencia nos confirmara semejante impre-

suicida presenta las propiedades de los procesos causales atipicos, en los que la accion
no puede introducir ningun peligro real de que el resultado sobrevenga». No obstante
este agudo razonamiento, el citado autor considera fundada la tipicidad de la induccién
al suicidio en aquellos casos en que hayan mediado acciones preparatorias, fantasias
suicidas y signos interpretables como un Appelsuizid, y el agente desequilibre definiti-
vamente la situacién, produciéndose el acto ejecutivo del suicidio. Una tal situacion no
puede calificarse, a mi parecer, como induccion al suicidio, pues se olvida la existencia
de la voluntad previa de autoaniquilacién. La instigacion consiste precisamente en un
arrancamiento de esa voluntad hasta ese momento inexistente.

(8) Criticamente también, Torio, «Instigaciéon y auxilio al suicidio», pp. 182-183.

(9 Segin doctrina dominante, la virtualidad del auxilio omisivo al suicidio depen-
de de la existencia de un deber de garantia entre el agente y la victima. Fuera de este
caso, el precepto a aplicar si ha mediado una omisién seria el art. 489 bis relativo a Ia
omision al deber de socorro. Este criterio diferenciador lo propuso por primera vez G.
Ropricuez MoUurULLO, «Omisién del deber de socorro y auxilio al suicidio», en Rev. Fac.
D.2 Univ. Mad. 1961, p. 355, lamentando que en la sentencia que comentaba de 8-XI-1961
no hubiera Hegado el T. S al auxilio omisivo al suicidio por la via de los deberes de ga-
rantfa. Cfr., por lo demas. E. GIMBERNAT, «Induccion y auxilio al suicidio» (1974), en Es-
tudios de Derecho Penal, 1? ed., Madrid, 1976, p. 172, y, en manuales, DEL RosaL/CoBo/R.
MouruLLo, Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, Madrid, 1962, pp. 267-268; F. Muroz
ConbE, Derecho Penal. Parte Especial, 6 ed., Sevilla, 1985, p.55; M Bajo, Manual de
Derecho Penal. Parte Especial. Delitos contra las personas, Madrid, 1986, p. 92; J. Bus-
T0s, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona, 1986, p. 47.

El T. S. habia aplicado por primera vez el tipo de auxilio al suicidio en un caso de
participacién omisiva (S. 23-VI-1916) al margen de la teoria de los deberes de garantia.
Ello se debi6 a la inexistencia en aquel tiempo del delito de omisién al deber de soco-
Iro del art. 489 bis —introducido por Ley de 17 de julio de 1951— y, sobre todo, a la
escasa elaboracion de la teoria de 1a omisiéon en el Derecho Penal.
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vision: El terreno mejor abonado a la aplicacion del articulo 409 ha
sido el llamado doble suicidio con supervivencia de un solo miembro
de la pareja. Cierto que cada uno de los casos enjuiciados revestia par-
ticularidades propias: o bien el amante, tras el suicidio de ella, no se
atrevid a cometer el suyo (10); o bien salté con ella a un precipicio,
resultando milagrosamente sélo con heridas leves (11); o bien sell6 la
pareja su amor mediante un entrecruzamiento de actos autoaniquila-
dores (12). Esta breve casuistica estd conducida, sin embargo, por un
hilo comun: la aprehension de un «chivo expiatorio» en el que justifi-
car la norma del articulo 409. Este precepto se activa s6lo ante la pre-
sencia de un bulto bien visible —aparte de la pregunta de cudles fue-
ron las intenciones reales de ese bulto— sobre el que echar la red. Si
éste no se dibuja en su incontestabilidad fisica, razones de oportuni-
dad recomiendan ocultar el dedo acusador.

Y, sin embargo, el articulo 409 cumple una funcién de contencion
ante posibles puentes especulativos que afectarian al participe mas
gravemente: singularmente, los de relacionar el auxilio omisivo (e in-
cluso el activo) y la imprudencia con el homicidio del articulo 407.

Si no existiera una norma como la que tipifica expresamente el au-
xilio al suicidio, cabria el peligro de castigar, a través de una herme-
néutica tortuosa y extensiva, la forma omisiva como homicidio. Esta
posibilidad, que no resultaria serio plantearla siquiera en el ambito del
derecho espanol —distinto es el caso de la autoria mediata por ac-
cion (13)—, acecha sin embargo en algunos ordenamientos extranje-
ros donde la participacién al suicidio se muestra impune. No puede
dejar de escocer la sensibilidad juridica que un sector de la jurispru-
dencia alemana, aun admitiendo la atipicidad de la conducta activa,
se ceben con el participe por omisidn, parangondndolo, a falta de nor-
ma especial, al grado de homicida. E1 mecanismo por el que llegan a
sernejante atentado contra los canones de una interpretacién mesura-
da no es otro que el de asignar al omitente garante el dominio del he-
cho desde el momento en que el suicida se desvanece y aquél no hace
nada por impedir el desenlace (14). [Y atn mas agresiva a la fiabilidad
juridica es la opinion sostenida por algunos autores alemanes que, en
abierta pugna al principio de legalidad, quieren castigar por homici-
dio, bajo el reclamo de la antijuridicidad del hecho suicida, tanto al
participe omisivo como al activo (15)].

(10) S.23-VI-1916.

(11) S.8-X-1927, que caso, sin embargo, la sentencia condenatoria de la Audiencia
de Oviedo.

(12) 8. 16-X11-1977, que castigd por auxilio ejecutivo al suicidio (%).

(13) Cfr. A. Torio, «La nocién juridica del suicidio», en Estudios de Derecho pibli-
co y privado en homenaje a I. Serrano, Valladolid, 1965, pp. 662-663, que entiende por
eso que el suicida del art. 409 ha de ser un imputable; en otro caso habria un homicidio
por autoria mediata (ej. instigacion al suicidio a un subnormal).

(14) Para la critica a esta jurisprudencia, W. GauLas, «Strafbares Unterlassen im
Fall einer Selbstotung» (1960), en Beitrige zur Verbrechenslehre, Berlin, 1968, pp. 165
y ss.; W. Bottke, Suizid und Strafrecht, Berlin, 1982, pp. 57 y ss.

(15) Sobre todo, E. SCHMIDHAUSER, «Selbstmord und Beteiligung am Selbstmord in
strafrechtlicher Sicht», en Festschrift fiir Welzel. Berlin/Nueva York, 1974, pp. 801 y SS.;
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La circunstancia de que en el derecho espaiiol, si no mediara una
tipificacion expresa y atenuada, y no obstante la incodificacion de los
deberes de garantia (16), hubiera podido haber intérpretes que reco-
mendaran semejante criterio, permite rendir algin tributo a la deci-
sion de penalizar directamente el auxilio al suicidio.

Y lo mismo podria indicarse respecto a la participaciéon omisiva
por imprudencia. También aqui la jurisprudencia alemana ha castiga-
do ocasionalmente por homicidio imprudente al garante negligente en
el suicidio: por ejemplo, al homosexual que no hizo nada por auxiliar
a su companero que habia ingerido gran cantidad de pastillas para, dor-
mir, pues creyo que su intento de ‘suicidio no era serio (17). Que un
tal hecho -——dejando aparte la pretension encubierta de sancionar la
condicion de homosexual del enjuiciado— no mereceria en el dere-
cho espaiiol la estigmatizaciéon del homicidio —imprudente— (18), es
algo que se debe también a la autonomia legal del auxilio al suicidio.

Todas estas veleidades interpretativas no son sino flujos de una
conciencia que a menudo emerge de la entumecida indiferencia. Su
ocasional reconocimiento opera como ariete desmitificador de esa ilu-
sion por la autorresponsabilidad del hecho suicida, en que holgarian
las interferencias juridicas (19). El armazén discursivo contiene las su-
ficientes armas para desafiar cualquier tesis sobre su inocuidad. La pu-
nicioén esporadica y arritmica del participe —bien por la norma espe-
cial del auxilio, bien, alli donde aquélla no existe, por la del homici-
dio— opera al modo de recordacion de dos gratas falacias a la socie-
dad contemporanea: combatir difusamente la automuerte mediante
una politica furtiva de responsables indirectos y macular de manera
soterrada la autoaniquilacién individual en un proceso galopante de
autodestruccion colectiva.

también, R. D. HErZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Ber-
lin, 1972, pp. 265 y ss. Para la critica de estas posiciones, especialmente C. Roxin, «Die
Mitwirkung beim Suizid —ein Totungsdelikt?, en Festschrift fiir Dreher, Berlin/Nueva
York, 1977, pp. 331 y ss.

(16) Como ocurre, desde el 1 de enero de 1975, en el StGB aleman, en que se in-
trodujo un nuevo §13 que fijaba los principios —en verdad, de forma no muy expresi-
va— por los que debian regirse los delitos de comisioén por omision: el deber juridico
de evitar el resultado y la correspondencia de un tipo penal por accion. Véase SIMSON,
ob. cit.,, p. 75, que califica este precepto de «clausula general».

(17) Referencias en BOTTKE. ob. cit., p. 72.

(18) La doctrina espanola dominante opina, con razon, que, dada la estructura fi-
naj] del art. 409, debe descartarse también el auxilio imprudente al suicidio. Cfr. DEL Ro-
SAL/CoBO/R. MOURULLO, ob. cit., p. 270; J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol.
Parte Especial, 9 ed., Madrid, 1983, p. 68; MuNoz CONDE, ob. cit, p. 67; Bajo, ob. cit,, p. 92;
Bustos ob. cit.,, p. 47; QUERALT, ob. cit., p. 23.

(19) La tesis de la autorresponsabilidad (Eigenverantwortlichkeit), o del espacio
preservado a la valoracion juridica (rechtsfreier Raum), o de la no-prohibicién (Unver-
botensein), se ha concebido por algunos autores alemanes para hechos que no son ni
juridicos ni antijuridicos. Aplicaciones de esta teoria para el suicidio : Gallas, ob. cit.,
paginas 174 y ss.; de conformidad con éste, A. KAUFMANN, «Rechtsfreier Raum, und ei-
genverantwortliche Entscheidung», en Festschrift fiir Maurach, KARLSRUHE, 1972, p. 332.
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I

Si en el derecho comun la sancién contra el suicidio se halla oclui-
da mediante principios tales como el de la relevancia del hecho en la
comunidad social o el de la oportunidad de la pena, alli donde perdu-
ran vahos de trascendencia emerge hasta la exterioridad el desvalor
de la conducta suicida. Me estoy refiriendo al ambito del Derecho
canénico.

Las penas previstas en esta legislacion —desaparecidas, sin em-
bargo, en su irradiacién extraprofesional con el nuevo CDC de 1983—
han cumplido una funcién de castigo moral contra el cuerpo exangiie
del que se arrebataba la vida o, expresado con mayor propiedad, con-
tra su alma pecaminosa, a la que, a falta de objeto fisico, era ain po-
sible punir. .

El catalogo de sanciones ideado hasta la comentada reforma abar-
caba desde la negacion de sepultura en tierra sagrada hasta la prohi-
bicion de trasladar el cadaver a la iglesia y de ofrendarle misas exe-
quiales. Estos castigos respondian a un antejuicio al Anima previo al
juicio definitivo para la eternidad. Hasta la ocultacién del cuerpo sin
vida del suicida, los representantes de Dios en la tierra se reservaban
la facultad de imponer una penalidad de naturaleza bifronte: retribu-
tiva, por el mal causado, y medicinal, como advertencia para otros.

En el plano doctrinal se han venido justificando las diferentes san-
ciones eclesidsticas por el caricter de delito contra Dios que revestia
el suicidio (20). El que se quitaba la vida —se argiiia— no solo come-
tia un hecho reprobable contra la sociedad, sino antes bien contra el
orden sabio de la divinidad: al ser la vida un don concedido por Dios,
so6lo a El correspondia retirarlo.

Histéricamente, cuando se suprimié la pena civil contra los suici-
das, en los albores de la codificacién penal del siglo XIX, un argumen-
to muy al uso fue el de la mera reprobacién moral —y no también ju-
ridica— que merecia el acto del que disponia de si mismo (21). La des-
tipificacién de la automuerte estuvo, pues, en el origen de la intrinca-
da distincién entre el Derecho y la Moral. Al primero debia quedar re-
servada la ordenacion de la vida social; mientras que la segunda in-
formaria espiritualmente esa misma vida y su proyeccion extraterre-
na, pero sin que las infracciones a ella debieran ser sancionadas por
un juez terrenal. La iglesia se supedité por principio a la administra-
cion de la Moral (para lo que, en el caso del suicidio, no tuvo que es-
perar precisamente a una renuncia estatal, pues desde San Agustin se
habia verificado ya el cierre de filas contra la auto-elusion, y desde el
Concilio de Arlés, en el afo 452, pasé a ser reputado como crimen),

(20) Véase, N. Sicags, El suicidio juridicamente considerado, Barcelona, 1902, pp. 91
y ss.; C. SALICRU, Andlisis del suicidio, Prologo de M. SERRA, Barcelona, 1924, pp. 49 y ss.
‘OLEsa, «E] suicidio y la investigacién», p. 478, lo calificé de «conducta contraria al orden
dontico».

(21) Asi, MaRCOs GUTIERREZ, ob. cit,, T. I, pp. 64-65; J. F. PacHECo, El Cédigo Pe-
nal concordado y comentado (1849), 4.* ed., Madrid, 1870, T. II, pp. 31-32..
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y el Estado, pretendidamente separado de aquélla tras un largo pro-
ceso de secularizacion, hizo lo propio con la del Derecho. Surgio en-
tonces una diferenciacién entre crimen juridico y crimen moral que
conllevaba un pacto implicito —nunca por cierto puntualmente obser-
vado— de no intervencion en esferas ajenas. La despenalizacion civil
del suicidio fue, por tanto, resultado de una inhibicién estatal en favor
del brazo eclesial, afin a la que, aunque en direccion inversa, realizara
otrora la Inquisicion hacia el poder secular sobre determinados sen-
tenciados a muerte.

Por circunstancias politicas bien conocidas, de todos los paises de
la Europa occidental, ha sido Espaiia donde el revoltijo entre Derecho
y Moral o, para huir de tan espinoso terreno, entre competencia civil
y eclesial se ha ensefnoreado mas a sus anchas. De tal suerte que la
legislacion candnica —refrenada en otros lugares en su fuerza expre-
siva mediante la ausencia de definicion estatal en materia religiosa—
se ha encumbrado entre nosotros, durante el largo periodo de la au-
tocracia franquista, al rango de cédigo universal. Su aupamiento juri-
dico se lo otorgo la expresa proclamacion de confesionalidad catolica
impuesta a la nacién en la leyes fundamentales (art. 6 del Fuero de
los Espaioles de 1945, art. 1 de la Ley de Sucesion de 1947, y art. 11
de la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 1958). Lejos de
ser, pues, una ley restringida en cuanto a su aplicacion subjetiva, la
norma canoénica ha entrado a saco en su aplicacion hasta la Constitu-
cion de 1978 y legislacion concordante, que pusieron término al pre-
térito orden de la vasta postguerra. .

Pero no sdlo ha sido derecho comin_la norma canénica por un re-
conocimiento implicito de universalidad expedido desde una ley fun-
damental. En materias tales como la matrimonial o la mortuoria ha me-
diado desde antiguo un costumbrismo de adherencia apenas interrum-
pido durante la guadanizacion de los periodos juridicamente aconfe-
sionales. Lo que ha coadyuvado a que la privaciéon del rito catdlico en
el pasaje final, aun para familias tibias en materia religiosa, se impreg-
nara de un claro tinte deshonorante.

Consecuentemente, en materia de cementerios se ha operado una
verdadera colonizacion eclesial (22). En muchas poblaciones, ante se-
mejante expansionismo, la aplicacion de la sanciéon candnica no ha es-
tribado en un reenvio del cuerpo exanime al subsuelo profano, sino
en la desafiante duda de enterrarlo en el tnico recinto ordenado a tal
fin o de desterrarlo del mismo, con flagrante colision a las normas ge-
nerales de inhumacion.

Y, por un reflejo indirecto, esa colision ha comenzado ya por rela-
jar la aparente exhaustividad de la sancion. Esta, muy lejos de ser res-
puesta causal a un acto, se ha aplicado de forma erratica; no sélo, des-
de luego, por el preludiado conflicto normativo, sino también por la

(22) Arropada por la misma legislacién franquista. La Ley de 10-XI[-1938, que abro-
g6 la republicana de 30-1-1932, reimplant6 el sistema de tapiado para separar la parte
catélica de la civil én el cementerio y, asimismo, mandé la devolucién a la Iglesia de
la propiedad de los antiguos cementerios parroquiales incautados por los municipios.
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vigencia en el orden candnico, junto al de legalidad, del principio de
arbitrariedad (Can. 2220 y ss. del CDC 1917). Principio éste que, como
no era dable esperar otra cosa, ha sido zarandeado por los canonistas
de forma bastante grosera. Se dira que en asunto de ideas, de fe, de
intenciones, no se puede operar con la taxatividad de los hechos ex-
teriorizables. Pero de ahi a no fijar unas minimas pautas de actuacion
€ introducir —junto a 1a ya tipificada de actuar sin deliberacion— cau-
sas de exencion tan aleatoriamente interpretables como la posicién
econdémico-social y la ascendencia de la familia del suicida sobre el
parroco o bien la supuesta publicidad del hecho (23), existe un salto
de muchas varas.

El zigzagueante uso de la sancién eclesial contra el suicida ha lle-
vado a su desprestigio. La reforma canénica de 1983 ha sido conse-
cuente con la medida de ese desmerecimiento y también con los nue-
vos vientos sociales que inocuizan cualquier definicion categoérica en
tan espinoso asunto. ;Por qué el suicida merece por principio un an-
tejuicio condenatorio? El aluvién psiquiatrico y asistencial de las nue-
vas sociedades tiende mas bien a ubicarlo —siquiera a efectos progra-
maticos— en esferas de irresponsabilidad individual; no por ninguna
conquista cientifica especial, sino por una medicién aproximada de
los pulsos ambientales que dominan a los sujetos atomizados. De otro
lado, en la mayoria de los paises de la 6rbita catdlica, con las érdenes
dadas para la demolicién del tapiado que deslindaba cementerios ci-
viles y catoélicos y con el asentamiento del principio de no discrimina-
ciéon en materia mortuoria (en el caso de Espana, desde la Ley 49/78,
de 3 de noviembre), la sancién canodnica se hallaba maniatada.

Por todo ello, el nuevo CDC ha captado adecuadamente ia necesi-
dad de retirarse a su esfera doméstica y limitar el castigo contra el
que intenta suicidarse —pues la automuerte sigue mereciendo la re-
probacion eclesial— a la irregularidad para profesar los habitos reli-
giosos. Todo sector profesional debe gozar de un margen de discre-
cionalidad para disciplinar la conducta de sus asociados, pero es ex-
temporanea pretension —como ocurria en el viejo co6digo canénico—
irradiar el apotegma local a quien no desea asociarse.

(23) ALonso LoBo/MIGUELEZ DOMINGUEZ/ALONSO MORAN, Comentarios al Codigo de
Derecho Candnico, 7* ed., Madrid, 1963, T. II, pp. 838-839, escribian: «Supongamos que
una joven de buena familia tuvo un desliz, y al experimentar las consecuencias y ver
frustradas las esperanzas de contraer matrimonio con su cémplice, es tal la pena que
la oprime ante el pensamiento de la vergiienza que le produciria si el piblico se entera
de su desgracia, que adopta el criminal acuerdo de poner fin a sus dias y lo realiza en
secreto. Sus familiares, al enterarse del infausto suceso, acuden al parroco y le suplican
que no le niegue la sepultura eclesiastica, asegurdndole que no llegari a conocimiento
de nadie aquel infortunio.

Es indudable que en tales circunstancias no se debe privar de la sepultura eclesids-
tica, puesto que negandola, se haria ptiblica Ia deshonra (!), contra el principio de que
todos tienen derecho a la fama mientras no se pruebe que han cometido un acto por
el cual la pierden. Y en el caso propuesto no hay tales pruebas o, por lo menos, no son
del dominio ptblico, ni hay peligro de que el hecho se divulgue, toda vez que las per-
sonas enteradas tienen sumo empefio en que permanezca oculto (!)». (Subrayados apar-
te). Sin comentarios.
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v

La fuerza que balancea la desvalorizacion juridica del suicidio no
deja de presentar sus acmés. Una de esas alzas denigrativas la encon-
tramos en el ambito procedimental.

Espana pertenece al grupo de paises en que el registro suicida de-
pende de un acto judicial (24). La competencia al juez instructor le vie-
ne concedida por el articulo 248 LECrim. El proceso que se sigue a par-
tir de aqui y hasta la publicacién de los datos es el siguiente: el ins-
tructor informa de los sumarios —ya que, como se verd mas adelante,
el suicidio se incoa sumarialmente— a la Audiencia y ésta, tras relle-
nar el llamado Boletin de suicidio, donde se incluye un cuestionario
sobre el sexo, la edad, el estado civil, la instruccion, el lugar, la causa,
el modo, etc., lo remite a la Delegacion Provincial de Estadistica, que
se encarga, a su vez, de mandarlo a la Central de Madrid.

El niimero de automuertes que se anuncian oficialmente en el pais
es resultancia, por tanto, de la concepcion que el juez de instruccion
tenga sobre la muerte propia o, mejor, sobre aspectos estructurales
de ésta —intenciones, causalidad, modos de ejecucion. Estos compo-
nentes quedan a menudo empanados a los ojos del juez por la fluidez
de la frontera entre suicidio y accidente. Ante algunas muertes ocu-
rridas por despenamiento o asfixia, la inescrutabilidad de las intencio-
nes del agente y la falta de pruebas objetivas frenaran al instructor en
su pensamiento de hallarse en presencia de una automuerte. Mientras
mas frecuentes sean estos casos de duda, menor serd el nimero de
suicidios registrados. Por otro lado, la judicializacion del suicidio pue-
de afectar también al problema cuantitativo del fenémeno si se de-
muestra que este conocimiento del juez inhibe a la denuncia y alienta,
por contra, a la ocultacion del hecho.

Al ser una conducta atipica, la autoaniquilacién podria haber sido
documentada meramente a través de un certificado médico que ates-
tiguara en el Registro Civil la causa exacta del deceso, requisito éste
que, en cualquier caso, se precisa en el derecho espanol, si bien de ma-
nera complementaria (articulos 85 LRC y 274 RRC). La suficiencia de
este expeditivo procedimiento, aun con su mayor riesgo de falsifica-
cion de los resultados debido a las incontables multiplicaciones del
amiguismo en el pais —no del todo ausentes en el procedimiento ju-
dicial— hubiera aliviado, de alguna manera, la censura oficial contra
el que dispone de si mismo.

La razdn técnica que justifica la formalizacion del suicidio median-
te un sumario es la existencia de «una muerte violenta o sospechosa
de criminalidad» (articulos 340 y 343 LECrim.). A partir de esta rubri-
ca se ha plasmado una practica judicial que reconduce por principio

(24) Para una clasificacion de los distintos procedimientos de registro suicida, ya
Halbwachs, Les causes du suicide, Prologo de M. Mauss, Paris, 1930, pp. 19 y ss. Incluye
HaALBWACHS en el grupo de Espana también a Inglaterra, pais que urgia de esta formula
judicial al reputarse como misdemeanour la tentativa suicida. Mayor informacién sobre
el coroner inglés en S. TAYLOR, Durkheim and the study of suicide, London, 1982, pp. 66
y SS. i
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a la instruccion sumarial todo suicidio consumado (antes de la Ley
3/1967, de 8 de abril, que establecid el procedimiento de urgencia para
ciertos hechos no graves, mediante el tramite de las diligencias pre-
paratorias, también se incoaba sumario para la tentativa). La auto-
muerte queda asi equiparada, en los usos del foro, al deceso violento
y/o al sospechoso de criminalidad.

Sin embargo, el afloramiento del término «muerte violenta», como
un sumando al de «sospechosa de criminalidad», procura una exten-
sion a la fase de instruccion no captada en la definicion teleoldgica
de sumario ofrecida en la ley procesal (articulo 299 LECrim.). Segin
dicho concepto, la instrucciéon sumarial tiene por fin la averiguacion
y la constancia de la perpetracion del delito; con arreglo a la misma,
un sumario por suicidio sélo deberia abrirse por principio en el caso
de «muerte sospechosa de criminalidad». La posibilidad de incoarlo
también por «muerte violenta» supone una licencia suplementaria —y
discutible— concedida por la ley de procedimientos al juez penal, que
sitia a éste mas alla de su funciéon de arbitro investigador de delitos.
Con ella, la LECrim. desborda, en este ambito de la instruccion, el con-
cepto sustantivo de infraccion punible recogido en el articulo 1 del CP.

.Es obligada esta interpretacién hoy absolutamente impuesta en
la practica del foro? A no dudarlo, desde luego, si ante el hecho apa-
rencial suicidio resultan de la inspeccion ocular y del dictamen médi-
co indicios de criminalidad: presuntos delitos de parricidio, asesinato,
homicidio, auxilio al suicidio. [Hipotesis ésta que, segin mi propia ex-
periencia de la consulta de 180 expedientes (24 bis), no se verificé ni
en un solo caso, por lo que no hubo necesidad de abrir el juicio oral].
Pero no es tan evidente que sea preceptiva la incoacion sumarial si
ante el hecho suicidio no se colige ningan rastro delincuencial. Si en
la practica esta razonable duda se soslaya, sumarizandose por regla to-
das las automuertes, es porque la medicina legal ha ensefiado a em-
butir el suicidio —término, por cierto, inmencionado en la ley proce-
sal— en la categoria de la «muerte violenta». El saber forense ha acu-
nado un criterio fisiologico para distinguir la muerte violenta de ]a na-
tural, criterio éste que a menudo dana el sentido gramatical de los tér-
minos (por ej., el proceso destructor del cancer acarrea una muerte
mas violenta que el suicidio por ahorcadura, operacion por lo general
de gran simpleza). Para los médicos legistas, natural es la muerte con-
secuencia de procesos morbosos del organismo: infecciones degene-
rativas, circulatorias, tumorales; mientras que la muerte violenta su-
pondria la presencia de una fuerza extrana al normal soma del
individuo (25).

Si la medicina legal resuelve de esta forma tan apodictica el ele-

(24 bis) Correspondientes a la comarca de la Contraviesa o Alpujarra Baja, en la
parte suroriental de la provincia de Granada. Fuente: Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién de Orjiva (Granada). Mi agradecimiento a Juan Carlos Terrén y José
Luis Tapia, juez y secretario, respectivamente, de dicho Juzgado cuando realicé la con-
sulta. Periodo: 1939-1983.

(25) P1GA/AZNAR/COLLANTES, Medicina forense, s.f., T. I, p. 765; J. A. GISBERT CALA-
BUIG, Medicina legal y toxicologia, 2. ed., Valencia, 1983, pp. 311-312.
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mento cultural de la «muerte violenta», ya no hay lugar a discutir que
el sumario sea el fajo de papeles donde se debe formalizar toda auto-
muerte..., al igual que lo debe ser para todas las muertes resultancia
de riadas, despenamientos, terremotos, huracanes... o desastres nu-
cleares (26). Que todo razonable instructor rechazaria esta —en la me-
dida de su apinamiento— sobrecarga de trabajo, con la perentoriedad
ademas de ordenar la autopsia de todos los fallecidos por el acciden-
te, demuestra que el concepto de «muerte violenta» queda acotado a
casos muy particularizados, entre los que el suicidio se halla, desde
luego, en un primer plano.

La praxis judicial espanola conlleva a los siguientes resultados: 1.
El suicidio se instruye como si fuera un delito; por razones obvias, se
trata de un delito cortado en su iter procesal al no requerir ni juicio
oral ni sentencia, abonandose su sumario al llamado sobreseimiento
libre —hecho «no constitutivo de delito» (art. 637,2 de la LECrim.); 2.
El suicida sufre la degradante practica de la autopsia —operacion ésta
tan inexcusable, segin un riguroso art. 343 de la LECrim., como ino-
portuna en la mayoria de las ahorcaduras, medio de ejecucion todavia
dominante en Espana—, al renunciarse a otros procedimientos de ave-
riguacion menos afrentosos; por el empecinamiento de ley y practica
en la autopsia, uno llega a pensar si no se pretende otorgar una co-
bertura cientifica a esos antiguos usos, imperantes en algunos paises,
de despedazar el cadaver del suicida a manera de castigo ejemplari-
zador; 3. La familia y los testigos sufren la pesquisa judicial, no excu-
sandose en muchos casos —sobre todo en ciertas comunidades rura-
les donde la figura del juez se representa con una majestuosidad inin-
teligible— un cierto halo deshonorante.

Por el caracter rutinario de estos tramites se desposee al suicidio
de gran parte de su desvalorizacion inicial. Pero, precisamente, esa ru-
tina, subida de tono en algunas comunidades donde impera un mar-
cado costumbrismo en la finalizacién voluntaria de la existencia, que
no aspira a descubrir nada nuevo —tampoco una posible responsabi-
lidad penal—, sino a amontonar letra mecanografiada, antes manus-
crita, que viene a expresar en diferentes jergas (guardia civil, forense,
oficial narrador) lo que ya todo el mundo sabia: que el muerto se ha-
bia arrebatado la vida, obliga cuando menos a buscar una razon de se-
mejante asonada. Las formalidades no son tan inttiles como una su-
perficial critica a la burocracia puede hacer creer. En su bostezo sir-
ven de recordacion de esos sentimientos adormecidos: los que exigen
una graduacion y un ritual distintos en la muerte. La diversidad de es-
cenografias impide el exabrupto paritario entre la muerte lenta, dolo-

(26) La subsuncion de la muerte suicida y la accidental en la categoria de la muer-
te violenta se encuentra ademds en desarmonia con Ja tajante distincién de muertes
—natural, accidental, suicida y homicida (NASH)— codificada en la Organizacién Mun-
dial de la Salud. Cfr. sobre esta distincion, E. S. SHNEIDMAN, «Suicidio», articulo comen-
tado en sus diversas partes por J. D. DOUGLAS/E. S. SHNEIDMAN/N. L. FARBEROW, en Enci-
clopedia internacional de las ciencias sociales (1968), dirigida por D. L. SiLis, ed. espa-
nola, 1979, T. X, p. 202.
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rosa, por decrepitud, y la rauda, descortés y —segin nuestros médi-
cos forenses y, por mimetismo, nuestros jueces— violenta.

A

Mas volvamos al plano sustantivo: se habia sefialado antes que la
ausencia de objeto penal impide dirigir la sancién contra el suicida.
;Por qué entonces no se reprime la tentativa? Aqui no desaparece, en
efecto, el sujeto de la conducta desvalorizada. Si la muerte es razon
capital de la atipicidad del suicidio, parece que el [égislador pierde la
ocasion de prever una pena alli donde el sujeto no ha puesto fin a sus
dias. [La jurisprudencia ha castigado a veces, de todos modos, como
participe de un suicidio al que intent6 sin éxito matarse, olvidandose
asi de lo que sanciona el articulo 409 del CP (27)].

Dos argumentos podrian valer en principio para explicar el apa-
rente «descuido».

En primer lugar, un argumento técnico-juridico: la tentativa se con-
cibe en el CP en una relacién de dependencia o accesoriedad respec-
to a la consumacion. Si el hecho consumado no se castiga, tampoco
debe procederse contra el frustrado. Asi como el legislador espaifiol
no se ha sentido dominado por una estricta regla de la accesoriedad
en la participacion —hay casos, como se ha visto, de no accesoriedad
en la Parte Especial—, sf se ha visto implicitamente atado a ella —fue-
ra de los llamados delitos de emprendimiento— en materia de formas
imperfectas de ejecucion: ningin hecho tentado se castiga en el codi-
go si no aparece arropado por una general punicién del consumado.

Y, en segundo lugar, un argumento criminologico: la atipicidad de
la tentativa se justificaria en el bajo indice de su deteccion. Segun se
afirma, el nimero de tentativas dobla varias veces, en la realidad, al
de suicidios consumados; sin embargo, de las estadisticas resulta que
el registro de aquéllas es sobre diez veces inferior al de éstos (28). Los
datos de los ultimos anos son suficientemente expresivos: en 1980,
frente a 1.382 suicidios consumados se oficializaron 176 tentativas; en
1981, 1.297 de los primeros frente a 138 de las segundas; en 1982, 1.266
y 113; y en 1983 —ultimo afo publicado—, 1.606 y 140 (28 bis). Bien
por la no produccién siquiera de lesiones, bien por la curacion de és-
tas sin transcendencia, lo cierto es que la tentativa suicida muy pocas
veces llega al conocimiento del juez instructor (29).

(27) Cfr.notas 11y 12.

(28) Cfr. M. BArBERO, El suicidio. Problemdtica y valoracién, Madrid, 1966, pp. 33-34,
con indicaciones de otras deficiencias de la Estadistica espaiiola..

(28 bis) Fuente: Anuario Estadistico de Espaiia, aio 1985.

(29) Eljuez de instruccién acostumbra a vehiculizar por el tramite de las diligen-
cias preparatorias de los articulos 790 y ss. de la LECrim. las tentativas que llegan a su
conocimiento. Tal proceder pugna, sin embargo, con el presupuesto procesal estableci-
do en el articulo 779 LECrim. para la entrada en liza del procedimiento de urgencia. Di-
cho procedimiento se concreta a los delitos castigados con una pena no superior a la
de prisién menor y a los delitos flagrantes hasta una pena no superior a la de prisién
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Uno y otro razonamiento —el juridico y el criminolégico— dejan,
sin embargo, inaclarado el verdadero fundamento de la impunidad.

La explicacién técnica confirma una dogmatica —en el CP la ten-
tativa estd subordinada a la consumacion, pero no se constituye en
causa de que el suicidio frustrado quede impune. Tampoco el argu-
mento criminoldgico justifica sin mas la atipicidad de la tentativa sui-
cida. El CP contiene no pocos delitos cuya persecucioén carece muy a
menudo de eficacia y, sin embargo, permanecen codificados, porque
los intereses tutelados con la sancién penal se consideran —siquiera
a titulo de advertencia— de inexcusable proteccién. A 1a hora de con-
figurar conductas como delitos, en la fase legislativa no se toma en
cuenta —al menos como criterio preferente— su grado de aprehen-
sion por los érganos del control social, sino fundamentalmente la gra-
vedad intrinseca de las mismas. De esta prevalente valoracion se in-
fiere que la tentativa al suicidio no ha merecido, en efecto, a diferen-
cia de lo que ha sucedido con la participacién, la calificacion de he-
cho suficientemente grave.

Mas acaso no convenga detenerse aqui y contentarse con la vieja
cantinela de la fragmentariedad de los tipos penales. Probablemente,
si se desciende el punto de mira a geografias subyacentes, puedan en-
contrarse explicaciones cabales de la impunidad de la tentativa.

A tal fin deben seguirse los pasos del que intenta suicidarse. Ya se
ha dicho antes que la automuerte frustrada rara vez se judicializa, pero
no es tan infrecuente, sin embargo, el control médico de la misma a
través de su rebajamiento a los sintomas de las enfermedades menta-
les (30). Sera, pues, esta ruta médica la que resulte aleccionador seguir.

En la sociedad contemporanea, la psiquiatria ostenta un papel muy
preciso en la prevencién/represion del suicidio. Sus funciones se pro-
yectan desde luego no sélo sobre ese estadio previo a la consumacion,
sobre ese abatimiento exteriorizado mediante un acto, sino, en gene-
ral, sobre las tendencias internas de finitud. Es mas: de acuerdo a su
codigo deontoldgico, al médico no le interesa tanto el hecho objetivo
—un principio de ejecuciéon— como esa subjetividad que bulle dolo-
rosa. Empero la objetividad de la conducta le sera al terapeuta un fia-
ble asidero en su decision. Por eso él, mas que el juez, mas que cual-
quier otro profesional, se convierte en principal conocedor de esos
proyectos fracasados de autoaniquilacion. A su encuentro acude el sui-
cida frustrado, bien por su propia voluntad, bien aconsejado por su fa-
milia o algin amparador; y a partir de ese contacto se crea una rela-
cion de sujecién que presenta perfiles tutelares/castigadores. Hasta
qué punto se coloreara de uno u otro caracter dependera de asuntos
varios que pueden bascular desde la inclusion del paciente en una de-

mayor. Evidentemente, el tratamiento otorgado por el juez de instruccion a la tentativa
al suicidio equivale a identificarla con uno de esos delitos del articulo 779.

(30) Por gjemplo, el conocido psiquiatra E. RINGEL, «Selbstmord», en Handwérter-
buch der Kriminologie, Berlin, 1975, T. Ili, p. 142 sentencia: «Debe considerarse como
de absoluta necesidad el que un paciente que ha ejecutado una accién de suicidio sea
reconocido psiquiatricamente».
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terminada categoria psiquiatrica hasta la capacidad contractual de él
o de su familia.

Para un amplio sector de la psiquiatria, el internamiento —como
medio mas severo de cura— es una medida irrenunciable para sujetos
catalogados como enfermos graves: esquizofrénicos, melancélicos
contumaces en su designio de autoaniquilarse... (31). Resulta asi que,
en su opini6én, contra determinados sujetos acechados por el desvario
de matarse, el mas eficaz recurso para mantenerlos con vida es pri-
varlos de libertad. De esta forma, se detrae al tradicional organo de
distribuir los recursos de encierro, el juez —hasta fechas no muy le-
janas, también la autoridad gubernativa—, una parte de su poder se-
gregador. Claro que el fin ultimo que perseguira el internamiento no
sera otro que el benéfico de la curacion.

/Qué marco juridico cubre esta facultad hospitalizadora? A la es-
pecie de los suicidas frustrados, como sujetos potencialmente inter-
nables, y a los médicos que los tratan, les ha sido de aplicacién, hasta
su derogacion por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, que ha reformado
considerablemente el régimen de tutela en el Derecho civil, el Decre-
to de 7 de julio de 1931 sobre asistencia hospitalaria de enfermos psi-
quiatricos. Segan dicho Decreto, una de las formas por las que un en-
fermo psiquico podia ingresar sin su voluntad en un establecimiento
oficial o privado era por indicacién médica. Esta modalidad de inter-
namiento se supeditaba a un «acuerdo» entre el médico y la familia
del estatuido como enfermo, quedando como aspectos deferenciales
la comunicacién al Gobernador de la provincia y al Juez de primera
instancia de la ultima residencia del paciente. Por lo demas, no se ha-
cia dificil justificar que el suicida frustrado se hallaba incurso en al-
guna de las razones por las que el Decreto de 1931 autorizaba el in-
ternamiento —enfermedad psiquica, peligrosidad de origen psiquico,
incompatibilidad con la vida social—.

Mais claramente se divisaba el caracter protector/represivo de la
asistencia cuando el internamiento manicomial se llevaba a efecto por
orden gubernativa —férmula ésta prevista también en el Decreto de
1931, presuntamente para sujetos sellados por el desarraigo y la mi-
seria—. Que un suicida frustrado podia ser asilado gubernativamente
se deducia de la propia literalidad del articulo 17 del Decreto de 1931;
eran causas, en efecto, de internamiento, la peligrosidad para si o para
los demds y el riesgo inminente para la seguridad publica o privada,
incluso la del propio enfermo —criterios todos ellos ponderados por
un médico—.

(31) Cfr. M. Roso, «Consideraciones en torno al suicidio en su interés psiquiatri-
co», en Folia Neuropsiquiitrica, 1971, junio, pp. 119-120: <A veces, en los psicéticos, es
facil para el psiquiatra decidir su postura. En primer lugar, ha de hibernarlos (!) para
acallar la impulsividad y asi sabotear la funesta realizacion, determinando su encama-
miento para asegurar una perfecta vigilancia... También es sencillo prescribir la hospi-
talizacion al esquizofrénico con intensas vivencias de influencia unidas a distimia p4ni-
ca»; E. Rouas, Estudios sobre el suicidio, 1.* ed, Barcelona, 1978, p. 530, citando a Lip-
sius: <El tratamiento debera ser siempre hospitalario, en tanto persistan las ideas de sui-

cidio. Ademads, el enfermo debera estar sometido a vigilancia estrecha por parte del per-
sonal del centro».
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En el marco juridico vigente hasta la reforma civil en materia de
tutela, el procedimiento de manicomizacion se ha traducido en un ex-
pedito curso dominado por la relacion, segin los casos, médico/fami-
lia, médico/autoridad gubernativa. (Cierto que la judicializacién no ha
estado absolutamente ausente en esa dinamica psiquiatrizante. Hasta
la Ley 77/1978, de 28 de diciembre, que suprimié el viejo articulo 3 de
la LPRS, la enajenacion mental, «por abandono» o «por carencia de
tratamiento adecuado», constituia sazén para la aplicaciéon de una me-
dida de seguridad por parte del juez; pero creo que la posibilidad téc-
nica de internamiento manicomial por esta via al que habia exteriori-
zado su deseo de matarse era rechazable por condicionar la ley la re-
clusién a la existencia de un riesgo para la comunidad).

Quiere decirse que, bajo la égida del Decreto de 1931, al suicida
frustrado le ha rondado siempre la amenaza de la medida privativa de
libertad; impuesta no con la certidumbre de una pena, en reaccion au-
tomatica a un hecho, sino segin el compéas marcado por el juicio de
expertos.

Quizas se esté pensando que la argumentacion enfila el vacio, que
no hay puente de unién entre la estructura delictiva y la psicética. Em-
pero, cualquiera que haya estudiado con atencion el origen y la desen-
voltura de las rigurosas consecuencias de una y otra —la reclusion pri-
sional y 1a manicomial— vera un preocupante parentesco. No por ca-
sualidad los redactores del Decreto de 1931 pusieron esmero —reco-
nociendo asi un sesgo comin— en deslindar Ia funcién médica de la
judicial o, lo que es lo mismo, la reaccion asilar de la penitenciaria. Y
asi, por ejemplo, el articulo 10 senalaba: «La admision por indicacién
médica o involuntaria de un enfermo psiquico sélo podra tener el ca-
racter de medio de tratamiento, y en ningin caso de privacion correc-
cional de la libertad». Los aficionados a una cultura de conceptos se-
guiran pensando en el perfil herético del ayuntamiento propuesto. Los
partidarios de un analisis fenomenolégico no contemplaran, en cam-
bio, mas que variantes de una filosofia segregadora. ,

;Qué ha cambiado desde 1983? Desde luego, la fachada procedi-
mental. El minusvalorado juez del Decreto de 1931 ha cobrado, tras
la reforma, poder decisorio en todo tipo de internamientos. Su deci-
sion se apoyara, de acuerdo con el articulo 211 del CC, en dos elemen-
tos: el examen del presunto incapaz y el dictamen de un facultativo.
Habra que pensar, no obstante, que el juez, como lego en el tenebroso
mundo de la vesania, se dejara llevar por el experto, por el médico, y
su funcion se limitard mas bien a un acto de «bendicion». Sea como
quiera, en el nuevo articulo 211 del CC —que ha sintetizado de un plu-
mazo la pluriforme normativa del Decreto de 1931, dejando por eso
muchos puntos sin resolver (32) —el médico deja de ser por principio

(32) En algunas comunidades auténomas, el vacio legal ha sido en parte llenado
por disposiciones de la Consejeria de Salud y Consumo, sobre todo en relacion a la de-
licadisima cuestion del alta en el establecimiento. Para Andalucia, cfr. la Circular n.
1/86 1ASAM, de 26 de febrero.

Sobre el nuevo articulo 211 del CC.: R. BErcovITZ, en Comentarios a las reformas de
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un sentenciador directo y se ubica en una tecnologia inspiradora de
decisiones, mientras que la denostada figura gubernativa es expulsada
mas alla de las fronteras.

Pero ;qué significa exactamente ese reencauzamiento procesal? En
primer lugar, proyecta la reforma acomodarse a las altas normas de
la Constitucion: al articulo 254, que destierra a la Administracioén civil
del poder de imponer sanciones limitadoras de la libertad (no otra
cosa que sancion era el internamiento por orden gubernativa del De-
creto de 1931), y a los articulos 24,1 y 532, que consagran el derecho
de cualquier ciudadano a obtener la tutela judicial efectiva. (Se ha per-
dido la oportunidad, sin embargo, de cumplimentar también el articu-
lo 81,1 de la CE, que exige el rango de ley orgdnica para las normas
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas; omisién tanto mas sensible cuando, s6lo cuatro anos antes, se
le habia concedido tal caracter a la Ley General Penitenciaria (33)).

Pero acaso también los reformadores hayan percibido los nuevos
aires de incredulidad hacia dogmas tales como el de la infalibilidad de
la sentencia psiquiatrica en tan arcanos asuntos como el de la mente
humana. En la medida entonces en que se han extendido las sombras
de la duda, tras veinticinco anos de lectura de microfisica del poder,
se ha ido haciendo preciso atemperar el acto de internamiento. En
dos frentes: mediante el aupamiento del juez —paladin de la seguri-
dad juridica en una democracia— sobre sospechosos arbitros de de-
cisién y a través de una seleccion, impucsta por efecto reflejo al mé-
dico, de los sujetos internables. No es que se haya acartonado a éste,
modificando desde fuera el rigor de su saber, lo que hubiera atentado
irreversiblemente a su codigo profesional, sino que se ha amortiguado
el frenesi de ese saber con barreras objetivas: la autorizacion judicial,
la nueva ley sobre el habeas corpus, los informes temporales... Esta
concepcion se resume, por lo demas, en la conversion en supuesto li-
mite —la manicomizacién aprioristica dictada por el médico— lo que
hasta ahora habia sido habitual ejercicio del cargo. Asi el articulo 211
del CC permite excepcionalmente, cuando medien razones de urgen-
cia, la hospitalizacion acordada por el médico con anuncio posterior
al juez. La formula legal, norma general/supuesto de excepcién, mues-
tra, descuidos de cuantificacién aparte, una tendencia: la exigencia de
un afinamiento en el diagnostico so pena de disuadir del internamien-
to ante la pavorosa espera en los corredores de un juzgado de prime-
ra instancia.

Estas mudanzas legales repercuten igualmente sobre el suicida
frustrado; pero, mas alla de la encarnadura normativa, a éste le afecta

nacionalidad y tutela, coordinados por M. AMOROS/R. BercovrTz, Madrid, 1986, pp. 196 y
siguientes; J. MATEO Diaz, «El internamiento de los enfermos o deficientes psiquicos»,
en Actualidad Civil, 1986, n.° 25, pp. 1761 y ss.; J. E. PEREZ MORALE, «Problematica del
internamiento judicial de enfermos psiquiatricos», en Actualidad Civil, 1986, n.° 35,
pp- 2429 y ss.

(33) Vease, J. M. MENA ALVAREZ, «Sobre la inconstitucionalidad del internamiento
psiquiatrico», en Estudios juridicos en honor del Prof. O. Pérez-Vitoria, Barcelona, 1983,
T. I, pp. 484-485.
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lo que piense la sociedad de él a través de sus 6rganos delegados.
(Muy poco, en cambio, le impresionaridn esas aromas enaltecedoras
de disidentes como Nietzsche o Cioran, sobre el acabamiento volun-
tario de la existencia). El analisis psiquidtrico sobre el suicidio parece
reconvenir dltimamente en su furor psicopatoldgico y, aunque sigue
haciendo de la automuerte uno de sus temas de ocupacion preferidos,
asume, sobre todo por la influencia de la teoria antipsicologista ex-
puesta por primera vez de manera contundente por Durkheim (34) y
por las vaharadas de la critica a la psiquiatria institucional (35), el le-
gado social en la explicacion de la voluntad de matarse (36). Al no ser
la propensién a arrebatarse la vida un asunto meramente psiquiatrico,
parece logico que el médico, al otear el horizonte supraindividual,
se inhiba en mayor medida que antes de decretar medidas tute-
lares/represivas contra el desvariado que ha intentado suicidarse. Esta
impresion puede ser correcta hasta cierto punto. La experiencia de-
muestra de hecho cé6mo, pese a los obstaculos objetivos, el asilamien-
to sigue reputdndose un valido medio de tratamiento contra el propin-
cuo a eliminarse. El médico, educado en una deontologia de supervi-
vencia, dificilmente puede resistir el encaramiento con un ser que quie-
re morir, y esa dialéctica de vida y muerte, en el paroxismo del en-
frentamiento ideoldgico, lo impulsa a medidas confinadoras contra su
contrincante (37). Este transfondo intelectivo impregna logicamente
de sentido la formalidad normativa. Resulta asi que, por un funcional
rodeo de los avatares organizativos, el juez civil, como legatario y eje-
cutor de un dictamen pericial, se encuentra con una facultad de tute-
lar/castigar, facultad ésta que ha sido negada, supuestamente por falta
de relevancia del hecho, al juez penal. Si este enunciado es correcto
habra que concluir lo siguiente: en el escalafén judicial, la facultad de
sustraer la libertad ambulatoria no la ostenta sélo el sentenciador de
hechos penales, sino también el de ciertos asuntos civiles (38).

(34) E. DurRkHEWM, El suicidio, trad. espaiiola y estudio preliminar de M. Ruiz-FunEs,
Madrid, 1928, pp. 49-50, concluy6 «No existe ningin estado psicopatico que sostenga
con el suicidio una relacion regular e incontestable. Porque una sociedad contenga mas
0 menos neurdpatas o alcohélicos no se daran en ella mas o menos suicidios... Se pue-
de admitir que, en circunstancias idénticas, el degenerado se mate mas facilmente que
el sujeto sano; pero no se mata necesariamente en virtud de su estado». Sobre la per-
vivencia de DURKHEIM en la sociologia contemporanea sobre el suicidio, cfr. TAYLOR, ob.
cit., pp. 25 y ss. De todos modos, su método deductivo a partir de una instancia oficial
como la Estadistica tiende a ser reemplazado por estudios microespaciales afines a los
de la antropologia estructural. Sobre ello, DoucLas, en ob. cit., p. 199.

(35) Véase, F. BasagLia, «Apuntes de psiquiatria institucional», en ;Psiquiatria o
ideol;g]’a de la locura?, trad. espanola de URPINA/PEREZ DE LARA/GARCIA, Barcelona, 1972,
pp.42 y ss.

(36) En Esparia, sobre todo, C. CASTILLA DEL PINo, Un estudio sobre la depresién. Fun-
damentos de antropologia dialéctica, 8* ed., Barcelona, 1981, pp. 19 y ss., 245 y ss. y 405
y ss. que amplia la interpretacion social no sélo para el suicidio, sino para toda enfer-
medad mental, aunque no por eso renuncia al conceptualismo psiquidtrico.

(37) Sobre ello, el lucido trabajo de K. Weis, «Der Eigennutz des Sisyphos Zur So-
ziologie der Selbstmordverhiitung», en Suizid un Euthanasie als human und sozialwis-
senschaftliches Problem, Stuttgart, 1976, esp. p. 184; también: BAsaGLia, ob. cit., pp. 21-23.

(38) Mareo Diaz, ob. cit., p. 1769.
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Queda, por ultimo, intentar una teoria conclusiva sobre la regula-
cion legal del suicidio. Segin se ha visto, ésta se mueve entre la im-
punidad externa o positiva y la sancién interna o negativa (39).

La desaprobacion normativa de la automuerte no implica por eso
su refrendo por todos los sujetos del conjunto social, ni siquiera aca-
so por la mayoria numérica, asi como tampoco su confirmacion en de-
terminados espacios sociales. Esta dificultad para el plebiscito, en mo-
mentos ademds de inapetencia hacia ciertas sublimes imposiciones,
explica justamente el apartamiento de la automuerte del catilogo de
delitos codificados.

Mas ;por qué se mantiene esa corriente interna de desaprobacion?
Para la respuesta de este interrogante hay que buscar argumentos mas
alla de los hechos sociales y exteriorizables. Desde luego, toda socie-
dad, como alma supraindividual, puede sentirse razonablemente ofen-
dida cuando una parte de sus integrantes manifiestan mediante su sui-
cidio el descontento que les aqueja. En la propia aniquilacién hay una
quiebra a dos reglas esenciales a la vida en comunidad: la integraciéon
y la regulacion (40). La aspiracion totalizadora del poder normativo
queda, en efecto, truncada ante ese acto de insubordinacion que im-
plica la automuerte. Y es por esto que la sancion contra la misma, a
despecho de principios juridicos como el de la personalidad de la pena
0 el de la intervencién minima, se halla siempre al acecho. Sin embar-
g0, se parcializaria la explicacion de la dimensién desvalorativa del sui-
cidio si nos conformaramos con tildar de ingrato al que se ha arreba-
tado la vida. La sociedad del numerus clausus y del frenesi laboralista
no puede lamentar hasta ese punto globalizador la pérdida de algunos
—-de muchos?— de sus asociados. Lo que éstos prueban en desleal-
tad lo compensan con alivios presupuestarios. Y, siquiera por este leve
gesto de comprension, las sociedades contemporaneas no han sentido
la premura de reprender directamente el suicidio.

La condena interna que acompana a la automuerte no puede en-
tenderse tampoco —como se ha incitado durante bastante tiempo—
viendo en el suicida un homicida que ha revertido sobre si su tenden-
cia a matar. Quizas en Freud pueda encontrarse la imagen mas aca-
bada de esta ambivalencia en el objeto de ataque (41). La reprobacion

(39) U. EseNBERG, Kriminologie, Koin-Berlin-Bonn-Miinchen, 1979, pp. 35 y ss., in-
cluye expresamente al suicidio entre las conductas desviadas sancionadas nega-
tivamente.

(40) Ya DURKIEIM, pp. 323 y ss.

(41) S. Freup, «La afliccion y la melancolia» en EI malestar de la cultura, version
esparnola, 2.* ed., Madrid, 1973, pp. 223-224.

En sede criminologica, la cuestion del parentesco o del antagonismo del homicidio
y del suicidio fue profusamente debatida a finales del siglo xix y principios del xx. E.
Frrei, Homicidio-Suicidio, trad. espanola de la 5* ed. italiana por C. PENA, Madrid, 1934,
paginas 288-290, expreso el antagonismo cuantitativo de ambos fenémenos, lo que, se-
8an €l, respondia a una identidad de base de los mismos —la violencia personal—; sélo
que dicha violencia se manifestaba en una direccién o en la contraria, pero no indiscri-
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interna del acto suicida obedeceria a lo que su autor hubiera podido
proyectar contra sus semejantes. Mas este sentimiento, que acaso on-
deara inconciente en otro tiempo sobre las cabezas de la supraindivi-
dualidad, se encuentra hoy, tras los muchos afnos de tratamiento indi-
vidualizado del suicidio, practicamente desvanecido.

Del repaso de las normas que desde diversos angulos pincelan la
estimacion social del suicidio resulta que el repudio a dicho acto se
lleva a efecto a través de un acto de delegacion profesional. El Poder
externo esconde sus sanciones, por admitir que su distribucion le com-
pete a sobrepujantes grupos profesionales. Y no por casualidad estos
grupos con capacidad sancionadora rondan siempre por el mundo ani-
mico del sujeto. La corporeidad —desaparecida ya o devaluada a un
mero objeto fisico que emite unas palabras y recibe un tratamiento—
no interesa para nada. Es al alma a la que se dirige la tutela/sancion.
De ahi la intransparencia del procedimiento. De ahi también que en
la formalizacion procesal de la muerte suicida fluya un corrimiento
desvalorativo. El Poder externo, en todo caso, no se ausenta entera-
mente, sino que se asigna una funcién de participe en la profilaxis; so-
bre todo en paises donde la cifra de automuertes es considerablemen-
te mas alta que la presentada en Espaiia, han cundido los centros de
prevencion del suicidio y las instituciones de ayuda a los desespera-
dos (teléfonos de la esperanza, personal expresamente dedicado al
contacto con el alicaido en el acmé de su melancolia...) con sostén o
reconocimiento estatales. La autogestion del grupo profesional no se
encuentra asi indefensa, sino que se hilvana en el interés del Estado.
Y mediante esta sutil conexion se mantiene una coordinacion politica
en las desvaloraciones sobre el acto: muchos protestarian si en el CP.
se penara el suicidio consumado y la tentativa; muy pocos, en cambio,
lo hacen cuando la intervencién contra aquéllos se envuelve en un
halo moral o profilactico. La tutela no se exterioriza, sino que perma-
nece acunada por un principio dominante basado en la salud e inte-
gridad corporal de todo ciudadano hasta que la morbidez natural pon-
ga fin a su existencia. '

Se comprende asi que el suicidio, como acto opuesto a la muerte
por decrepitud organica, sea reputado como un mal a evitar. Pero,
;por qué esa inquietud hacia la persona que ha exteriorizado su vo-
luntad de matarse? El juicio negativo contra la accién de autoelusion

minadamente en una o en otra. Con arreglo a este planteamiento, FERRI coloreaba al
suicidio de un tinte casi apologético, pues su frecuencia —la de un hecho neutral al de-
recho— contribuiria a contrarrestar la del homicidio —hecho claramente reprensible
desde el punto de vista juridico—. Esta teoria la contradijo en las cifras G. TARDE, La
criminalidad comparada, prélogo y notas de A. P0OsADA, 22 ed., Madrid, s. f, pp. 213 y
ss., y en su trasfondo DURKHEM, ob. cit., para el que homicidio y suicidio eran por prin-
cipio —admitia excepciones— dos corrientes sociales contrarias (pp.384 y ss.).

En la doctrina espanola, la mencionada disputa también fue objeto de atencion. Cfr.
M. Ruiz-FunEs, «El suicidio y el homicidio en Espana», en Rev. D.° Publ. 1935. octubre,
namero 46, p.297, el cual abogd por un nitido contraste entre la tipologia suicida y la
homicida: «El suicida es un débil o un fracasado, al que impulsa con su pertinacia una
invencible fatalidad, que logra, para la consecucién de su designio, una momentanea
energia. El homicidio es un residuo brutal de tiempos pasados» (!).
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se cohonestard siempre a una ruptura nunca bien aceptada del impul-
so de autoconservacion; este impulso, que ayuda a justificar institutos
como la legitima defensa, el estado de necesidad... o 1a muerte del ene-
migo en el combate, queda arrumbado en la accién suicida. El poder
normativo no puede explicar al mismo tiempo la justificaciéon de una
muerte —ajena— por el estimulo de automantenimiento y una muerte
—propia— caracterizada por una quiebra voluntaria de ese estimulo.

Pero concurre algo mas: el jurista actual es capaz —si quiere y si
puede— de poner en armonia, valiéndose de las antinomias de los mé-
todos interpretativos y de los mismos desencajes normativos, princi-
pios aparentemente antitéticos. De ahi que haya que seguir buscando
una razon ultima del reproche interno contra la automuerte... Esta se
encuentra, en mi opinion, en ese miedo silenciado pero nunca des-
mentido que evoca la propia muerte. La vida ciudadana, con sus irisa-
ciones y su verticalidad, parece haber borrado los viejos temores so-
bre las conexiones energéticas de los muertos voluntarios con el mun-
do de los vivos; mas esta sensacion, claramente advertida en los es-
pacios abiertos, exhala también sus humores en la ciudad: la sucesion
de paredes que multiplican la geografia urbana son también permea-
bles a misteriosas fuerzas. Si mis observaciones experimentales sobre
el fenébmeno son correctas, me aventuraria a llegar a la siguiente con-
clusién: la prevencién y profilaxis (intervencion y sancion) del suici-
dio responde no tanto a la magnanimidad de conservar con vida al
que pretende dejar de existir, cuanto a la preservacion de sus familia-
res, allegados, vecinos... ante los poderes inescrutables que se recelan
del suicida. Es por esto que la teoria de la delegacién profesional se
hace plenamente congruente: los profesionales que cultivan el espiri-
tu son justamente los elegidos para sancionar ese acto de consecuen-
cias inaprehensibles. Del éxito de su labor dependera el bienestar de
los grupos humanos que en vida se toparon con el proclive a destruir-
se. La iglesia y la psiquiatria —sectores confesional y aconfesional, res-
pectivamente, encargados del cuidado de la interioridad— participan
de la misma preocupacion: las almas diabdlicas conservaran siempre
su capacidad de trascender el mal.
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1. En la teoria del error de prohibicion se dan problemas de fon-
do, cuyo planteamiento y resolucion trascienden probablemente a la
ya tradicional disputa entre teorias del dolo y teorias de la culpabili-
dad. Dos de los mas significativos de tales problemas son, sin duda,
los relativos al sentido de los términos «conocimiento» y «antijurici-
dad», es decir; a su «extensio» conceptual (1). En efecto, como se ad-
vertira al pronto, cuando haya un conocimiento de la antijuricidad y
cuiando no, dando lugar a un error de prohibicién, es, en principio,
cuestion independiente de las repercusiones sistematicas del error de
prohibicién vencible; concretamente, de si el mismo excluye una cul-
pabilidad dolosa, manteniendo, en su caso, la imprudente, atenia la
culpabilidad por un injusto doloso, 0, seglin propone una reciente doc-
trina, excluye el injusto doloso, dejando subsistente el imprudente (2).
De los dos temas referidos, el del «conocimiento» y el de la «antijuri-
cidad», s6lo nos ocupara en lo que sigue el relativo al conocimiento,
es decir, a cuando es posible decir que el sujeto conoce la antijurici-
dad y que, por tanto, no se encuentra en un error de prohibicién ven-
cible ni invencible. En cambio, no entraremos en el debate sobre el
sentido del término «antijuricidad» en el seno de la teoria del error
de prohibicion; concretamente, no se debatird aqui de modo discursi-
vo si le asiste la raz6n a la postura que entiende que es suficiente con
que el sujeto conozca in genere que su conducta infringe el Ordena-
miento Juridico o, por el contrario, es la acertada la de quienes sos-
tienen que es preciso que el sujeto conozca la «antijuricidad penal»

(1) Sobre la nocion de extensio conceptual, como ambito de la realidad a que se
refiere el concepto, y su relacion con la intensio, como conjunto de elementos carac-
terizadores del concepto, cfr. BUND, Juristische Logik und Argumentation, Freiburg 1983,
pagina 14. :

(2) Sobre todas estas teorias, cfr. MUNOZ CONDE, La creencia errénea de estar obran-
do licitamente, en Estudios penales y criminolégicos, X, Santiago de Compostela 1987,
paginas 251-341 passim.
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de su conducta, es decir, que sepa que se enfrenta a normas ju-
ridico-penales (3).

2. El andlisis acerca de cuando cabe hablar de conocimiento de
la antijuricidad se producira a partir del caso limite en que el sujeto
no sabe seguro si su conducta infringe el Ordenamiento, teniéndolo
simplemente por posible, del mismo modo que tiene por posible el ac-
tuar en el marco de lo adecuado a Derecho (4). Tal punto de partida
no es casual. Es éste, probablemente, uno de los dos temas esenciales
en materia de «conocimiento»; el otro es el del «conocimiento margi-
nal» o «co-consciencia» (5). Ademas, sucede que la Jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo se ha pronunciado en algunas sentencias re-
cientes en el sentido de afirmar la suficiencia de un «conocimiento
eventual» de la antijuricidad para excluir el error de prohibicion. Ello
obliga, pues, a determinar cudndo hay un conocimiento eventual de la
antijuricidad, delimitindolo del error de prohibicién. En qué medida
es posible trasladar a este ambito sistematico los criterios que, en el
tipo en sentido estricto, han servido, con diversa fortuna, a la diferen-
ciaciéon entre dolo eventual y culpa consciente, constituird una de las
cuestiones centrales de nuestra exposicion (6). Pero también habra
que atender al tema de si, en los casos en que el TS habla de conoci-
miento eventual de la antijuricidad, se da efectivamente tal situacion
de duda y no se produce, mas bien, una imputacioén de conocimiento,
un conocimiento presunto. Es decir, algo similar a lo que ocurre, en
algunos casos, con las tesis del propio Tribunal Supremo en materia
de dolo eventual, sospechosas de practicar verdaderas «presunciones
de dolo» (7).

3. Es doctrina dominante (8) la que sostiene gue también el «co-

(3) Sobre el concepto de «antijuricidad penal», que desde luego no abarca la ca-
tegoria de la punibilidad concreta, cfr. GONTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-
ausschluss, Koln 1983, passim. .

Que no entremos en este tema no significa que no exprese aqui mi postura en prin-
cipio favorable a la tesis minoritaria, o de la «antijuricidad penal». En efecto, slo ésta
tiene efectivamente en cuenta que el Derecho Penal no es meramente sancionatorio,
sino que posee normas primarias propias, especificas y que expresan una cualidad ma-
terial de la conducta (el merecimiento abstracto de pena). A la vez, sélo tal tesis per-
mite una realizacion del principio de culpabilidad en sentido amplio. Pues, evidente-
mente, dificilmente puede afirmarse que conoce el significado antijuridico de su con-
ducta a los efectos del Derecho Penal el sujeto que entiende que la realizacién, por ejem-
plo, de escuchas telefonicas es antijuridica por constituir un ilicito civil o quien piensa
que la defraudacion a la Hacienda Publica, aun en los casos en que la cuota defraudada
excede de cinco millones de pesetas, es antijuridica por constituir un ilicito adminis-
trativo merecedor de sanciones tributarias.

(4) Sobre el tema, WaRDa, Schuld und Strafe beim Handeln mit bedingten Unrechts-
bewusstsein, en Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag. Berlin-Nueva York 1974,
paginas 499-532, passim y p. 499.

(5) Sobre éste, in extenso, vid., por todos, RunoLeHI, Unrechtsbewusstsein, Verbots-
irrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, Géttingen 1969, pp. 140 y ss.

(6) En sentido afirmativo, después de analizar las diversas posturas doctrinales, se
pronuncia RupoLpHI, Unrechtsbewusstsein, pp. 130 ss., p. 133.

(7)  Corcoy, En el limite entre dolo e imprudencia, ADPCP 1985, pp- 961-975, pas-
sim; cfr. también ZUGALDIA, La demarcacion entre el dolo y la culpa: El problema del
dolo eventual, ADPCP 1986, pp. 395-422.

(8) Sobre ella, RupoLpHi, Unrechtsbewusstsein, p. 118.
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nocimiento eventual» es conocimiento de la antijuricidad, suficiente
para excluir el error de prohibiciéon y hacer al sujeto penalmente res-
ponsable como en los casos de conocimiento seguro. En efecto, se
piensa generalmente que las dudas en torno a la infraccion del deber
deben resolverse en favor del cumplimiento de éste y, asi las cosas,
es logico que el no hacerlo dé lugar a responsabilidad, incluso en la
misma medida que si no hubiera duda alguna sobre la antijuricidad
del hecho (9). De tal doctrina participan, como ya se ha indicado, al-
gunas sentencias de la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espaiol. Asi, por ejemplo, las STS 14 diciembre 1985 y 10 abril
1986 (10). Sin embargo, resta por analizar si la referida coincidencia
de titulos da lugar también a una identidad de contenidos o no; ade-
mas, y no en Gtima instancia, sera preciso examinar si las declaracio-
nes teédricas del TS coinciden con la forma en que se llega al fallo en
el caso concreto, lo que no siempre ocurre. La doctrina dominante en
Alemania suele aplicar al «conocimiento eventual de la antijuricidad»
los mismos criterios que emplea en el tipo positivo para distinguir en-
tre dolo eventual y culpa consciente. Asi, son mayoria los autores que
entienden que existe dicho conocimiento eventual siempre que el su-
jeto considera seriamente la probabilidad de que su conducta sea an-
tijuridica y conforma con ello (11). Es decir, que son precisos dos ele-
mentos. El primero, una situacion de duda, en la que el sujeto advier-
te la probabilidad seria de que su conducta infrinja el Ordenamiento.
El segundo, una postura del mencionado sujeto, dentro de la duda, fa-
vorable al resultado «lesién del Ordenamiento», que aparece caracte-
rizada con las expresiones «conformarse», «decidirse por», u otras si-
milares, como la alemana «in Kauf nehmen» (12). Sin embargo, esta
postura, que he calificado como dominante, tiene una mayor dimen-
sion. Pues no sélo equipara «conocimiento eventual» y «conocimiento
con seguridad» de la antijuricidad en cuanto a excluir el error de pro-
hibicién en ambos casos. Ademais, en los planteamientos de muchos
autores, niega toda posibilidad atenuatoria, por otros motivos, a las si-
tuaciones de «conocimiento eventual» que, asi, no podrian verse pri-
vilegiadas de ningiin modo respecto a aquéllas de conocimiento segu-
ro de la prohibicion (13).

(9) Cfr. Warpa, Welzel-F, p. 505.

(10) Ambas relativas al delito de tenencia ilicita de armas del articulo 254 CP y en
las que actudé como ponente el Sr. Soto Nieto.

(11) De modo general, cfr. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal (trad. Mir Puig-Mu-
fioz Conde), I, Barcelona 1981, p. 625, con amplias referencias bibliograficas. También
RupoLpHI, Unrechtsbewusstsein, pp. 126 y 128-129, donde sostiene su criterio de la «de-
cision por el injusto»; PAEFFGEN, Fotografieren von Demonstranten durch die Polizei
und Rechtfertigungsirrtum, Juristenzeitung (JZ) 1978, pp. 738-746, p. 745; SCHROEDER, en
Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch (LK), 102 ed. (ed. Jescheck-Russ-Willms),
Berlin, Nueva York 1980, par. 17 n.° 23: tener por posible y, ademas, aprobar interna-
mente 0 mostrar absoluta indiferencia; el propio RubnoLPHI, en Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch (SK) 3-4.* ed. (ed. Rudolphi-Horn-Samson), Tomo I, Allgemei-
ner Teil, Frankfurt 1985, par. 17 n.° 12.

Sobre esta concepcion, cfr. la exposicion de WARDA, Welzel-F, pp. 500-501.

(12) Alude a ello STRATENWERTH, Strafrecht AT, 3. ed., K6In 1981, p. 175 n=° 586.

(13) Aparentemente, RuboLpHI, Unrechtsbewusstsein, p. 121.
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4. Las discrepancias doctrinales frente a la resefiada postura do-
minante han seguido dos lineas. La primera, que entiende que basta
con representarse seriamente la posibilidad de que el hecho esté pro-
hibido para hablar de conocimiento (eventual) de la antijuricidad. Se-
gan ello, pues, no haria falta el elemento (voluntativo 0 emocional) de
«conformidad» o «aceptacion» que la doctrina dominante requiere
para el dolo eventual y traslada —por sistema— al conocimiento even-
tual de la antijuricidad (14). La segunda,que, con independencia de que
sus posiciones en torno a los supuestos en que concurre conocimien-
to eventual de la antijuricidad coincidan con las dominantes, entiende
que dicho conocimiento, aunque desde luego excluye el error de pro-
hibicidén, no necesariamente debe quedar sin tratamiento privilegiado
respecto al «conocimiento con seguridad». Segan los casos, podra ver-
se privilegiado o no (15). Por supuesto, cabe también que coincidan
en algin autor las dos lineas, la «cognoscitivista» junto con la que ad-
mite la relevancia atenuatoria, en algun caso, del conocimiento
eventual.

5. A mi juicio, ambas discrepancias estidn plenamente justifica-
das. Comencemos por la primera. A este respecto, es sabido que la do-
minante opera persuadida de que el dolo es conocimiento y voluntad,

(14) Warpa, Welzel-F, p. 517, rechaza el valor selectivo de los elementos volitivos
anadidos a la conciencia de la posibilidad del injusto, en la medida en que los mismos
acaban presumiéndose una vez constatado que se actué tras advertir tal posibilidad y,
en todo caso, es posible hablar de una necesidad de reducir o prescindir de la pena aun-
que concurran.

Siguen una perspectiva mds bien cognoscitivista WeLZEL, Das deutsche Strafrecht,
112 edic., Berlin 1969, p. 171: Si el sujeto cuenta con la posibilidad de un comportamien-
to antijuridico y, de todos modos, quiere cometer el hecho, actiia con conocimiento de
la antjjuricidad y no en error de prohibicion vencible; CRAMER, en Schonke-Schroder
Strafgesetzbuch Kommentar, 22.* ed., Miinchen 1985, par. 17 n.° 6 a; SCHMIDHAUSER, AT
Studienbuch, 2.* ed., Tiibingen 1984, p. 212 n.° 7/73; también JAKOBS, Strafrecht AT, Ber-
lin-Nueva York 1983, pp. 457-458 n.°29. Hay que decir, sin embargo, que muchos de los
autores que sostienen posturas cognoscitivistas en materia de conocimiento eventual
de la antijjuricidad, también lo hacen respecto al dolo eventual.

Por su parte, el Tribunal Supremo espariol, si nos fiamos del tenor literal de sus de-
claraciones teoricas sobre este tema, podria también adscribirse a esta tendencia. Véa-
se si no: STS 14.12.1985 «..habiendo de excluirse la presencia de un verdadero supues-
to de error de prohibicion cuando existen motivos para pensar que el agente tiene se-
guridad respecto a su proceder antijuridico o, al menos, conciencia de una alta proba-
bilidad de antijuricidad que, por estimarse similar al dolo eventual...» (el subrayado es
mio). STS 10.4.1986 «Quedando excluida la presencia de semejante error de prohibicién
cuando existen motivos para concluir que el agente no se halla desprovisto de la nor-
mal conciencia de antijjuricidad o, al menos, de la fundada sospecha de su proceder con-
trario a Derecho, en cuyo supuesto —similar al estado psiquico del que obra bajo dolo
eventual— no ha de merecer trato de benignidad alguna» (el subrayado es mio).

(15) Cfr. STRATENWERTH, AT, 37 ed., p. 175 n.° 586; Jakoss, AT, p. 458 n.* 30; WARDA,
Welzel-F, pp. 516, 525 y 527; PAEFFGEN, JZ 1978, pp. 745 y 746; SCHUNEMANN, H. W., Ver-
botsirrtumn und faktische Verbotskenntnis, Neue juristische Wochenschrift (NJW) 1980,
péaginas 735-742, p. 739; SCHROEDER, LK 10 ed., par. 17 n.° 23; RupoLpHl, SK 3-4. ed., par.
17 nimero 13. La mayoria de ellos llega a admitir la posibilidad de eximir de responsa-
bilidad, incluso; fundando, tanto la atenuacién como la supuesta exencion, en conside-
raciones de exigibilidad.
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«conocer y querer la realizacion tipica» (Wissen und Wollen der Tat-
bestandsverwirklichung). El paso siguiente es tratar de descubrir tam-
bién en el dolo eventual, como clase de dolo, el elemento voluntativo,
por algunos denominado «emocional». A tal fin (demostrar que en el
dolo eventual también se «quiere», que hay formas de querer distintas
a la «intencién») van dirigidas las conocidas formulas del «conformar-
se con» (sich abfinden mit), «aceptar» (in Kauf nehmen) y tantas otras;
con ellas se pretende diferenciar las situaciones de dolo eventual y de
culpa consciente. A continuacién, con una consecuencia ejemplar, la
doctrina dominante, que advierte en el conocimiento eventual de la an-
tijuricidad una figura paralela a la del dolo eventual en el tipo en sen-
tido estricto, aplica, sin detenerse a cuestionarlas, las mismas férmu-
las que ha ideado para este dltimo a la materia del error de prohibi-
cion (16). Y ello es erroneo. Porque, a estas alturas, por supuesto pue-
de discutirse si el dolo (de tipo positivo) es sélo conocimiento o, ade-
mas, también voluntad. De hecho, es muy minoritario el sector doc-
trinal que sostiene lo primero, aunque se detecta una tendencia al au-
mento del numero de sus detentadores (recientemente, Hruschka, Ja-
kobs, Frisch y Kindhiuser se han situado muy proximos a esta postu-
ra). Ahora bien, concedido lo anterior, dificilmente cabe discutir que,
si la voluntad juega algun papel en el dolo tipico, éste se reduce a su
relacion con la accién como elemento del tipo objetivo y no afecta a
ninguno de los restantes elementos tipicos, respecto a los cuales sélo
tiene sentido establecer una relacion de conocimiento (17). Con ma-
yor motivo, parece evidente que el llamado (por quienes admitimos su
existencia) «dolo de tipo negativo» (18) tiene un contenido meramen-

(16) Sobre si en el conocimiento de la antijuricidad se incluye un elemento volun-
tativo o no, cfr. HorN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Berlin 1969, pp. 34 ss.; Kaur-
MANN, Armin, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Gottingen 1954, pagi-
nas 221-222; KAUFMANN, Armin, Der dolus eventualis im Deliktsaufbau, Zwitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 70 (1958), pp. 64-86, paginas 83 ss.; JAKOBS,
AT, p. 458 numero 52: todos ellos mostrando dudas acerca de la necesidad del mismo.
D]udas que aqui se comparten plenamente, pues ni siquiera lo estimamos necesario para
el dolo.

Es paradigmatico en cuanto a la traslacion de los criterios definidores del dolo even-
tual al conocimiento eventual de la antjjuricidad, RupoLpHi, Unrechtsbewusstsein, p. 133.

(17)  Warpa, Welzel-F, p. 518, alude correctamente a una cuestién que a buen ni-
mero de autores se les escapa: el dolo eventual en relacién a elementos tipicos diferen-
tes a la accién, como pueden ser la edad de la victima en determinados delitos sexua-
les, la ajenidad de la cosa en el hurto, o la cualidad de funcionario publico del sujeto
pasivo en el atentado. Ello, a mi juicio, pondria claramente de relieve hasta qué punto pue-
de ser errénea la bisqueda de lo voluntativo en el dolo, y concretamente en el dolo even-
tual, para distinguirlo de la culpa consciente. En efecto, la dominante concepcién vo-
luntativa del dolo no suele advertir siempre que, aun desde su propio punto de partida,
respecto a muchos elementos tipicos es el simple conocimiento el que integra el apar-
tado relativo al tipo subjetivo. Estos son, practicamente, todos salvo la accién y el ob-
Jjeto de la misma. En tal ambito es claramente incorrecto el planteamiento tradicional
de la distincion entre dolo eventual y culpa consciente, de base voluntativa.

Al contrario, lo decisivo es fijar la frontera entre conocimiento y error. Y lo mismc
vale, de modo general, para el «dolo de tipo negativo», dolo respecto a elementos tipi
€0s accidentales y para el conocimiento de la antjjuricidad.

(18) Sobre éste, vid. infra. Entiendo por «dolo de tipo negativo» el «conocimiento
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te cognoscitivo. Por altimo, no cabe duda alguna de que el del cono-
cimiento de la antijuricidad es un problema exclusivo de conocimien-
to, y en absoluto tiene sentido incluir en su determinacién y delimita-
cién respecto al error de prohibicion elementos voluntativos (19). La
postura dominante opera, asi, incorrectamente. Pues, para que se ex-
cluya el error de prohibicién, basta con que se conozca la antijurici-
dad, sin necesidad alguna de que el sujeto, ademas, quiera la antijuri-
cidad de su conducta (20). En definitiva, formulas como las resenadas,
que pretenden mostrar el elemento voluntativo del dolo eventual que
le distinguira de la culpa consciente, estan fuera de lugar a propédsito
del conocimiento eventual de la antijuricidad. Para éste sera suficien-
te con que el sujeto se haya representado seriamente la probabilidad
de que su conducta infrinja una norma juridico-penal (21). Pero, en-
tonces, ;como distinguirlo de un error de prohibiciéon vencible asen-
tado en una situacion de culpa consciente del sujeto? A mi juicio, de
la misma manera que, a modo de mera hipétesis, entiendo que ha de
suceder entre el dolo eventual y la culpa consciente en el tipo positi-
vo: considerando que en el dolo eventual existe verdadero conocimien-
to y en la culpa consciente, en cambio, falta un exacto conocimiernito
de la situacion tipica (objetiva), al anadirse, por parte del autor, ele-
mentos de confianza (22), de uno u otro signo, que le conducen al
error (imprudencia).

6. En el ambito del error de prohibicion ello sucedera del modo
siguiente. Si el sujeto simplemente se representa de modo serio la pro-
babilidad de que su conducta infrinja lo dispuesto por el Ordenamien-
to, sin anadir nada mas, serd posible hablar de que existe conocimien-
to de la antijuricidad. Si, en cambio, a este «representarse seriamen-
te» la posibilidad general de que su conducta infrinja el Ordenamiento
el sujeto anade la consideracion de otros elementos que le hacen pen-
sar que, en su caso concreto, no se va a producir el resultado de in-

de la ausencia de presupuestos objetivos de causas de justificacion (tal ausencia cons-
tituye la parte objetiva del tipo negativo).

(19) Sobre la polémica, vid. WaRDA, Welzel-F, pp. 522-523.

(20) Asi también JakoBs, AT, pp. 457-458 n.° 29.

(21) WARDA, Welzel-F, p. 524, observa que el conocimiento de la antijuricidad cons-
tituye un paralelo tan sélo del lado cognoscitivo del dolo, de modo que el error de pro-
hibicion por la falta de elementos cognoscitivos y en absoluto por la falta de elementos
volitivos, que no puede fundamentarlo.

(22) Sila confianza tiene un fundamento racional, de hecho nos hallamos ante una
situacion de error, pues el sujeto toma nuevos elementos de conocimiento (aunque erro-
neos) que incorpora a su conocimiento de la realidad. Si los fundamentos son irracio-
nales, en cambio, la cosa es diferente, pues, en tal caso, el sujeto conoce perfectamente
la realidad, lo que dificilmente permite hablar de error. Se da aqui, segin creo, una si-
tuacion de dolo eventual, en la que la decision acerca de la atenuaciéon o no respecto
al dolo directo podra producirse atendiendo a criterios de exigibilidad. Cfr., en sentido
similar, Corcoy, ADPCP 1985, pp. 970-971 y 973. En sentido parcialmente diferente, Mir
Puig, PG, p. 206, para quien la creencia «supersticiosa» en la no-produccién del resul-
tado da lugar a culpa consciente. Sin embargo, hay que tener en cuenta que tal creencia
«supersticiosa» seria incluso compatible con la «probabilidad rayana en la seguridad» de
que tal resuitado se va a producir; y esto Gltimo es ya base del dolo directo de segundo
grado. Con lo que dicha tesis podria fener que revisar incluso este concepto.
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fraccion de la norma, podra hablarse de un error vencible de prohibi-
cion provocado por una culpa consciente. Hacer depender la exclu-
sion del error de prohibicion de algo mas que el conocimiento, como,
por ejemplo, de la constatacién de la presencia de una «decision por
el injusto» (Rudolphi) o de consideraciones similares no es una solu-
cion aceptable. Pues tal «decision por el injusto» no puede ser mas
que reflejo de una actitud interna del sujeto, y ésta no puede decidir
sobre la punicién del mismo, una vez que el conocimiento esta fuera
de toda duda. En definitiva, pues, no es el conocimiento eventual el
que debe contener un «plus» voluntario, sino el error de prohibiciéon
el que, presupuesto el haberse representado seriamente la probabili-
dad, anade un elemento de confianza en la no produccion de una
infraccién de normas penales. De cualquier modo, tampoco la afir-
macion de que, si el sujeto confia en la no-infraccion de la norma, se
vera libre de la plena responsabilidad es completamente correcta. Para
comprobarlo, hay que plantear la cuestion de modo paralelo a lo que
ocurre con el dolo eventual, aludiendo a los fundamentos de la con-
fianza. A este respecto, ha sido apreciado por la doctrina lo dificil de
hatlar fundamento a la confianza en los casos en que el sujeto carece
de toda posibilidad de intervencion posterior modificadora del proce-
s0. Pues bien, ello, que se da en algunos supuestos de dolo eventual,
constituye la regla general en los de conocimiento eventual de la an-
tijuricidad. En todo caso, sin embargo, si la confianza tiene una base
racional, podra hablarse de error de prohibicion, en la medida en que
la introduccién de tales factores de confianza determina una errénea
apreciacion de la probabilidad de produccion de la infraccién norma-
tiva. Quedan, entonces, los casos en que la confianza tiene una funda-
mentacion puramente irracional (ej. una corazonada). En ellos no cabe
hablar de que le falte al sujeto el «conocimiento»; habra, pues, cono-
cimiento eventual de la antijuricidad (23).

7. El segundo tema de los mencionados mas arriba (vid. supra 4.)
no es de naturaleza logico-estructural, sino valorativa. Pues, en efecto,
si el conocimiento eventual de la antijuricidad, pese a excluir todo
error de prohibicion, debe dar lugar a un tratamiento atenuatorio res-
pecto al conocimiento seguro o no, es, probablemente, algo que de-
pende de lo que el legislador, el Ordenamiento Juridico, esta dispues-
to a exigir de los ciudadanos. Si esta dispuesto a tolerar, en mayor o
menor medida, que, ante la duda, realicen lo presumiblemente antiju-
ridico o, por el contrario, pretende imponer la abstencion de toda con-
ducta sobre la que se proyecte la duda acerca de su juricidad o anti-
juridicidad. La figura que responde a estas consideraciones de modelo

(23) De todos modos, la existencia de factores irracionales de confianza, aunque
éstos no excluyan el conocimiento (eventual), se tendra evidentemente en cuenta a la
hora de decidir, conforme a criterios de exigibilidad, si en tales casos cabe una atenua-
cion respecto a las situaciones de conocimiento seguro. Claramente habria de darse una
atenuacion en los supuestos de duda irresoluble a los que se anade una confianza de
origen irracional; mas discutible parece ello, en cambio, si la duda es calificada de
resoluble.
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de Estado, de atencion a las circunstancias individuales o de justicia
en el caso concreto, es la exigibilidad (24).

8. Como he sefalado antes (25), estimo mas que probable que la exigibilidad de-
sempefie un papel de cierta trascendencia en la resolucioén de los casos limite
entre el dolo eventual y la culpa consciente. Desde la perspectiva que mantengo
de que lo decisivo en el dolo, lo que le distingue de la imprudencia , es el per-
fecto conocimiento de la situacién tipica, es decir, la ausencia de error, no creo
que existan dudas acerca de que los casos de confianza irracional (por ej. su-
persticiosa) en que no se producira el hecho tipico, son casos de auténtico dolo
eventual. Pues el conocimiento es un fenémeno racional, cuya concurrencia debe
afirmarse en estos casos. Ahora bien, por otro lado no deja de ser cierto que es-
tas situaciones extremas de dolo eventual podrian merecer un tratamiento pri-
vilegiado. Senalando esto, no hago sino concretar algo que, en lineas generales,
seria valido también para el resto de supuestos, incluso los mas ciertos, del dolo
eventual, si bien probablemente en estos casos limite se advierte de modo mas
claro (25 bis). La determinacion de en qué casos es razonable proceder al men-
cionado tratamiento privilegiado y en cuales no, podria producirse con arreglo
a criterios de exigibilidad. es decir, atendiendo a si el Estado considera siempre
exigible por igual o no el abstenerse de la realizacién de hechos cuando éstos
de modo seguro van a producir la lesién de un bien juridico, que cuando ello
s6lo es probable o incluso cuando existe una confianza irracional er que dicho
efecto no se producira. De este modo se llegaria a una flexibilizacién, por via
normativa, de las fronteras estre dolo e imprudencia como criterios de imputa-
cién. Flexibilizacion altamente beneficiosa si se tiene en cuenta que entre am-
bos se da, sin duda, una linea continua y sin cesuras, con la que son dificilmente
cohonestables los profundos desniveles de punibilidad.

9. En lo que se refiere al conocimiento de la antijuricidad, para
dilucidar si en los casos de conocimiento eventual debe responderse
igual que en los de conocimiento seguro, es decir, si resulta tan exi-
gible como en éstos la opcidn por el Derecho, hay que tener en cuen-
ta que tales casos expresan situaciones de duda (26). Es, pues, impor-
tante considerar la distincion entre supuestos de duda resoluble y de

(24) Basico, WARDA, Vorsatz und Schuld bei ungewisser Titervorstellung tiber das
Vorliegen strafbarkeitsausschliessender, insbesondere rechtfertigender Tatumstinde, en
Festschrift fiir R. Lange zum 70. Geburtstag. Berlin-Nueva York 1976, pp. 119-146, p. 146,
en especial en lo que se refiere al conocimiento eventual en relacion a los presupuestos
de una causa de justificacién.

En Welzel -F, pp. 526 y ss., el propio WARDA propone acoger el término «reprochabi-
lidad», por entender que la exigibilidad en sentido estricto esta pensada para situacio-
nes de conflicto o necesidad y no se adapta a lo que aqui es preciso (pp. 529 y 530). Asi
pues, entiende que aqui cabe aplicar la reprochabilidad como criterio regulativo, aun-
que, desde luego (p. 526), prescindiendo de la actitud volitivo-emocional del sujeto y en
la linea de corregir el indicio de plena culpabilidad que es, en principio, el conocimien-
to eventual del injusto.

(25) Vid. supra nota 22.

(25 bis) Sobre la atenuacion en los casos de dolo eventual cfr. Mir PuiG, Derecho
Penal PG, Barcelona, 1985, p. 247: aplicacién del articulo 9, 4.° CP.

(26) MuNoz CONDE, La creencia, pp. 331-332, alude a situaciones de duda sobre la
antijuricidad derivadas de la discutible interpretacion de determinados tipos (Ej. dudas
acerca de si el articulo 490 CP comprende la ocupacion de viviendas vacias o sobre si
el articulo 517 CP comprende la ocupacién pacifica de fincas). A su juicio, serian situa-
ciones de error de subsuncién que redunda en error de prohibicién. Por mi parte, en-
tiendo que el error y la duda son estados diferentes; si, en efecto, se constata la exis-
tencia de una duda en sentido estricto, lo que hay es conocimiento eventual de la
antijuricidad.
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duda irresoluble. A ella hace referencia con cierto detenimiento Ar-
min Kaufmann, si bien desde una perspectiva vinculada a las teorias
emocionales del dolo eventual y, por tanto, mas propensa a decidir so-
bre la base de una presunta reprochabilidad de la actitud interna que
a partir de consideraciones de exigibilidad.

A propésito de las dudas resolubles, se sostiene, asi, que no merecen ningdn
tratamiento privilegiado respecto al conocimiento seguro (27). Ello es debido a
que el criterio rector en este ambito es el deber de informarse, por lo que quien,
pudiendo, no lo hace resulta tan reprochable como quien conoce de modo se-
guro la antijuricidad (28). El no hacer caso de la posibilidad de informarse se
estima como una prueba de indiferencia del sujeto (29). Por lo que se refiere a
las situaciones de duda irresoluble, en ellas solo se llegara a la responsabilidad
plena (igual que la del conocimiento seguro) en el caso de que el sujeto muestre
su aprobacion o indiferencia respecto al resultado (30).

10. Con independencia de que la concepcién de Kaufmann sea cri-
ticable por otorgar un valor decisivo a la reprochabilidad de la actitud
interna del sujeto, es lo cierto que la estructura por él utilizada cons-
tituye un instrumento muy valido para dilucidar en qué casos el mero
conocimiento eventual es equivalente al conocimiento seguro y en qué
casos no. Asi, por lo general, en las situaciones de duda resoluble sera
razonable que el sujeto con conocimiento eventual responda igual que
si éste fuera seguro. Pues, de uno u otro modo, cabe estimar que di-
cho sujeto puede ser hecho responsable de la situacién en que se en-
cuentra, que le era exigible «salir de ella» (31). Esto implica sentar
como criterio basico de exigibilidad un «deber de informarse», siem-
pre que ello sea posible, que recae sobre todos los ciudadanos. El es-
tableciniento de tal principio es, por supuesto, discutible. Pero proba-
blemente todo el mundo convendra en que no hay ningin Estado que
esté dispuesto a renunciar al mismo. Precisamente, es €l el que sirve
de base, todavia dentro de la teoria del error de prohibicién, a la dis-
tincidn entre error vencible e invencible, y a que el primero sea puni-
ble y el segundo no. De modo que parece plenamente justificado sos-
tenerlo como idea generalmente compartida. Para las situaciones de
duda irresoluble (32), en cambio, y a diferencia de lo apuntado por Ar-

\27) KAUFMANN, ZStW 70 (1958), p. 86; HOEN, Verbotsirrtum, pp. 36-37.

(28) Horx, Verbotsirrtum, p. 36; KAUFMANN, Lebendiges, p. 221. Si bien se repara,
que el criterio rector sea el deber de informarse es ya una consideracion de exigibili-
dad. Se «exige» que los ciudadanos en situacién de duda resoluble se informen antes
de actuar.

(29) KAUFMANN, ZStW 70 (1958), p. 84.

(30) KaUrFMANN, ZStW 70 (1958), p. 85-86; HORN, Verbotsirrtum, pp. 36 y 37. Obsér-
vese que aqui se hace mucho mas visible una criticable concepcion de la culpabilidad
y, por anadidura, del error de prohibicion, como dmbito sistematico en el que lo deci-
sivo es la reprochabilidad de la actitud interna. Criticamente, RUDOLPHI, Unrechtsbe-
wusstsein, p. 122. :

(31) Por servirnos de la terminologia de JAkoBs, AT, p. 458 n.° 30. Lo decisivo es,
en efecto, como pone de relieve WARDA, Welzel-F, p. 528, la cuestion de si es exigible
orientarse segin una prohibicion en las peculiares circunstancias del caso.

(32) Sobre ellas, partidario de que se castiguen también, salvo en los casos de duda
entre dos deberes que se excluyen reciprocamente, RupoLpHI, Unrechtsbewusstsein, pa-
ginas 135 y 139.
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min Kaufmann, estimo que debe sentarse como principio general la ne-
cesidad de un tratamiento privilegiado frente al conocimiento seguro.
Son éstas situaciones cuyo paralelo, si se tratara de errory no de duda,
es el error invencible (33). A proposito de ellas, pues, no cabe hablar
de una «responsabilidad» del sujeto como fundamento de las mismas
y es razonable proponer la atenuacion (34). Excepciones a este prin-
cipio sélo se me ocurren por la via de las estructuras de «imputacion
in causa», que acaso permitan hallar una responsabilidad del indivi-
duo en la génesis de la situacion de duda irresoluble.

11. De lo expuesto cabe extraer dos conclusiones. En primer lu-
gar, que un conocimiento eventual, distinguido en la forma expuesta
del error vencible por culpa consciente, es suficiente para afirmar la
concurrencia de conocimiento de la antijuricidad y 1a ausencia de error
de prohibicion. En segundo lugar, que ello no significa que, de modo
automatico, el conocimiento eventuai de la antijuricidad deba recibir
el mismo tratamiento penal que el conocimiento seguro. Por contra, y
atendiendo a consideraciones de exigibilidad, se daran casos de cono-
cimiento eventual equiparables al conocimiento seguro y otros, en
cambio, merecedores de un tratamiento privilegiado. Cuestion de in-
terés es, sin duda, la de dilucidar si se dispone de mecanismos legales
para hacer viable dicho tratamiento atenuatorio. En Alemania, segiin
parece, se opta por aprovechar la via de la atenuacion facultativa del
Paragrafo 17 StGB (35), pese a que o cierto es que el mismo alude ex-
presamente a la existencia de un error que, por definicién, no se da
en los casos de conocimiento eventual. De ahi que tal via sea suma-
mente dudosa y mas bien haya que hablar de una construcciéon ana-
l6gica o supralegal que el juez debe aplicar atendiendo a considera-
ciones de justicia en el caso concreto. Esta, y no otra, es la naturaleza
del principio regulativo de inexigibilidad, tal como lo desarroll6 Hen-
kel (36). Asi las cosas, no se daran diferencias apreciables entre las po-
sibilidades legales existentes en Alemania y en Espana (37). Estas son
en ambos paises muy limitadas, debiendo acudirse esencialmente a la
via supralegal para resolver tales casos.

12. Todas las anteriores opiniones se han suscitado en la doctri-
na alemana a proposito de situaciones en las que el sujeto se plantea
explicitamente la duda acerca de si su conducta infringe o no una nor-

(33) Del mismo modo que la duda resoluble tiene su paralelo, en la teoria del error,
en el error vencible.

(34) Jakoss, AT, p. 446 n 1.

(35) Como senala Jakoss, AT, p. 458 n.* 30, la atenuacion facultativa permite, por
un lado, la posibilidad de que se dé «conocimiento sin responsabilidad» y, por el otro,
«error con responsabilidad». Se refiere al Paragrafo 49, al que remite el Paragrafo 13
del mismo StGB, Warna, Lange-F, p. 146.

(36) Cfr. HENKEL, Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprin-
zip. Festschrift fir E. Mezger zum 70. Geburtstag. Miinchen-Berlin 1954, pp. 249-309, pas-
sim y p.268 y ss.

(37) En Espana est& claro que el parrafo tercero del articulo 6 bis a) en absoluto
suministra elementos de juicio para las situaciones de conocimiento eventual, que de-
beran hallar solucion por otras vias.
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ma juridico-penal. Ahora bien, cabe que las cosas se configuren de
modo que el sujeto no se plantee siquiera —de modo expreso— la po-
sibilidad de que su conducta infrinja 1a norma. Tal hipdtesis conduce
directamente a pensar en la nocioén de la «co-consciencia» de la anti-
juricidad. La doctrina se muestra coincidente en afirmar que para la
exclurion del error de prohibicién no basta con un conocimiento po-
tencial (que daria lugar, en principio, a un error vencible), sino que es
preciso un conocimiento actual (38). Sin embargo, por otro lado, exis-
te también coincidencia a la hora de estimar que, para el conocimien-
to de la antijuricidad, no es preciso pensar expresamente en dicha an-
tijuricidad. Al contrario, basta un saber implicito, actualizable sin di-
ficultad, para que exista auténtico conocimiento de la antijuricidad. So-
bre la existencia de este «conocimiento implicito» no existen, a juicio
de la doctrina alemana, dudas de ningiin género, dado que es un fené-
meno psiquico incontestable el que a la conciencia de los actos acom-
pane una conciencia de la valoracion que los mismos merecen (39).
Con todo, lo anterior se ha ideado pensando en una co-consciencia se-
gura de la antijuricidad. ;Qué decir de las situaciones, asimismo ima-
ginables, de «co-consciencia eventual»? (40). En efecto, es posible que
el sujeto no haya pensado expresamente en nada pero que se deter-
mine que, de haberlo hecho, se habria encontrado en una situacién de
duda acerca de si su conducta infringia o no la norma. En tal caso, el
problema viene dado por cémo diferenciar tal estructura de una de cul-
pa inconsciente referida a la prohibicién. Desde luego, dicha diferen-
ciacion es perfectamente posible en el plano teérico, pues «co-cons-
ciencia» no es «inconsciencia» y, ademas, entran aqui en juego los mis-
mos elementos probabilisticos-cognoscitivos a los que venimos hacien-
do referencia desde el comienzo. Pero en la practica las cosas pueden
discurtir de modo diferente. Cabe, asi, que, sentado que el sujeto no
se ha planteado expresamente nada, haya que decidir entre imputarle
una «co-consciencia eventual» o un error de prohibiciéon debido a una
culpa inconsciente; y ello, sobre la base de presunciones mas o me-
nos declaradas. Algo parecido a esto es lo que efectia el Tribunal Su-
premo en la primera de las sentencias a que se ha hecho alusién al
comienzo. Y lo hace de la peor manera de las posibles: procediendo
a un juicio sobre la personalidad del sujeto y presumiendo, a partir de
ahi, que éste «habia de conocer», al menos de modo eventual, la anti-
Jjuricidad de su conducta. Todo ello es muy discutible. En primer lu-
gar, porque los fundamentos de la responsabilidad criminal deben pro-
barse positivamente y no basta con que no se pueda excluir la posi-
bilidad de que el sujeto conociera la antijuricidad de su conducta para

(38) CRAMER, en Schonke-Schroder, 22.2 ed., Par. 17 n° 9.

(39) Ruporrr, en SK 34.° ed, Par. 17 n. 14 y 15, con referencias bibliograficas,
en particular a las obras de Platzgummer, Schewe y Schmidhéuser. '

(40) Cir. WaRDA, Welzel-F, p. 506, sobre autores (como Horn) que piensan que si el
sujeto ni siquiera se ha planteado la antijuricidad de su conducta como posibilidad, le
falta la capacidad de conocimiento del injusto que es Ia base de Ia teorfa de Ia culpa-
bilidad, mientras que otros (como Stratenwerth) discrepan de ello.
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afirmarla sin més. Ademas, porque, descartada a priori una situacion
de duda expresa, la apreciaciéon de «co-consciencia eventual» ha de
tropezar con significativos obstaculos por tratarse, en el caso que ana-
liza el TS, de un delito de los denominados «formales» o «artificiales».
De modo que lo mas razonable seria hablar, a prop6sito del mismo,
de la presencia de un error por culpa inconsciente, puesto que el su-
jeto ni siquiera ha advertido la posibilidad de infringir normas penales
con su conducta (41).

13. EI TS (Sentencia de 14.12.1985) desestima el recurso que pretendia la
apreciaciéon de un error de prohibicion respecto al delito de tenencia ilicita de
armas sefnalando que el procesado no puede respaldarse en la «circunstancia de
que en el Estado de Florida, en donde tiene su residencia, es libre la tenencia
de armas de fuego, sin precisar de ninguna autorizacion o licencia. Y ello porque
semejante excepcion —no predicable de todos los Estados integrantes de Esta-
dos Unidos— no empece a la conciencia general de que la legalidad mas exten-
dida y ordinaria estriba en el control de las armas de fuego y en la subordina-
cion de su licencia a ciertos y determinados requisitos, suponiendo su incumpli-
miento la incursion en tipos delictivos de diversa gradualidad agravatoria».

«La consciencia del encausado se fortalece al comprobar, de una parte, la au-
sencia de dacion de cuenta a las autoridades espaiiolas de las armas que trans-
portaba consigo y, de otra, las circunstancias especiales coexistentes, hallazgo
de las mismas tras el registro del yate, provistas de municiones y cargadas, todo
ello dentro del marco actuacional de intento de introducir en Las Palmas la car-
ga de 3.000 Kgs de hachis, valorados en 3.000.000.000 ptas, procedente de Ma-
rruecos, factores altamente significativos y reveladores de que la conducta del
procesado no puede inscribirse en aquéllas propias de personas observantes de
la legalidad, que se mueven dentro de sus coordenadas y mandatos y que, por
desconocimiento razonable de alguna de sus prescripciones, actiian sin la me-
nor sospecha de existencia de antijuricidad en su comportamiento.»

14. El juicio formulado por el Tribunal Supremo supone, pues,
una presuncién de conocimiento —al menos eventual— de la antiju-
ricidad de su conducta por parte del procesado. Pero el mencionado
Jjuicio no resulta de una inferencia sobre la base de hechos externos.
Al contrario, sus dos fundamentos son, en primer lugar, el cardcter pre-
dominantemente delictivo de la tenencia de armas sin control admi-
nistrativo, y, en segundo, la pertenencia del sujeto al mundo del trafi-
co de drogas. Ambas fundamentaciones son, segun entiendo, insufi-
cientes. La primera, por cuanto precisamente el hecho de que la te-
nencia de armas no sujeta a control administrativo no sea delito en
todos los Estados del mundo y, significativamente, no lo sea en buena
parte de los Estados Unidos de América y concretamente en Florida,
Estado de residencia del procesado, abona mas la tesis del error ven-
cible que la del conocimiento eventual. En efecto, aun en el caso de
que el sujeto se planteara expresamente la probabilidad de la ilicitud

(41) Mucho mas cuando el sujeto, en situaciones como las del delito enjuiciado,
aun habiéndose planteado la posible antijuricidad de su conducta —por ejemplo, ilicito
administrativo—, dificilmente podria haber advertido la naturaleza penal de dicho he-
cho injusto, dado precisamente el caracter «formal» del delito y las divergencias que
se producen entre los diversos Estados a la hora de considerar la tenencia de armas
por los particulares desde la perspectiva del Derecho.
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de su conducta, todos esos datos constituyen, a mi juicio, fundamento
suficiente de la confianza del mismo en que Espana fuera uno de los
Estados en que la mencionada tenencia no es delicitva. Lo que nos lle-
varia a la culpa consciente (error vencible de prohibicién) mucho an-
tes que al conocimiento eventual de la antijuricidad. Ello, dejando
aparte la posibilidad cierta, dada la naturaleza del delito del articu-
lo 254 CP, de que el sujeto ni siquiera se planteara expresamente la
mencionada probabilidad de que su conducta de tenencia fuera anti-
juridica, lo que nos situaria otra vez ante la disyuntiva entre culpa in-
consciente (error vencible de prohibicion) y co-consciencia eventual
de la antijuricidad. Disyuntiva ésta que, dada de nuevo la peculiaridad
del delito, deberia resolverse, segiin parece, en favor de la culpa in-
consciente. En cualquier caso, si parece posible afirmar el caracter
vencible del error. La segunda de las fundamentaciones a que recurre
el TS puede rebatirse con mayor facilidad, si cabe. Pues parece evi-
dente que un Derecho Penal del hecho no puede hacer de la persona-
lidad criminal de un sujeto criterio decisorio de la concurrencia o no
de los elementos del delito. Por supuesto que esta tendencia existe. Y
la teoria del consentimiento en materia de dolo eventual es, como Gim-
bernat ha puesto de manifiesto (42), una buena prueba —entre otras—
de ello. Pero precisamente lo extendido de dicha practica es una ra-
zOn mas para combatirla con decision. Es cierto que la concurrencia
de elementos del delito como el dolo o el conocimiento de la antiju-
ricidad no puede obtenerse directamente como en el caso de los ele-
mentos objetivos, sino que se determina por un proceso de inferencia.
Pero dicha inferencia no puede derivar de factores de la personalidad
o de la actitud interna del sujeto, sino de factores del hecho por él rea-
lizado, otros hechos anteriores o posteriores y circunstancias conco-
mitantes. Tal proceder resulta obligado si no se quiere subvertir las
bases mas profundas del Derecho Penal del hecho, que resulta gene-
ralmente acogido en los paises de nuestro ambito de cultura (43).

15. Las anteriores consideraciones se han referido al conocimien-
to de la antijuricidad y su contrapartida, el error de prohibicién, sin
precisar los diferentes supuestos del mismo. Asi, en principio valen
tanto para el error de prohibicion directo (o relativo ya a la tipicidad
del hecho) como para el error de prohibicién indirecto (o de permi-
sion). En cambio, alguna peculiaridad debe surgir a propdsito de las
situaciones de «suposicion errénea de la concurrencia de los presu-
puestos de una causa de justificacion». Respecto a ellas, y frente a las

(42) Cfr. GIMBERNAT, Acerca del dolo eventual, en Estudios de Derecho Penal, 22
edicion, Madrid 1981, pp. 171-199, p. 186-187.

(43) Probablemente, la soluciéon de la mayoria de los problemas que aqui inciden
depende de si se estima que lo que hay que constatar positivamente para sancionar es
el conocimiento de la antjjuricidad o, a la inversa, se estima que lo que debe constatar-
se positivamente es el error de prohibicion, para eximir. Problema probatorio de gran
trascendencia que, sin duda, ha de resolverse en favor de la consideracion de que lo
que debe probarse son los presupuestos de la punibilidad y, por ello, el conocimiento
de la antijuricidad.
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tesis que las incluyen como modalidad de error de prohibicién (44),
se acoge aqui la opinién de que constituyen una modalidad de error
de tipo, concretamente el denominado «error de tipo negativo» (45).
Sentado esto, se trata de comentar brevemente qué tratamiento juri-
dico deben recibir los casos en que el sujeto se plantea la posibilidad
de que su conducta resulte amparada por la concurrencia de los pre-
supuestos objetivos de una causa de justificacion y, asimismo, la po-
sibilidad de que dichos presupuestos falten (46). Si el sujeto se repre-
senta esto altimo como una probabilidad seria cuyo alcance conoce
perfectamente, nos hallaremos ante lo que podemos denominar «dolo
eventual de tipo negativo», paralelo al dolo eventual de la parte posi-
tiva del supuesto de hecho y al conocimiento de la antijuricidad (47).
Pero la cuestion quiza mas importante es la relacion entre el mencio-
nado dolo de tipo negativo y el elemento subjetivo de justificacion (47
bis). Por regla general, la concurrencia de dolo de tipo negativo ex-
cluye la del elemento subjetivo de justificacion y, a la inversa, la con-
currencia de éste provoca la desaparicion de aquél, dando lugar al
error de tipo negativo (suposicion errénea de los presupuestos obje-
tivos de una causa de justificacion). Pero, desde el momento en que
entran en juego consideraciones probabilisticas, la situaciéon puede va-
riar en alguna medida. Asi, y traspasando aqui los criterios de delimi-
tacién del dolo eventual que hemos venido usando a lo largo del tex-
to, podria pensarse en tres variantes diferentes. La primera, en la que
el sujeto se representa como tnica probabilidad seria la concurrencia
de los presupuestos de la causa de justificacion (suposicion eventual;
suficiente para afirmar el elemento subjetivo de justificacién), con lo
que, en el caso de que dichos presupuestos no se den, habra que afir-
mar un error de tipo negativo (48). La segunda, en la que el sujeto se
representa como unica probabilidad seria la ausencia de los presu-

(44) Se trata de la «teoria estricta de la culpabilidad», de origen finalista y acogida
en Espana, entre otros, por GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, Madrid 1984, pa-
ginas 306 ss. y 313; HugrTa TocILDO, Sobre el contenido de la antijuricidad, Madrid 1984,
pp. 145-146; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espanol, 3.* ed., Madrid 1985, p.414;
Muroz CoNDE, La creencia, p. 314. El mencionado error se incluye dentro del error de
prohibicion junto con el error sobre los limites de una causa de justificacién y el error
sobre la admisiéon de una causa de justificacién por el Derecho.

(45) Tal es la terminologia de la teoria de los elementos negativos del tipo, que sus-
cribo. La consecuencia la acogen la teoria restringida de la culpabilidad y la teoria de
la culpabilidad que remite a la consecuencia juridica. Sobre ello, cfr. JESCHECK, Tratado,
paginas 634 y ss.

(46) O, incluso, sin plantearse expresamente la cuestion de si concurren o no.

(47) Cfr. Warpa, Welzel-F, pp. 514 y ss., sefalando que la teoria del dolo y la res-
tringida de la culpabilidad deben aplicar aqui los mismos criterios de delimitacion que
se acogen para distinguir dolo eventual y culpa consciente.

(47 bis) El elemento subjetivo de justificacion se entiende aqui en sentido cognos-
citivo y no como motivo; cfr. MIr, PG, p. 359: conocimiento de la situacion objetiva de
justificacion.

(48) Si concurrieran efectivamente, se daria una justificacién completa. A la inver-
sa, si los presupuestos no concurrieren, se dara un injusto de delito consumado com-
pleto, solucion ésta que los finalistas aplican también aunque concurran, dada la natu-
raleza esencial que atribuyen al elemento subjetivo de justificacion.
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puestos de la causa de justificacion (dolo eventual; suficiente para con-
formar el dolo de tipo negativo) con lo que, en el caso de que resulte
que dichos presupuestos concurrian, habra que afirmar la existencia
de una estructura de tentativa inidénea (por dolo eventual) (49). Por
ultimo, la tercera (50), en la que el sujeto se representa como proba-
bilidad seria tanto la concurrencia como la ausencia de los presupues-
tos de una causa de justificacién (51). Se darian, en tal caso, a la vez,
un dolo eventual de tipo negativo y un elemento subjetivo de justifi-
cacion con base en una suposicion eventual. La cuestion es qué tra-
tamiento deben recibir estos casos, si el sujeto actiia. Dicho de otro
modo, si corresponde dar primacia al dolo eventual de tipo negativo
presente en el sujeto o al «dolo eventual respecto al tipo de justifica-
cion» asimismo concurrente. A mi juicio, ante tal dilema debe optarse
por atribuir el papel prioritario a la concurrencia de un dolo eventual
de tipo negativo. Ello, probablemente, también por razones de exigi-
bilidad. Pues, dado que nos hallamos ante conductas de las que se sabe
que ponen en peligro bienes juridicos (es decir, que son tipicas, pe-
nalmente relevantes), es razonable concluir la exigibilidad de la abs-
tencion de su realizacion siempre que la ausencia de presupuestos de
causas de justificacion aparezca como probabilidad seria (52). En de-
finitiva, en situaciones asi, la ausencia efectiva de los presupuestos ob-
jetivos de la justificacion dara lugar a un injusto consumado comple-
to, ¥ su concurrencia, a una estructura de tentativa (53) (564).

(49) Que, en Espana, cierta doctrina propone —sobre la base de que se trata de
una estructura meramente analogica a la de 1a tentativa— sancionar por la via de la exi-
mente incompleta. Cfr. Mir Pui, Derecho Penal, PG, Barcelona 1985, p. 360.

(50) De todos modos, caben mas posibilidades: Asi, dolo directo de primer grado
en relacion ai tipo de justificacion y dolo eventual en relacion al tipo negativo; o dolo
eventual respecto al tipo de justificacion y dolo directo de primer grado respecto al
tipo negativo. :

(51) Si, como senala JOERDEN, Der auf die Verwirklichung von zwei Tatbestinden
gerichtete Vorsatz, ZStW 95 (1983), pp. 565-605, p. 601 y ss., el dolo eventual es un doio
alternativo en el que las alternativas a que se refiere son la concurrencia o ausencia del
tipo objetivo, aqui se trata de la concurrencia de la parte objetiva del tipo negativo o
de la concurrencia de los presupuestos objetivos de una causa de justificacion.

(52) Y ello con independencia de que su concurrencia aparezca asimismo como
probabilidad seria de la ausencia de tales presupuestos se podra actuar. Esto vale in-
cluso para los casos en que se da un mero dolo eventual respecto al tipo negativo y un
auténtico dolo directo de primer grado respecto al tipo de justificacion. Ejemplo: La mu-
jer A esta embarazada. B le practica un aborto para salvarle la vida (con tal intencién),
pues parece que aquélla se encuentra en peligro; pero se advierte la probabilidad seria
de que la vida de A no corra peligro alguno.

(63) Esta conclusién es posiblemente vdlida también para los casos en que el su-
jeto no se plantea en absolute la concurrencia o no de los presupuestos de una causa
de justificacion. Obsérvese la diferencia entre esto y el conocimiento de la antijurici-
dad, 16gica pues en un caso se trata del conocimiento de hechos y el otro de la valora-
cion de dichos hechos.

(54) Por supuesto, la doctrina finalista sostendra, también para este ultimo caso,
la existencia de lo injusto completo de un delito consumado.

A mi juicio, en la doctrina finalista podria producirse, en ocasiones, una descone-
xion entre la teoria de la «suposicion errénea de los presupuestos de una causa de jus-
tificacion» y la teoria general de las causas de justificacion. La mencionada «mera» su-
posicion erronea se estima error de prohibicion, lo que equivale a considerar que se da
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16. Con lo anterior finalizan nuestras observaciones sobre €l co-
nocimiento eventual de la antijuricidad y el dolo eventual de tipo ne-
gativo. Para poner término a este trabajo conviene, sin embargo, ha-
cer una sucinta referencia al tema de si tales reflexiones acerca del
conocimiento eventual de la antijuricidad habran de variar segin que
se adopte la teoria del dolo o de la culpabilidad en materia de error
de prohibicién, o segin que se defienda la ubicacién sistematica de
éste en el injusto o en la culpabilidad. Algunos autores han sostenido
la repercusién de estas cuestiones en el tema del conocimiento even-
tual. Asi, Warda, por ejemplo (55), entiende que la teoria del dolo ha
de probar de modo necesario la concurrencia de un querer en el co-
nocimiento eventual, pues para ella el conocimiento de la antijurici-
dad es elemento constitutivo del dolo. Sin embargo, tal punto de vista
introduce, sin mencionarlo, el criterio, desde luego dominante, pero
no evidente sin mas, de que el dolo es conoces y querer. Extremo éste
que no tiene por qué compartirse por quienes sustentan la teoria del
dolo en materia de error de prohibicién. Asi pues, la discrepancia en-
tre defensores de la teoria del dolo y de la teoria de la culpabilidad
en materia de conocimiento eventual, si bien puede tener lugar, no es
en modo alguno consecuencia necesaria de sus respectivos puntos de
partida. Y, desde luego, en lo que alcanzo a ver, no se ha producido

el tipo permisivo completo en su parte subjetiva, faltando la objetiva. Sin embargo, esto
se desmiente en el otro marco. Pues aun concurriendo los presupuestos objetivos de la
justificacion y el conocimiento de los mismos (ausencia de error) todavia no se admite por
los finalistas la existencia de un tipo permisivo completo que justifique la conducta. Ade-
mds, se exige para su apreciacion que el sujeto tuviera precisamente como motivo de
su actuacion la situacion justificante. Esto es incoherente con lo anterior. Para que lo
primero fuera coherente con esto ultimo, seria preciso exigir para el error de prohibi-
cion (por suposicion erréonea de los presupuestos de una causa de justificacion) no solo
esta suposicion sino, ademads, el «motivo», la referida motivacion especial; en definitiva,
el elemento subjetivo completo, en sentido finalista. Y, si faltara ésta, habria que excluir
todo error de prohibicion, CEREZo, Curso, 3.2 ed,, p. 414, exige, consecuentemente, para
el error de prohibicién por error sobre los presupuestos de una causa de justificacién
no solo que el sujeto crea erréneamente que concurren los elementos objetivos que sir-
ven de base a una causa de justificacién, sino, ademas, que éste actie con el elemento
subjetivo correspondiente (dnimo o voluntad de defensa, por ejemplo). Pero en WELZEL,
Das Deutsche Strafrecht, 112 ed., Berlin 1969, p. 168, no se senala de modo expreso
nada de esto. Desde luego, a lo que exponemos podria contraobjetarse que la exigencia
del «motivo» ademds de la simple «suposicion errénea» es evidente y, por ello, impli-
cita. Pero lo cierto es que no se hace explicita. Sobre este probable caracter implicito
es revelador el texto de SUAREZ MoNTES, Consideraciones criticas sobre la doctrina de
la antijuricidad én el finalismo, Madrid 1963, p. 38: «Ciertamente se toma en cuenta el
elemento subjetivo. Es decir, se hace dependiente la causa de justificacién del conoci-
miento de la existencia de los presupuestos objetivos (voluntad de defensa, de salva-
cion de un bien, etc.)». Los subrayados son mios. Pero obsérvese c6mo aparecen vin-
culados el conocimiento y la voluntad, siendo, como son, cuestiones diferentes.

(65) Warpa, Welzel-F, p. 500 nota 4. Cfr. también sobre el tema RupovrpHi, Unrechts-
bewusstsein, pp. 130-131, poniendo de relieve que, para los partidarios de la teoria de
la culpabilidad, los criterios de delimitacién de conocimiento eventual y error vencible
no tienen por qué ser los mismos que los que distinguen dolo eventual y culpa cons-
ciente (en tal linea, . Armin Kaufmann), mientras que lo natural en la teoria del dolo
es que asi sea.
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de modo significativo (56). Por lo demas, la conclusién, ya expuesta,
relativa a que la presencia de un conocimiento eventual excluyente
del error de prohibicién se decide con arreglo a criterios cognosciti-
vos y a que la penalidad correspondiente se determina conforme a con-
sideraciones de exigibilidad, niega también relevancia en esta materia
a la ubicacién sistematica del tema en el injusto o en la culpabilidad.
Ciertamente, a esto podria oponerse que la exigibilidad, como criterio
de reprochabilidad, s6lo opera en el ambito de la culpabilidad. Pero
ello, valido para una exigibilidad concebida como principio normativo,
es menos exacto si se la concibe como principio regulativo, suscepti-
ble de actuar en todos los niveles sistematicos. En definitiva, también
entendiendo que el error de prohibicion encuentra su lugar sistemati-
co en el injusto, es razonable corregir el criterio inicial cognoscitivo,
que decide sobre el conocimiento eventual, apelando a consideracio-
nes de exigibilidad. Desde luego, el baremo de lo exigible puede va-
riar en la antjjuricidad y en la culpabilidad. Se ha hablado, en este sen-
tido, de una exigibilidad general y otra referida a las circunstancias
concretas en que se encuentra el sujeto. Pero no considero que aqui
quepa establecer tal diferenciacion. En efecto, por la especial natura-
leza de la problematica aqui implicada, tanto si la situamos en el in-
justo como si lo hacemos en la culpabilidad, entiendo que es un cri-
terio de exigibilidad general el decisivo: lo que el Estado desea exigir
—de modo genérico— a los ciudadanos que se encuentran en situa-
cién de duda sobre la antijuricidad de su conducta.

(56) Mais bien porque los defensores de la teoria de la culpabilidad también se han
dedicado a buscar un elemento voluntativo en el conocimiento eventual, que porque los
partidarios de la teoria del dolo hayan entendido éste tan s6lo en el sentido de
«conocimiento».






El delito de homicidio y lesiones en rifia tumultuaria (*)
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SUMARIO: I. Evolucion histdrica del concepto de riia—II. Concepto juri-
dico-social de rina.—III. Naturaleza de este delito.—IV. Ac-
cion—V. Antijuridicidad—VI. Tipo subjetivo.—VII. Grado de ejecu-
cion—VIIl. Participacion—IX. Concursos.—X. Penalidad y responsa-
bilidad civil—XI. Estudio de la presuncion de inocencia.—XII. Los Pro-
yectos de reforma.

I

La nocién de rina y su valoracion socio-juridica aparece desde los
primeros tiempos de una manera difusa. Sus referencias, escasas, son
generalmente superficiales y de poco contenido. Los tratamientos ini-
ciales son por la via de la reparacion y no de la sancién. Sus primeros
antecedentes datan de dos legislaciones antiguas, el Cédigo de Ham-
murabi (1), y la ley mosaica, concretamente el Exodo (2).

Al margen de estos precedentes remotos, es el Derecho Romano
el primero que regula la figura de la rifa a través de dos leyes cuyos
textos se contradicen entre si: la Ley Cornelia de Sicariis (3) y 1a Ley
Aquilia. La primera establece una responsabilidad individual por las le-
siones sufridas. Por el contrario, la Ley Aquilia establece la responsa-
bilidad solidaria de todos los sujetos. Segin opinion de Mela (4), re-

(*) Este trabajo constituye un extracto de la Tesis de Licenciatura presentada en
la Universidad de Sevilla el 11 de julio de 1986, y que obtuvo la calificacion de sobre-
saliente por unanimidad.

(1) En el Codigo De Hammurabi se menciona la rina en los paragrafos 206 y 207,
en los que se ha querido observar un enfrentamiento o una especie de combate.

(2) Exodo 21, 18-19-22.

(3) Dice el texto de la Ley Cornelia: «Si en una riiia pereciese un hombre debido
a una herida, conviene que se observen las heridas, las cuales se consideraran atribui-
das a cada uno de los que tomaron parte en la reyerta (Paulo, Dig. XLVIII, 8, 17).

(4) Novisimo Digesto Italiano e NND, vol. X, p. 514, voz Mela. Mela fue un juris-
consulto de finales de la Repuablica y principios del Imperio, posterior a Servio. No se
conserva de él ningan fragmento ni el titulo de sus obras, pero de las frecuentes men-
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cogida por Ulpiano en Ulpiano 18 ad edictum, Dig. IX, 2, 11, pr. (Mela
ab Ley Aquilia), si son varios los sujetos que han herido al siervo, to-
dos han de considerarse culpables de homicidio; y si en realidad apa-
reciese claro quién dio el golpe, ése ha de considerarse como autor
del homicidio. Llegados a este punto, hemos de decir que carece de
rigor cientifico la reiterada informacion defectuosa que se ha dado en
este tema con respecto a Mela, de forma que autores como Garcia Pla-
nas (5) hablan de ley Item Mela cuando en realidad se trata de la Ley
Aquilia. El texto de la Ley Aquilia es el que corresponde a lo que ac-
tualmente prevé el Derecho Penal espaiiol (6).

En la Edad Media, la fuente principal de donde surgian las normas
era Roma. Pero verdadera importancia hay que dar a la Constitucion
Carolina, pues es el primer cuerpo legal que establece una presuncion
clara de culpabilidad en base a una imposibilidad de prueba (7).

Respecto a la evolucion historica de esta figura delictiva en Espa-
Nna, no se contiene en las Partidas, pero si en las costumbres y fueros
locales Quintano (8) menciona los fueros de Zamora, paragrafo 19, y
Salamanca, paragrafo 1. También encontramos la rifia en los paragra-
fos 70 del fuero de Zamora, 51 y 52 del fuero de Salamanca; 4, 20, 21,
88 y 192 del de Plasencia; el fuero de Cuenca; el de Baeza en el para-
grafo 326; el 484 del fuero de Soria y los pardgrafos 17 al 20 del de
Teruel.

La tnica fuente general que incorpora esta figura de rina son las
Leyes del Estilo, en concreto la Ley LVII (9), que establece una res-
ponsabilidad solidaria para todos los participes, tomando como pre-
cedente la Ley Aquilia.

Una vez analizados estos antecedentes historicos, se puede hacer
un estudio de la época de la Codificaciéon. Estima Anton Oneca (10)
que «puede ser util recordar aquellas iniciativas decimonoénicas, inte-
resantes como ejemplos que, sin ser seguidos a la letra, nos marcan
tendencias dignas de tener en cuenta». Con ello se soslayan en gran
parte las dificultades que encuentra el penalista espanol en su labor
legislativa y en la correcta interpretacion en ocasiones de las normas
penales.

ciones de autores romanos, aparece como un buen jurista ocupado principalmente en
el problema del Derecho Pretorio.

(6) Garcia PLaNAS, G. Notas sobre el tratamiento de la rifia tumultuaria en el C6-
digo Penal Espafiol y en la jurisprudencia. Revista Juridica de Catalufia, Enero-Marzo
1979, p. 847.

(6) QUINTANO RipOLLES, A. Tratado de la Parte Especial de Derecho Penal. Tomo L
Madrid, 1972. p. 348.

(7) Code Criminel de L’Empereur Charles V, vulgairement appelle La Caroline. Pa-
ris MDCCXXXIV. Su articulo 148 en el parrafo 3.° dice: «Si el que ha resultado muerto
ha recibido mas de un golpe mortal o peligroso, sin que se pueda saber precisamente
cual de estos golpes en particular le ha causado la muerte, todos aquellos que le hayan
producido dichos golpes serin castigados como homicidas a la pena de muerte».

(8) QUINTANO, Ob. cit., p. 349.

(9) Cddigos Antiguos de Espania. Colecciéon completa desde el Fuero Juzgo a la No-
visima Recopilacién. Madrid, 1885. pp. 155-156.

{10) ANTON ONECA, J. Los proyectos decimonénicos para la reforma del Codlgo Pe-
nal Espanol, en Anuarioc de Derecho Penal y Ciencias Penales, Mayo-Agosto 1972.
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El Cédigo Penal de 1822 no se refiere expresamente al homicidio
en rifa. Sin embargo, no hay que dejar de mencionar una serie de pre-
ceptos de este cuerpo legal que pueden servirnos de precedentes y
que hacen alusién de forma indirecta a la riha. En concreto, el articu-
lo 106 la recoge entre las circunstancias agravantes en general (11).
También se consigna como agravante del homicidio y del asesinato,
en los articulos-607 (12) y 609 (13). Existen ademas en este Codigo
tres preceptos que hacen referencia a la rifia o pelea de la que resulte
muerte, si bien hay que decir que se trata de una rina entre dos per-
sonas, agresor y agredido. Son, en concreto, los articulos 614, 615y 616.

Los Proyectos de Codigo Criminal de 1830 (14), 1831 (15) y 1834
(16) siguen la linea del Cédigo Penal de 1822, aunque con un tenor li-
teral diferente. 4

Importancia merece el estudio del Anteproyecto del Codigo Penal
de 1848, mediante las Actas de la Comision General de Codifica-
cion (17). Si bien la Comisiéon General no se habia planteado tratar el
tema de la rifia, éste surge a raiz de la discusion sobre el duelo. Sin
el castigo del duelo, probablemente la rifia no se habria reconocido
como delito. En la sesion de 19 de abril de 1845, la Comision consi-
derd el duelo como delito de peligro, estableciendo a su vez que los
desafios eran contrarios a las ideas sociales, cosa que anteriormente
habia dicho Pacheco (18). Con respecto a larifia, se la consider6 como
un homicidio indeliberado, presuponiendo que tenia lugar en momen-
tos de acaloramiento o arrebato, aunque los medios de su ejecucion
envuelven peligro natural y probable de muerte.

Ya en el Codigo Penal de 1848 aparece un articulo referido al ho-
micidio en rifia o pelea entre varios, el articulo 325: «En el caso de
cometerse un homicidio en rifia o pelea, y de no constar el autor de
la muerte, pero si los que causaron lesiones graves, se impondra a to-
dos éstos la pena de prision mayor. No constando tampoco los que cau-
saron lesiones graves al ofendido, se impondr4 a todos los que hubie-

(11) Articulo 106. 1: «el mayor perjuicio, susto, riesgo, desorden o escandalo que
cause el delito». Articulo 106. 6: «el cometerle con armas o en sedicién, tumulto o con-
mocion popular».

(12) Articulo 607, primero: «... como que por ella promueva en el acto una rifia o
pelea de que resulte muerte del ofensor».

(13) Articulo 609, tercera: «... ya empenandola en una rifia o pelea provocada por
el asesino con ventaja conocida por parte de éste.

(14) ElProyecto de Cédigo Criminal de 1830. Estudio preliminar y edicién por José
Ramén Casab6 Ruiz. Murcia, 1978. Articulos 129 y 135.

(15) El Proyecto de Cédigo Criminal de 1831. Estudio preliminar y edici6n por José
Ramon Casabo Ruiz. Murcia, 1978. Articulos 823 y 824.

(16) El Proyecto de Codigo Criminal de 1834. Estudio preliminar y edicion por José
Ramon Casabé Ruiz. Murcia, 1978. Articulos 329, 330 y 339.

(17) Anteproyecto de Codigo Penal de 1848. Archivo del Ministerio de Justicia. Le-
gajo 6. Codigo Penal discutido por la Cornision General de Codificacion. 1843-1845.

(18) PacHEco, J. F. Estudios de legislacion y jurisprudencia. Barcelona, 1843. De-
safios, pp. 36 y ss.: «... los desafios producen una violacion de todas las ideas sociales,
lqs duelos procuran una bastarda justicia y sus reglas van contra las reglas de la justi-
cia comun.»
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ren ejercido violencias en su persona la de prisién menor». La refor-
ma de 1850 no afecta en nada a este articulo.

La novedad aparece en el Cédigo Penal de 1870. Por primera vez
encontramos los términos de confusa y tumultuaria, y es el tenor li-
teral de este articulo el que, practicamente sin diferencias, se ha man-
tenido hasta nuestros dias (19). El elemento esencial consiste en que
la rifia tenga lugar confusa y tumultuariamente, esto es, sin que se sepa
quiénes son los autores de la muerte o muertes acaecidas (20). Ber-
naldo de Quirds se adscribe a la teoria de la complicidad correlativa,
extendiendo la responsabilidad de la persona incégnita a los autores
conocidos de actos concomitantes (21).

Haciendo un analisis de los demés proyectos y Codigos Penales
posteriores hasta el actualmente vigente, hay que decir que en lineas
generales todos siguen el esquema implantado en el Cédigo Penal de
1870. La unica excepcion la constituye el Codigo Penal de 1928, que
siguié un sistema hibrido que no resultaba satisfactorio. Este Codigo
tuvo escasa vigencia y en los posteriores vuelve a aparecer la antigua
redaccion del Cédigo Penal de 1870 que, con escasas modificaciones,
es la que se ha mantenido hasta nuestros dias.

11}

A falta de una definicion legal, es preciso ofrecer alguno de los con-
ceptos de rina mds significativos.

Carrara define la rifa como una lucha subita que surge entre dos
0 M4s personas por causas privadas. Se dice subita, para distinguir la
rifia de la agresion y del duelo; y se dice por causas privadas, para dis-
tinguirla de la sedicion y de otros delitos de caracter politico (22).

Antolisei la considera como una mezcla violenta por la via de
hecho (23). )

Cuello Calon dice que la rina es la lucha entre mas de dos perso-
nas pertenecientes a distintos bandos que se acometen entre si y mez-
clandose mutuamente dificultan el poder distinguirse (24).

(19) Dice el articulo 420 del Cédigo Penal de 1870: «Cuando rifiendo varios y aco-
metiéndose entre si confusa y tumultuariamente hubiere resnltado muerte y no cons-
tare su autor, pero si los que hubieren causado lesiones graves, seran estos castigados
con la pena de prision mayor. No constando tampoco los que hubieren causado lesio-
nes graves al ofendido, se impondra a todos los que hubieren ejercido violencias en su
persona la de prision correccional en sus grados medio y maximo».

(20) ViADA y VILASECA, S. Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado. Tomo V,
quinta edicion. Madrid, 1927.

(21) BERNALDO DE QUIRGS en Enciclopedia Juridica Espafiola. Seix, Barcelona. Tomo
XXVII, p. 646.

(22) CARRARA, F. Programa de Derecho Criminal, Parte Especial. Volumen 1. Temis,
Bogota 1972. Paragrafo 1292.

(23) AntousEl, F. Manuale di diritto penale. Parte Speciale 1. Giuffre, Milano, 1982.
pégina 103. :

197224) . ggUELLO CALON, E. Derecho Penal, Parte Especial. Tomo II. Bosch, Barcelona,
. p- 492.
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Beling afirma que rina es la participacion en una pelea o en una
agresion cometida por varios (25).

Coman a estas definiciones es la idea que manifiesta Carra-
ra (25 bis), de que en la rifia nos vemos envueltos de improviso, sin
que la reflexion haya tenido tiempo y posibilidad de formar con calma
sus opiniones. La ira instantinea enciende los 4nimos y va aumentan-
do con la gravedad de la lucha.

I

Manifiesta Quintano (26) que el Codigo Penal espanol alude sélo a
una especie de rifia, la tumultuaria, definida en su articulo 408 y pe-
nada segun sus resultados, en el mismo y en los articulos 424 y 583-7.2,
éste con rango de falta. Constituye el susodicho precepto una respon-
sabilidad objetiva levemente disfrazada, un homicidio putativo que se
carga arbitrariamente a una persona por actos no homicidas, sino le-
sivos o de violencias. '

El articulo 408 dice asi:

«Cuando rifiendo varios y acometiéndose entre si confusa y tumultuariamen-
te hubiere resultado muerte y no constare su autor, pero si los que hubieren cau-
sado lesiones graves, seran éstos castigados con la pena de prision mayor.

No constando tampoco los que hubieren causado lesiones graves al ofendi-
do, se impondra a todos los que hubieren ejercido violencias en su persona la
de prisiéon menor.»

En varios aspectos esta figura delictiva resulta censurable, en cuan-
to de una parte se fundamenta en un criterio de pura presuncion, que
tiene el caracter iuris et de jure, y de otra da lugar a una serie de du-
das de no facil solucién técnica y conduce a soluciones evidentemen-
te injustas (27).

La caracteristica mas relevante es la gran dificultad que ofrece en
el &mbito procesal la realizacion de la prueba que permita fijar la res-
ponsabilidad de cada participe, por faltar una adecuada relaciéon ma-
terial de causalidad que determine quién fue el autor de la muerte o
lesiones inferidas a la victima. Binding, citado por Rodriguez Deve-
sa (28), ofrece dos soluciones: castigar la participacién de la que re-
sulte muerte como delito auténomo, u operar con presunciones de cau-
sacién de la muerte producida en rina.

(25) BELING, E. Esquema de Derecho Penal. La doctrina del delito tipo. ’I‘raducclon
de Sebastian Soler. Palma, Buenos Aires, 1944. p. 139.

(25 bis) CARRARA, F. Opusculos de Derecho Criminal. Vol. III. Temis, Bogota 1978
pagina 163.

(26) QUINTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 346.

(27) FERRER SaMA. Comentarios al Cédigo Penal. Volumen IV. pp. 259 y ss.

(28) RoDRIGUEZ DEVESA, J. M. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Madrid, 1983.
pp. 71, nota 1.
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La mayoria de las legislaciones extranjeras optaron por la primera
solucién (29). El legislador espaiol opt6 por la segunda via, y la ma-
yoria de los cddigos hispanoamericanos han aceptado este siste-
ma (30). No obstante, las legislaciones mas avanzadas de Sudamérica
recogen en sus codigos penales la féormula de considerar la participa-
cién en rina como delito autdbnomo con especificas agravaciones en
el caso de producirse determinados eventos danosos para la vida o in-
tegridad corporal (31). Otras legislaciones como la francesa y la an-
glosajona omiten esta figura delictiva.

El legislador espanol, al estructurar este precepto, lo hizo de una
forma manifiestamente imprecisa, con una deficiente técnica juridica,
que practicamente supone un paso atras de siglos, al identificarse con
los preceptos de la ley Aquilia glosada por Ulpiano.

El articulo 408 del Cédigo Penal no contiene un simple delito de
peligro, segin afirman Del Rosal-Cobo-R. Mourullo (32), puesto que no
entiende la rina en si como delito autonomo, pues el hecho de que no
se castigue a todos los que en ella participan basta para descartar di-
cha afirmacién. Tampoco consideran que este articulo 408 constituya
un delito de sospecha, porque dicen que ésta no existe, y, antes al con-
trario, hay la certeza de la comisién de un delito, independientemente
del conocimiento o no del autor de la muerte. Del mismo modo, pien-
san que no se trata de un delito de homicidio, puesto que el propio
texto dice hubiere resultado muerte, y no hubiere resultado homici-
dio. Ast, concluyen diciendo que nos encontramos ante un delito de
lesiones graves, por lo que se refiere al parrafo primero, y un delito
de violencias, por lo que se refiere al parrafo segundo.

Bajo Fernandez (33), identificado con la tesis de estos autores, en-
tiende que ni es delito de peligro ni es de sospecha, y que estamos en
presencia de un delito de lesiones caracterizado por producirse en una
rina de caracteristicas tan graves que en ella se produce una muerte.

Efectivamente, niega Bajo Ferndndez que el delito recogido en el
articulo 408 del Cédigo Penal sea un delito de peligro porque no se
castiga a todos los que participan en la rifia. Sin embargo, seria mas
adecuado afirmar que la rifia no responde a la estructura tipica de esta
modalidad delictiva, en su doble aspecto de delito de peligro abstrac-
to o concreto. De todos modos, existe una notoria similitud entre la

(29) Tanto el Codigo Penal aleman en su paragrafo 227, como el suizo en el articu-
lo 133, el italiano en el 588 y el austriaco en el 91, castigan 1a participacion en rifa con
independencia de los resultados que se produzcan, que suponen una agravacion de la
pena.

(30) Asi, Costa Rica (art. 241), Chile (arts. 294 y 402), Ecuador (arts. 437 y 446), Hon-
duras (arts. 405 y 420), Paraguay (art. 334), Pert (arts. 169 y 170) y Méjico (arts. 297, 308
y 314) entre otros.

(31) Por ejemplo, Brasil (art. 137), Uruguay (art. 323) y Venezuela (art. 427). Para
mayor informacion sobre estos Codigos puede consultarse ZAFFaRON], E. R. Cédigos Pe-
nales latinoamericanos. La Ley, Buenos Aires 1978; y JIMENEZ DE ASUA, L. y CorsI ZACA-
RES, F. Cédigos Penales Iberoamericanos. Ed. Andrés Bello. Caracas, 1946.

(32) DEL RosaL-Copo-R. MouRULLO. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial. Delitos
contra las personas. Madrid, 1962. pp. 226 y 228.

(33) BaJo FERNANDEZ, M. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. CEURA, Ma-
drid, 1986. p. 74.
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conducta tipificada en el articulo 408 y los delitos de peligro. La con-
ducta descrita en este articulo reane las caracteristicas propias de una
actividad peligrosa, lo que supone ya una lesion potencial contra con-
cretos bienes juridicos —vida, integridad corporal—, que el legislador
no supo tomar en cuenta al momento de configurar este tipo delicti-
vo, con lo que se hubiera paliado en gran parte la dificil conflictividad
que en su actual redaccidn presenta esta figura delictiva.

El legislador vincula la responsabilidad por la muerte ocasionada
en aquellas personas que causaron lesiones o0 violencias en la victima,
por estimar con cierta racionalidad que tales conductas lesivas ofre-
cen un mayor porcentaje de probabilidades de produccion del resul-
tado de muerte. Este juicio del legislador no excluye la naturaleza sus-
tancial de delito de peligro de la conducta expuesta en el articulo 408.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia vienen sosteniendo que
el homicidio en rifia tumultuaria constituye un delito de los que han
venido a llamarse de sospecha encerrando una presunciéon de muerte.
El término sospecha fue creado por Manzini (34), donde a falta de cul-
pabilidad y de relacion causal, la penalidad se hace depender de dos
condiciones objetivas: el resultado de muerte o lesiones y la falta de
constancia de autor, lo que actualmente es incompatible con el prin-
cipio de legalidad consagrado en el articulo 1 del vigente Cédigo Pe-
nal tras la reforma parcial y urgente de 25 de junio de 1983.

Consideran como delito de sospecha al contenido en el articulo 408
del Codigo Penal entre otros autores Munioz Conde (35), Rodriguez De-
vesa (36), Rodriguez Ramos (37), Ferrer Sama (38) y Garcia Pla-
nas (39). En el mismo sentido se manifiesta la jurisprudencia (40).

Se trata de un delito de sospecha que contiene una presuncion de
muerte, presuncion que tiene caracter iuris et de iure, y que sigue un
orden légico, sin que la pena que se aplique sea la de homicidio, sino
menor. Nos hallamos ante una presuncion escalonada, porque en de-
fecto de quién produjo lesiones graves se impone una pena a cualquie-
ra que hubiere ejercido violencias en la victima. La ratio legis de esta
figura delictiva, como indica Mufioz Conde (41), no es el hecho de par-
ticipar en una rina, sino este hecho cuando en el transcurso de la rifia
se produce una muerte y no consta quién fue el que la produjo.

(34) Manzing, V. Trattato di diritto penale. Vol. I, p. 649.

(35) MuRoz CoNDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. Sevilla, 1983, p. 57.

(36) RODRIGUEZ DEVESA, J.. M. Ob. cit., p. 72.

(37) RoDRIGUEZ RaMOS, L. Compendio de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid,
1985, p.57.

(38) FERRER SAMA.Ob. cit., p. 259.

(39) GaARcia PLANAS, G. Ob. cit.,, p. 851.

(40) En este sentido, la STS de 21 de octubre de 1976 dice que la rina turultuaria
es «delito contra las personas de sospecha, porque el legislador establece una presun-
cion muda pero elocuente de causacion, de resultado y no de peligro abstracto». De
igual manera, la STS de 29 de marzo de 1984 sostiene que es una infraccion «de las de-
nominadas de sospecha y también de resultado». Se pueden consultar ademas las STS
de 26 de septiembre de 1977, 14 de noviembre de 1974, 14 de abril de 1984 y 30 de oc-
tubre de 1984.

(41) Muroz CoNnpg, F. Ob. cit,, p. 57
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La no constancia del autor de la muerte en riha tumultuaria, dice
Bajo Fernandez (42), no es mas que un limite fronterizo de las figuras
legales del 407 y el 408. Si el autor consta, entrard en juego exclusi-
vamente el homicidio del articulo 407, y si no consta, el 408. Verdade-
ramente, el articulo 408 puede considerarse no sé6lo subsidiario del 407,
sino también del asesinato y del parricidio, pues en el articulo 408 se
habla de «<muerte» y no de «<homicidio». El legislador no aplica la pena
del homicidio, sino una menor, porque ninguna presuncion puede ni
debe suplir la falta de una prueba segura respecto a la causacion de
la muerte (43).

Constituye este precepto un supuesto de responsabilidad objetiva.
Las penas no son proporcionadas a la culpabilidad por el acto come-
tido por el autor, sino que estan en funcion de la concurrencia de una
muerte no referida culpablemente al sujeto activo del delito (44).

La responsabilidad de los no autores materiales en la rifa debe ser
meramente secundaria, eficiente s6lo para componer la figura espe-
cial (45). De otra parte, cuando de Ia rina sélo se deducen lesiones gra-
ves con desconocimiento de su autor, se debe estar a lo dispuesto en
articulo 424; y si en la rina s6lo se producen lesiones menos graves
con desconocimiento de su autor, sera aplicable el articulo 583-7.° del
Codigo Penal.

En definitiva puede decirse que el delito de homicidio en rifia tu-
multuaria, configurado en el articulo 408 del Cédigo Penal, presenta
una deficiente construccién técnica, de naturaleza extrana, que ofrece
serias dificultades para su interpretacién, de la que se deducen into-
lerables supuestos de notoria injusticia, como en el caso de conocer
que las lesiones graves causadas a la victima, tanto individual como
conjuntamente, no pudieron ser causa del fallecimiento. Tan grave si-
tuacion atenta contra la conciencia juridica colectiva y la pena expues-
ta no alcanza a satisfacer los fines de punicién general y mucho me-
nos la especial, que seria absolutamente ineficaz frente al injustamen-
te sancionado por actos que evidentemente no son causa del resulta-
do. Llama la atencién que esta figura delictiva se haya mantenido en
nuestro Cddigo a través del tiempo, a pesar de las numerosas refor-
mas que se han sucedido. Parece que nuestros legisladores de forma
patologica han relegado voluntariamente al olvido el dar un nuevo tra-
tamiento juridico a este delito.

(42) BaJo FERNANDEZ, M. Ob. cit., p. 76.
(43) RoDRIGUEZ DEVESA, J. M. Ob. cit., p. 72.
(44) BaJjo FERNANDEZ, M. Ob. cit., p. 73.
(45) Quintano RiroLLES, A. Ob. cit,, p. 358.
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v

- Este delito aparece integrado por una serie de elementos extrainos
al homicidio en sentido propio (46). El bien juridico tutelado en el tipo
delicitivo del articulo 408 del Cédigo Penal es la vida e integridad cor-
poral de las personas. Es pues un delito de resultado contra las per-
sonas. En otras legislaciones se ha estimado en ocasiones que la rina
constituia un delito pluriobjetivo, que atenta no sé6lo a la incolumini-
dad personal, sino también al orden publico, perturbando el orden y
la paz social. Esta tesis ha sido sostenida de forma vacilante por la ju-
risprudencia de Casacién italiana. En la doctrina alemana también
existe la tendencia a hacer de la riha tumultuaria una infraccién con-
tra el orden publico, no especificamente contra las personas. En estos
paises se castiga la participacion en rina y es por ello por lo que se
plantean estas tesis.

La accion consiste en intervenir en una rifia confusa y tumultuaria
de la que resulta muerte o lesiones graves sin conocerse su autor.

Se plantea el problema del nimero de personas que han de inter-
venir en la rina. Maggiore (47) exige al menos tres personas en la rina,
ya que segun indica, hay que observar que la ley no habria tenido ne-
cesidad de crear un delito aparte como la rifia para castigar un delito
entre dos personas cuyas respectivas responsabilidades pueden indi-
vidualizarse. Segun Maggiore, para el codmputo de participantes en una
rina no se contabilizan los sujetos no imputables o no punibles, ni los
que obran en estado de justificacion y no importa que alguno no sea
identificado. De ello se deduce que la rina entre personas no imputa-
bles no tendria valoracién juridica. En sentido contrario, Camano Rosa
sostiene, acertadamente, que el requisito minimo para la rina se cum-
ple aunque esté integrada por personas no identificadas o que se en-
cuentren amparadas en causas de justificacion, inimputabilidad o im-
punidad. En tales situaciones existe igualmente el hecho de rifia. Ha-
bra personas que por diversas circunstancias no responderan del de-
lito, pero eso no quita que hayan participado materialmente en la
rifa (48). A esto hay que anadir que las personas no responsables pue-
den producir un dafio en rifa, y si bien no les alcanza la accién penal,
se queda latente la responsabilidad civil en determinados casos.

En la doctrina y la jurisprudencia, la opinion general es que han
de intervenir mas de dos personas. En este sentido, Quintano (49) dice
que es un delito plurisubjetivo, de mas de dos personas necesariamen-
te. Del mismo modo, Rodriguez Devesa (50), Munoz Conde (51), Cue-

(46) FERRER SaMA. Ob. cit., p. 259.

(47) Macuiorg, G. Derecho Penal, parte especial. Vol. IV. Temis, Bogota, 1972, p. 368.

(48) Camano Rosa, A. Rifa en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.,
Fasciculo 111, 1953, p. 175.

(49) QUINTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 352.

(50) RoDRIGUEZ DEVESA, J. M. Ob. cit., p. 73.

(51) Munoz CoNDE, F. Ob. cit., p. 58.
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llo Calén (52), Del Rosal-Cobo-R. Mourullo (53) y Garcia Planas (54) se-
nalan que han de intervenir mas de dos personas o que han de ser va-
rios los participantes, o bien como dice Ferrer Sama: «es elemento
esencial de este delito que intervengan pluralidad de personas» (55).
Igual parecer existe en la jurisprudencia, y prueba de ello nos la dan
las sentencias de 20 de mayo de 1946, 29 de noviembre de 1947, 21 de
octubre de 1976, 26 de septiembre de 1977, 14 de abril de 1984, 29 de
marzo de 1984 y 17 de diciembre de 1984, entre otras (56).

Atendiendo a la cuestion de los bandos, si en un principio la juris-
prudencia mantenia que destruian la figura delictiva, posteriormente
reconocio la presencia de bandos (57). Ferrer Sama (58) dice que no
debe quedar excluido este tipo en el caso de pluralidad de personas
pero con clara delimitacién de dos bandos, pues aunque asi sea, sub-
siste el caracter tumultuoso de la riina, siendo 1o determinante el he-
cho de que no se sepa quién ha sido el causante de la muerte y que
no haya existido acuerdo entre los del bando contrario para atentar
contra la vida de la victima.

En cuanto al problema que se plantea cuando una persona es ata-
cada por varios, Ferrer Sama mantiene que queda excluido el tipo, ya
que se trata de una agresion de varios contra uno ejecutada conjun-
tamente (59). Esta misma opinién era la antiguamente mantenida por
la jurisprudencia (60}, postura que se vino a romper con la sentencia
de 25 de marzo de 1969, que calificé de homicidio en rifia tumultuaria
la muerte producida en el curso de la agresion de varios contra uno.
En el mismo sentido se manifiesta Gimbernat (61), que acepta que exis-
te el delito del articulo 408 cuando varios atacan a una persona.sin

(52) CuewLo Cawon, E. Ob. cit, p. 493.

(63) DEL RosaL-CoBo-R. MouruLLO. Ob. cit., p. 229.

(54) Garcia PLanas, G. Ob. cit., pp. 855 y 859.

(55) FERRER SaMA. Ob. cit., p.264.

(56) La STS de 10 de mayo de 1946 requiere «pluralidad de agresores y mutuos aco-
metimientos», la STS de 29 de noviembre de 1947 dice que en la rifia «luchan mas de
dos personas confusa y mutuamente», la de 21 de octubre de 1976 sefiala que «siendo
delito esencialmente plurisubjetivo, han de intervenir mas de dos personas,... y debe con-
currir pluralidad de ofensores y ofendidos». La STS de 26 de septiembre de 1977 requie-
re que larifia sea «entablada entre mas de dos sujetos», 1a de 14 de abril de 1984 habla
de pluralidad de ofensores y ofendidos, y las sentencias de 29 de marzo de 1984 y 17
de diciembre de 1984 sefalan que el homicidio en rifia tumultuaria es un delito pluri-
subjetivo con pluralidad de participes.

(57) La mayoria de los autores sehalan las sentencias de 12 de marzo de 1872 y 30
de noviembre de 1880 como falta de rifa por estar los bandos delimitados. La primera
dice que «cuando se deduce dé los hechos de una causa que si bien hubo reyerta entre
muchos no fue ésta confusa, tumultuoso ni revuelta, sino limitada y directa entre cua-
tro personas, peleando entre si dos de cada parte, de un modo conocido y distinto... fal-
tan todas las condiciones necesarias para que pueda ser aplicable la disposicion de este
articulo». En sentido contrario, podemos citar las STS de 21 de octubre de 1976 o de
26 de septiembre de 1977, que s6lo exigen que no conste el autor de la herida determi-
nante de la muerte.

(68) FERRER SAMA. Ob. cit,, p. 264.

(59) FERRER SAMA. Ob. cit,, p. 264.

(60) STS de 26 de enero de 1886, STS de 30 de junio de 1886.

(61) GIMBERNAT ORDEIG, E. en Quintano I, pp. 352 y 353.
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que se pueda determinar quién causé la muerte. Castigar un supuesto
asi por un homicidio del articulo 407 a todos los agresores no parece
viable, pues ni consta que quisieran causar una muerte ni se sabe tam-
poco cudl fue su participacion concreta en la produccion del resulta-
do mortal. Por consiguiente, si no es posible punir por homicidio y tam-
poco se admite la posibilidad de aplicar el 408, los agentes quedarian
unicamente sujetos a una eventual responsabilidad por lesiones o ame-
nazas. Ello significaria que, cuando resulta muerte y se desconoce su
autor, se castigaria con mayor dureza la agresion de varios contra va-
rios que no la de varios contra uno solo. De esta idea también parti-
cipan Munoz Conde (62) y Garcia Planas (63).

La rina ha de ser confusa y tumultuaria. Es necesario que se llegue
a las vias de hecho y que se realicen violencias personales (64). La ju-
risprudencia tiene un criterio definido en cuanto a lo que debe enten-
derse por rina confusa y tumultuaria. Sirva de ejemplo la sentencia de
21 de octubre de 1976, que mantiene que el elemento positivo es «la
rina, reyerta, pendencia, pelea o quimera confusa y andrquica, es de-
cir, gregaria, amorfa, cadtica, de todos contra todos». En igual sentido
caben sefalar las sentencias de 26 de septiembre de 1977, 29 de mar-
zo de 1984 o 14 de abril de 1984.

Otro de los problemas que se plantea es la valoracion del pacto pre-
vio a la rifa. Puig Pena mantiene que no existe rifia tumultuaria cuan-
do hay previo concierto (65), pues el concierto expreso o tacito entre
alguno o algunos de los contendientes, anterior o de momento, para
agredir a otra u otras personas, impide que sea aplicada la sancion es-
pecial de este articulo. Sostiene mas acertadamente Rodriguez Ra-
mos (66) que lo que ha de faltar es el concierto previo de causar la
muerte, pues la existencia de tal concierto, aunque sea stibito y no de-
liberado e incluso tacito, y a pesar de que no conste quién de los con-
certados fue e] causante de la muerte, excluye la hipétesis privilegia-
da de homicidio en rifia tumultuaria, dando paso a la calificacion ho-
micidio simple para todos los concertados. En el mismo sentido se ma-
nifiesta la jurisprudencia (67).

El sujeto pasivo es el fallecido a consecuencia de la rifia. El pro-
blema que se plantea dentro de este apartado es el de la muerte de
un tercero extrano a la reyerta y de si se integra o no en el tipo del
articulo 408. Ferrer Sama (68), Puig Pefia (69) y Cuello Calon (70) re-
suelven la cuestion afirmativamente, alegando el silencio de la ley y
la vaguedad del término «resultare muerte». Por otra parte, Munoz

(62) Munoz Conpe, F. Ob. cit., p. 58.

(63) Garcia PLanas, G. Ob. cit., p. 857.

(64) Munoz ConpE, P. Ob. cit., p. 58.

(65) Puic PeNa, F. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo . Madrid, 1969, p. 496.

(66) Robricuez Ramos, L. Ob. cit., pag. 58.

(67) STS de 21 de octubre de 1976, STS de 26 de septiembre de 1977 y de 29 de
marzo de 1984, )

(68) FERRER SaMa. Ob. cit., p. 263.

(69) Pui PERA, F. Ob. cit., p. 497.

(70) CuEeLLo CALON, E. Ob. cit., p. 493.



676 Angela Salas Holgado

Conde (71) mantiene que sujeto pasivo puede ser el tercero que se
mezcla en la rifia para apaciguar y resulta muerto. Pero discute si se
integra la muerte de un extraino que no se ha mezclado, como un tran-
seunte o un observador imparcial, y entiende que el muerto ha de ser
uno de los que han intervenido en la rina, como contendiente o apa-
ciguador, y haya sido objeto de lesiones graves o violencias por parte
de otros intervinientes. De la misma opinion es Bajo Fernandez (72).
Quintano (73) no cree que la aplicacion de este articulo sea factible
en el supuesto de que un disparo suelto de la pelea alcance a un tran-
setnte, porque para la exigencia de responsabilidad hay que acreditar
la autoria real de las lesiones o violencias, que, claro es, no pudieron
ejercerse sobre el extrano que sé6lo de modo casual o imprudente pudo
ser alcanzado, Si abarcaria a la victima no combatiente pero intervi-
niente en la pendencia. Frente a esta tesis de Quintano, alegando como
requisito indispensable la necesidad de conocer al autor de lesiones
o violencias, podria ocurrir por ejemplo que un transeante fuera al-
canzado por una pedrada lanzada entre los que rifien y producirse le-
siones graves, y después fortuitamente le alcanza un disparo de autor
desconocido. Sabiendo quién causo las lesiones graves e ignorando el
autor de la muerte, no habra inconveniente en extender la responsa-
bilidad en rina al extrano.

Uno de los problemas mas arduos que plantea el delito de rifia tu-
multuaria con resultado de muerte o lesiones graves es si estos resul-
tados son condicionantes para la existencia de esta figura delictiva y
en consecuencia para su punibilidad.

Muiioz Conde senala que, para llevar a efecto la punibilidad de cier-
tos hechos tipicos, antijuridicos y culpables, se exige en algunos ca-
sos la presencia de algunos elementos adicionales. Dificil es reducir
esos elementos adicionales y excepcionales a una categoria comuin
dada su diferente funcién y significacion politico-criminal. Entre estos
elementos se encuentran las condiciones objetivas de punibilidad y
propugna por la creacion de una nueva categoria en la teoria general
del delito en la que se incluyan estos elementos (74). Mir Puig ha pues-
to de relieve que el tipo penal esta llamado a relacionar los hechos pe-
nalmente relevantes, no sélo los que fundamentan positivamente al in-
Jjusto, sino también los que condicionan su punibilidad. Por ello, las
condiciones de punibilidad pertenecen al tipo penal, porque condicio-
nan su objetiva relevancia penal (75).

La doctrina y la jurisprudencia clasica consideran que la muerte de-
ducida de rifia tumultuaria constituye una condicion objetiva de puni-
bilidad. En tal sentido, Ant6n Oneca reconoce el caracter de condi-
cion objetiva de punibilidad a los resultados mas graves de muerte o
lesiones, porque no consta que hayan sido causados por el sujeto, al

(71) Munoz ConpE, F. Ob. cit., p. 58.

(72) Baso FERNANDEZ, M. Ob. cit., p. 76.

(73) QuiNtaNo RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 355.

(74) Munoz CoNDE, F. Teoria general del delito. Temis, Bogot4, 1984. pp. 171 y ss
(75) Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte general. Barcelona, 1985, pp. 121.
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que, en realidad, se imputan los resultados menos graves de lesién o
violencias que efectivamente ha causado, con una agravante en razon
de los primeros (76).

Del Rosal, Cobo y Rodriguez Mourullo (77) parten de la original te-
sis de que la muerte no constituye el resultado del delito de rifia tu-
multuaria, pues no se trata de un delito de homicidio, sino de lesio-
nes, anico resultado de autor conocido producido con ocasion de rina
tumultuaria. Para ellos, el concepto de condicion objetiva de punibili-
dad veda el admitir que la muerte sea condicionante de esta figura de-
lictiva, desde el momento en que ella bien pudiera ser intrinseca a la
actividad del sujeto activo, a pesar de que no conste. Llegan a la con-
clusion de calificar la muerte como un simple sintoma objetivo de la
virulencia de la rina ajena al tipo de injusto y que sirve para delimitar
la figura delictiva. Con esta tesis se identifica plenamente Bajo Fer-
nandez (78), senalando que el hecho de la muerte en el articulo 408 se
desvincula de la polémica que la condicion objetiva de punibilidad
aporta, si €5 o no necesaria para la comision del delito o si el error
sobre su concurrencia es o no relevante. La muerte en el delito de rifia
solo significa para el citado autor un medio técnico de delimitacion
de la tipicidad ajeno al tipo de injusto; la concurrencia de la muerte
es imprescindible para aplicar las penas previstas en el precepto y por
otro lado no cabe error posible con la relevancia juridico-penal (79).

A pesar de la originalidad de esta doctrina, la causacion de muerte
a que hace alusion el precepto que analizamos, supone una verdadera
condicidn objetiva de punibilidad, en el sentido tradicional, atempera-
do a la moderna doctrina, con los criterios expuestos por Mir Puig (80),
quien en todo momento incluye entre los delitos que poseen condi-
cion objetiva de punibilidad a la figura descrita en el 408. Verdadera-
mente, debe considerarse que en este articulo existen dos condicio-
nes objetivas de punibilidad indisolublemente unidas: la causacion de
muerte o lesiones y el desconocimiento del autor de estos resultados,
sin las cuales el delito descrito en el articulo 408 es inviable ya que
su punicion depende de su concurrencia. La razén de sancionar a los
que causan resultados de lesiones es una finalidad politico-criminal
por la que el legislador presume que el autor de la muerte en rifia se
encuentra entre los que causaron resultados lesivos.

La conducta consiste en participar en la rifia y que se causen le-
siones al muerto, o, al menos, se ejerzan violencias sobre el mismo.
No debe constar el autor de la muerte. Cuando no se produce el re-
sultado de muerte pero si lesiones o violencias entre los contendien-
tes, se da entrada a las figuras recogidas en los articulos 424 y 583-7.
del Codigo Penal, referidos a las lesiones graves y violencias respec-

(76) ANTON ONECA, J. Derecho Penal, parte general. Madrid, 1949. pp. 234.

(77) DL Rosal-Coso-R. MouruLLo. Ob. cit., pp. 232-233.

(78) Bajo FErNANDEZ, M. Ob. cit., pp. 75 y ss.

(79) En idéntico sentido se manifiestan Cobo del Rosal y Vives Antén en Derecho
Penal. Parte general. Volumen II. Valencia, 1981. p. 194.

(80) Mim PuiG, S. Derecho Penal. Parte General, pp. 121 y 771 de sus adiciones a la
traduccion del Tratado del Derecho Penal, de H. H. JEscHECK.
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tivamente. Por lesiones graves deben entenderse las recogidas en el
articulo 420 del Cédigo Penal.

No parece admisible que el articulo 408 absorba la penalidad de las
mutilaciones de los articulos 418 y 419, pues no puede ser menos gra-
ve una mutilacion sin muerte en rifa tumultuaria que otra mutilacion
en la que concurre ademas la situacion del articulo 408. De ello se de-
duce que entre la mutilacién y el homicidio en rifna tumultuaria hay
un concurso ideal del articulo 71 del Codigo Penal, impidiendo con
ello que al antor conocido de las violencias no se le aplique el articu-
lo 408 mientras conste el causante de unas mutilaciones o de unas le-
siones graves en sentido estricto (81). Rodriguez Devesa, por el con-
trario, pone de relieve que en los articulos418 y 419 se requiere un
«propoésito» de mutilar y que de lo contrario pasan a constituir una le-
sion grave del 420 (82). Por consiguiente, no mediando lesiones gra-
ves sino mutilacion causada de propdsite, se aplicara el articulo 419 y
no el 408, siguiendo la regla general.

Una vez conocido el autor de la muerte en rina, desaparece la es-
pecialidad del 408, pero no para borrar las otras responsabilidades,
sino para que el homicidio o las lesiones se enjuicien como en cual-
quier supuesto ordinario con arreglo a la participacion de cada
cual (83).

Anton Oneca (84) sefnala que es singuiar la objetividad de las lesio-
nes producidas en rifia confusa y tumultuaria e imputadas a quienes
causaron lesiones de menor.

Atendiendo al concepto de violencia, Bajo Fernandez (85) dice que
por violencias debe entenderse no sélo las lesiones menos graves, sino
cualquier clase de vis fisica, incluso el simple golpear o maltratar a
otro de obra sin causarle lesion. El término violencia es de naturaleza
abstracta, pero en relacién con esta figura de rifa tumultuaria se con-
creta especificamente en la vis fisica, como una especie de impulso o
fuerza que se ejerce sobre las personas. Mira Benavent (86) senala que
la violencia ha ido histéricamente apareciendo en los textos punitivos
como medio perturbador de los derechos ajenos. Por su parte, Higue-
ra Guireera (87), citando a Blei dice que «no se puede pensar en un
concepto de violencia sin la caracteristica de la actuacion sobre el
cuerpo». Welzel y Kohlrausch-Lange, citados también por este autor,
entienden por violencia todas aquellas medidas de coaccién que son
sentidas por el coaccionado como presion corporal.

(81) GimeerNAT ORrDEIG, E. Nota al Tratado de Quintano, pp. 357 y 358.

(82) RopriGukz Devesa, J. M. Ob. cit., p. 74.

(83) QuINTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 358.

7%%4) ANTON ONECA, J. Notas criticas al Cédigo Penal. Las lesiones. Bilbao, 1965.

p. 786.

(85) Bato FernAnDEZ, M. Ob. cit., p. 78.

(86) Mira BENAVENT, J. El concepto de violencia en el delito de coacciones. En Cua-
dernos de Politica Criminai. N 22, 1984.

N 587) HiGUERA GUIMERA, J. F. El delito de coacciones. Bosch, Barcelona, 1978. pp. 98
y 99.
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A

Debemos analizar si son posibles en esta figura delictiva las cau-
sas de justificacibn o causas modificativas de la responsabilidad.

En primer lugar, se plantea la posibilidad de admitir Ia legitima de-
fensa en el homicidio en rifia tumultuaria. Tradicionalmente, el Tribu-
nal Supremo ha venido rechazando la aplicacion de la eximente sena-
lando que el acometimiento mutuo impide que pueda estimarse, sea
de forma completa o incompleta, puesto que cuantos participan en la
rina son agresores y provocadores de sus adversarios, conforme esta-
blece la sentencia de 12 de abril de 1947. También se apunta que el
mutuo acometimiento y fuerza excluye la agresion ilegitima, y, por lo
tanto, la legitima defensa (88). Segiin Ferrer Sama (89), en el caso de
rina falta el requisito de la «necesidad racional del medio empleado
para repeler la agresion», puesto que segun su opinidn, el peligro en
que se encontr6 la victima pudo evitarse perfectamente negandose a
renir. Este requisito, siempre segin Ferrer, es el que viene a obstacu-
lizar la apreciacion de la legitima defensa en caso de rina, mas que la
ausencia del elemento de falta de provocacion, pues la rifa puede ha-
ber sido provocada por el otro bando. :

Segun indica Munoz Conde (90), 1a tesis del Tribunal Supremo me-
rece ser criticada por su excesiva generalidad, y senala que puede que
alguien se vea envuelto en una reyerta sin haberla aceptado o que in-
tervenga en ella para apaciguar a los contendientes o a defender a uno
de ellos, y en estas situaciones es perfectamente imaginable la legiti-
ma defensa.

Del Rosal, Cobo y Rodriguez Mourullo (91) también mantienen que
pueden darse en situacion de rifia los requisitos de la legitima defen-
sa. En el mismo sentido se manifiesta Rodriguez Devesa (92). Como
sefiala Anton Oneca en sentencia de 30 de mayo de 1935 (93), «para
apreciar la necesidad de la defensa y la proporcionalidad de los me-
dios empleados, debe tomarse en cuenta no solamente la realidad del
peligro, sino la opinién fundada que el sujeto haya podido racional-
mente formar sobre su existencia o gravedad». Tomando en conside-
racion este argumento, puede perfectamente aplicarse la eximente de
legitima defensa en la figura delictiva de homicidio en rifia tumultuaria.

A juicio de Bajo Fernandez (94), el planteamiento del principio ju-
dicial «la rifa mutuamente aceptada excluye la legitima defensa», es
equivocado porque se trata de un problema exclusivo de la eximente
de legitima defensa. Sefiala Bajo que la rifia en el articulo 408, siendo

(88) MacaLpi, M. J. La legitima defensa en la jurisprudencia espariola. Bosch, Bar-
celona, 1976. pp. 101 y ss.

(89) FERRER SAMA. Ob. cit., p. 265.

(90) Muroz CoNDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. p. 59.

(91) DEL RosaL-Coso-R. MouRULLO. Ob. cit., p. 244.

(92) RoDRrIGUEZ DEVESA, J. M. Ob, cit., p. 75.

(93) Citado por RopriGUEZ MOURULLO, G. en Legitima defensa real y putativa en la
doctrina penal del Tribunal Supremo. Civitas, 1976. pp. 37y 38.

(94) Bajo FERNANDEZ, M. Ob. cit., pp. 78 y 79.
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el elemento basico, no es el requisito Uinico ni el fundamental de este
delito. Es necesario que concurran confusion y tumulto y que se pro-
duzca una muerte sin constar el autor, aunque si quien produjo las le-
siones graves y de las violencias cometidas en una rifia confusa y tu-
multuaria donde resulta muerte sin constancia de la persona que la ha
causado, podra quedar amparado por la legitima defensa si las lesio-
nes graves o las violencias las ha practicado como medio racional-
mente necesario para impedir o repeler una agresién injusta. La ex-
clusion de la legitima defensa no es automaética en la rifia que descri-
be el articulo 408, por la razén de que no tiene por qué ser de forma
necesaria mutuamente aceptada y nada excluye la concurrencia de los
tres requisitos previstos en el nimero 4 del articulo 8. Por lo que se
refiere a la jurisprudencia, pueden servir de ejemplo las sentencias de
21 de octubre de 1976 o de 29 de septiembre de 1977 (95).

También puede examinarse como causa de justificacion el estado
de necesidad, recogido en el nimero 7.° del articulo 8 del Cédigo Pe-
nal. Se puede precisar el concepto de estado de necesidad como ame-
naza de un mal grave que sb6lo puede ser evitado mediante lesion de
bienes juridicos ajenos (96). Podria apreciarse esta eximente en la rina
en el supuesto por ejemplo, de una persona que ve que un menor se
encuentra desvalido inmerso en una riia, y para evitarle un mal y pro-
tegerle, toma parte en ella.

Otra de las eximentes que podria tener aplicacion en el homicidio
en riha tumultuaria es la niimero 11 del articulo 8, el que obra en el
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo. Seria el caso del agente de la autoridad que interviene
en una rifia para separar a los contendientes. No puede ser sujeto ac-
tivo, pero si podria ser sujeto pasivo de este delito.

Haciendo mencion de las agravantes, hemos de decir que la mayo-
ria de ellas se encuentran inmersas en el propoésito o intencion de par-
ticipar en la rina, si bien la sentencia de 14 de abril de 1984 aprecia
en el caso de homicidio en rina tumultuaria concretamente la agra-
vante de abuso de superioridad. La sentencia dice que esta agravante
«tiene su razoén de ser en una mayor dosis de culpabilidad, en cuanto
que los sujetos activos conscientemente utilizan medios que debilitan
la defensa, y en mayor antijuricidad, porque la repulsa del ente social
se deja sentir con mayor intensidad a la normal que produce el delito
y necesita para su apreciacién: una notoria desproporcion entre el ata-
que ofensivo y la defensa susceptible de realizar la victima o victimas,
que puede ser debido a una superioridad fisica del agente o a los ins-
trumentos que el mismo utiliza».

(95) La STS de 21 de octubre de 1976 dice que para obrar en defensa se exige que
la reaccion se produzca con «auténtico animus defendendi, y que el presunto defensor
se halle en situacion real de necesitas defensionis, es decir, que, es indispensable que
la defensa sea necesaria». También declara que la «agresion ilegitima es el bastién inex-
pugnable de la legitima defensa,... y para que exista agresion ilegitima es preciso un ata-
que a bienes juridicos actual, inminente, ilegitimo y real; acometimiento real y efectivo
inesperado, violento o injusto...»

(96) ANTON ONECA, J. Ob. cit., p. 263.
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VI

También, en cuanto a los caracteres de la culpabilidad, resulta ano-
malo este delito, pues a pesar de tratarse de un homicidio, se puede
cometer dolosamente sin intencién de matar (97).

El dolo en esta figura de delito abarca el conocimiento y voluntad
de intervenir en la riia, pero no la intencioén de matar, ya que enton-
ces estariamos en presencia de un homicidio (98).

El proposito de intervenir en la rina lleva intimamente unido el ani-
mo de lesiones y causar violencias. Carrara dice que en la rifia se obra
ciegamente al rechazar o devolver las ofensas; asi el hecho sale de los
dominios de la voluntad para entrar en los dominios de lo fortuito;
pero el elemento intencional nunca puede demostrarse como dirigido
a la muerte de un modo preciso (99).

Quintano sostiene que la figura delictiva del articulo 408 se consi-
dera como de naturaleza dolosa, con un dolo genérico vulnerandi, sin
precision especifica de matar ni en el ignoto autor de la muerte ni en
los participes (100).

No se exige el dolo de matar, pues en caso de existir éste habria
que apreciar homicidio en grado de tentativa o frustracion al autor de
las lesiones (101).

Bajo Fernandez entiende que si para el delito de lesiones previsto
en el articulo 420 y siguientes se exige el dolo dirigido a lesionar las
conductas alli descritas, se debe entender también que en el homici-
dio en riha tumultuaria se ha de requerir el dolo de producir lesiones
graves o violencias (102).

No cabe pues, seguh criterio doctrinal y reiterado de la jurispru-
dencia, que en ios supuestos de acuerdo previo tacito o expreso, an-
terior o coetaneo, para matar, se aplique la figura del articulo 408, ex-
cluyéndose ésta y dando entrada a una coautoria del articulo 14-1.° del
Codigo Penal en relaciéon al homicidio simple del articulo 407.

Es de creer que la muerte por imprudencia en el curso de una rina
impondria la desaparicién del tipo, por ser sélo las violencias de los
actos minimos que la determinan y resulta extensivo y artificioso ca-
lificar de violencias a las no intencionales (103). Entiende Bajo Fer-
nandez, también, que este delito no es punible a titulo de impruden-
cia, aunque por razones distintas de las que parecen deducirse de los
articulos 408, 424 y 583-7°. La exquisita regulacién escalonada que el
legislador hace en estos tres preceptos, segin la gravedad de la rina,
parece dar a entender que las previsiones politico-criminales del legis-
lador quedan satisfechas con el castigo de tales supuestos cuando las
violencias o las lesiones producidas se han cometido sdlo por dolo.

(97) FERRER SaMA. Ob. cit., p. 264.

(98) Munoz ConDE, F. Ob. cit.,, p. 59.

(99) CARRARA, F. Ob. cit., paragrafo 1296.
(100) QuiNTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 361.
(101) RoODRIGUEZ DEVESA, J. M. Ob. cit., p. 76.
(102) Baso FERNANDEZ, M. Ob. cit., p. 80.
(103) QUINTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 361.
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Si concurriera simple culpa por parte del autor, bastaria, para satisfa-
cer las exigencias politico-criminales, la aplicacion del articulo 565 en
relacion a la figura delictiva correspondiente de lesiones (104).

Son perfectamente pensables casos de violencias y lesiones en rifia,
por quien verifica su conducta de forma culposa e incluso podrian
apreciarse supuestos de preterintencionalidad, por quien sélo tenia in-
tencion de causar violencias y a consecuencia de su conducta se pro-
ducen lesiones. La dificultad se centra en que el dolo en este delito
esta contraido a la participacién en rina.

Ahora bien, no todo el que interviene en una rina lo hace con el
designio de producir lesiones o violencias. Tal ocurre con los agentes
de la autoridad que intervienen para restaurar la paz y el orden publi-
co, el tercero que actua con el fin de apaciguar a los contendientes o
el que se constituye en legitima defensa entre los que rifien. Tales per-
sonas podrian ser sujetos pasivos de la rifia tumultuaria, pero nunca
deberan ser considerados como verdaderos participes ya que en ellos
no concurre el animo de participar con animus «vulnerandi».

VII

La estructura de este delito no permite las formas imperfectas de
ejecucion (105). Al ser la muerte un resultado que cualifica por si mis-
mo y no por el proposito especifico de matar, es claro que no caben
en el delito del articulo 408, grados de ejecucién imperfecta de frus-
tracion o de tentativa (106). Muhoz Conde manifiesta que al ser la
muerte una condicion objetiva de penalidad, si ésta no se produce, el
delito no existe (107). Ademas, como indica Bajo Fernandez, en cual-
quier caso, la tipificacion escalonada en los dos parrafos del articu-
1o 408 y en los articulos 424 y 583-7.°, ponen de relieve la imposibili-
dad de apreciar dichas formas imperfectas (108).

Tampoco puede admitirse la existencia de actos preparatorios,
puesto que éstos quedan ya absorbidos dentro de la figura delictiva.
Se trata de un delito de resultado con una conducta activa o dinami-
ca, por lo que no cabe tampoco apreciar la conducta omisiva.

VI

Por autores en esta figura delictiva debemos entender los com-
prendidos en los nimeros 1.° y 3.° del articulo 14 del Codigo Penal, es
decir, los que toman parte directa en la ejecucion del hecho y los que
cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hu-

(104) BaJo FERNANDEZ, M. Ob. cit., p. 80.
(105) RODRIGUEZ DEVESA, J. M. Ob. cit., p. 75.
(106) QuINTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 362.
(107) Munoz ConbE, F. Ob. cit., p. 59.

(108) BaJo FERNANDEZ, M. Ob. cit., p. 80.
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biese efectuado. Mayor dificultad ofrece el nimero 2.° del mismo ar-
ticulo 14, por ser de complicada apreciacion la participacion ideal en
la rifia de aquella persona que induce a otro a refir.

Se hace imposible hacer una valoracion de la complicidad, pues la
figura del complice practicamente carece de relevancia juridica debi-
do al riguroso objetivismo que rige en este tipo delictivo, ya que el
que coopera debera hacerlo con un dolo especifico de refir.

En cuanto a los encubridores, serian valorables los del nimero 2.°
del articulo 17 del Cédigo Penal, aquellos que ocultan los medios del
delito para impedir su descubrimiento. No cabe duda tampoco de la
posibilidad del encubrimiento entre parientes del articulo 18 del Co-
digo Penal.

Indica Quintano (109) que la pluralidad de sujetos de la rifia no su-
pone una asociacion, y que la participacién es meramente material y
no ideal. Toda conducta que vaya orientada a favorecer a un autor ha
de ser dinamica y activa, pues el tipo recogido en el articulo 408 hace
imposible la valoracién de la conducta omisiva.

La doctrina jurisprudencial mantiene que si existe acuerdo para
matar en una rina tumultuaria, todos los participes responden como
autores. Gimbernat (110) sostiene que esta postura jurisprudencial no
puede aceptarse en toda su extension porque entiende que la teoria
del concierto o acuerdo previo es falsa. Pero, sigue diciendo, si se tie-
ne la seguridad de que todos los participes realizaron actos ejecutivos
y se desconoce solo quién realizé materialmente el hecho, todos son
coautores.

IX

El tema de los concursos esta referido al caracter subsidiario de
la rifia tumultuaria en relacion al delito de homicidio o de asesinato
0 parricidio, ya que siendo conocido el autor de la muerte se ha de
atender a las figuras delictivas indicadas, siempre que concurran los
elementos necesarios para ‘tal calificacién, con lo que la muerte en
rina tumultuaria de autor desconocido, como indica Quintano, consti-
tuye un notable privilegio frente al homicidio del articulo 407 y frente
al asesinato y al parricidio, cuya penalidad es superior a la del
articulo 408 (111).

Si se conoce el autor no es de aplicacion el articulo 408. Mas, como
indica Rodriguez Devesa (112), si el que causé lesiones graves tenia in-
tencion de matar, debera calificarse el hecho de homicidio en grado
de tentativa o frustracidén, de lo contrario existiria un concurso ideal
del articulo 71 entre homicidio frustrado o en tentativa y homicidio en

(109) QUINTANO RiPOLLES, A. Ob. cit., p. 360.

(110) GIMBERNAT ORDEIG, E. «Autor y complice», en Derecho Penal Universidad de
Madrid, 1966, pp. 99 y 100.

(111) QuinTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 357.

(112) RODRIGUEZ DEVESA, J. M. Ob. cit., p. 6.
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rina tumultuaria, contrario al sentido de la ley. Sigue diciendo este au-
tor que la mayor desventaja de la férmula adoptada por el Codigo Pe-
nal reside en los resultados injustos a que conduce la subsidiariedad,
ya que si el autor del homicidio es descubierto una vez recaida la con-
dena por el articulo 408, no hay otro posible correctivo que la via de
gracia. Sin embargo, esto ultimo no es correcto, porque atendiendo al
articulo 954-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, podria haber lu-
gar a un recurso de revisién (113).

Con referencia al concurso de delitos, Rodriguez Devesa, sefala
que cuando son varios los muertos o muertos y lesionados, puede ha-
ber un concurso real de dos o mas homicidios en rina tumulituaria, o
si se trata de homicidio y lesiones, entre homicidio en rina tumultua-
ria y lesiones del articulo 424 o del 583-7.°, siempre y cuando hayan
sido realizados por la misma persona (114).

Estariamos en presencia de un concurso real en aquellas hipétesis
en que uno de los que interviene y causa lesiones graves, aprovecha
la ocasién disparando el arma contra su enemigo que ocasionalmente
pasa por las cercanias de la lucha sin intervenir en ella. En este caso
habria que apreciar un concurso real de homicidio en rifa y un homi-
cidio simple del articulo 407. También habria lugar a este tipo de con-
curso en el caso de quien participando en rina, se apodera de un ob-
jeto de valor que ve en el suelo con 4nimo de apropiarselo: concurso
real de homicidio en rifa y apropiacién indebida. También puede dar-
se en el que participa en rifia y causa de propoésito danos materiales
en bienes muebles o inmuebles, si bien el sujeto que participa debe
ser autor conocido de lesiones graves o violencias.

Quien utiliza la rina como medio de atentar contra la propiedad aje-
na, podra ser reo de un delito contra el patrimonio con la agravante
de astucia, porque se vale de la situacién caética de la rina para pasar
desapercibido.

i X

Para los que causan lesiones graves la pena prevista es la de pri-
sion mayor, y para los que ejercen violencias es de prisiéon menor.

La regulacion punitiva de la conducta tipificada en el articulo 408,
se ha obtenido de la conjuncién de dos elementos en pugna, el de per-
sonalidad de la pena o estricta culpabilidad personalista que exige que
nadie sea penado por razones de proximidad o aproximacion locales,
parentales o comisivas, imputdndoles actos que no ha cometido, y el
deseo de que ningan delito quede a priori impune, aunque esto con-
lleve el riesgo de que se castigue como autor al que no lo es o puede

(113) Dice el articulo 954-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «Habr4 lugar al
recurso de revision contra las sentencias firmes en los casos siguientes: 4. Cuando des-
pués de la sentencia sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o de nuevos ele-
mentos de prueba, de tal naturaleza que evidencien la inocencia del condenado».

(114) RobpriGUEZ DEVESA, J. M. Ob. cit., p. 76.
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no serlo (115). La penalidad prevista de prisién mayor para el resulta-
do de muerte aplicable al causante de lesiones graves, es decir, 1a in-
ferior en grado a la de reclusion menor asignada al homicidio, esta per-
fectamente coordinada con éste (116). También en el caso de los ar-
ticulos 424 y 583-7. del Codigo Penal, la pena es ciertamente inferior
a la correspondiente a las lesiones sufridas.

El articulo 408 encierra en su seno una presuncion de causacion
de la muerte. El legislador espainol no pune a los autores de lesiones
graves o violencias porque presuma que han causado la muerte, sino
mas bien porque han realizado lesiones graves o ejercido violencias
en unarina y de tamana gravedad que en ella se ha causado una muer-
te. No se castiga, segin afirman Del Rosal, Cobo y Rodriguez Mouru-
llo, en atencion a una presuncion, sino sencillamente porque ha que-
dado perfectamente probado quién es el autor de las lesiones o de las
violencias, de tal forma que si esto Gltimo no se da, no puede decirse
que las conductas sean punibles (117).

Asi pues, debemos concluir que el legislador establece una pena in-
ferior a la correspondiente a los delitos descritos, debido a que no es
conocido el autor y hay que operar en base a presunciones de
culpabilidad.

Por lo que respecta a la responsabilidad civil, consumado el delito
configurado en el articulo 408, se hace necesario determinar el alcan-
ce de la responsabilidad civil deducida de la criminal, a tenor de lo
establecido en el articulo 19 del Codigo Penal. Aunque Quintano esti-
ma que es de escaso interés en nuestra dogmatica (118), no lo son sus
efectos practicos, sobre todo si tenemos en cuenta que por unas sim-
ples violencias en el supuesto de que se desconozca a los que causa-
ron las lesiones graves, se le puede imponer una indemnizaciéon por
muerte en cuantia igual a si hubiese cometido un homicidio doloso,
lo cual no sélo es una incongruencia sino una notable injusticia.

XI

Una vez analizado dogmaticamente este precepto del Codigo Pe-
nal, se puede hacer un estudio de la presuncién de inocencia con re-
ferencia a esta figura delictiva, y ver de qué forma le afecta este de-
recho constitucional.

Nuestra Constitucion de 1978 proclama como dogma el de la pre-
suncion de inocencia, que es un derecho fundamental de la persona,
tanto por su mismo nomen como por su ubicacion entre los precep-
tos constitucionales.

Segun observa Garcia de Enterria, hay que llegar a la conclusion
de que cualquier tribunal, de cualquier orden, también del penal por

(115) Garcia PLANAS, G. Ob. cit., p. 862.

(116) QuINTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 357.

(117) DEL RosaL-CoBo-R. MoURULLO. Ob. cit., pp. 236 y 237.
(118) QUINTANO RIPOLLES, A. Ob. cit., p. 362.
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tanto, si en el proceso inciden los derechos fundamentales proclama-
dos en la Constitucion, debera aplicar directamente ésta y atribuir al
derecho fundamental de que se trata la totalidad de su eficacia (119).

Por su parte, Diaz Palos dice que no cabe duda en torno a la po-
sibilidad de revision casacional que la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo tiene en orden a la aplicaciéon de la presuncion de inocencia,
a condicion de que no afecte al principio de libre valoracion de la
prueba (120). :

En el estudio de este tema, hay que tener en cuenta la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 28 de julio de 1981, que sostiene que
«la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del
derecho que ha de informar la actividad judicial para convertirse en
un derecho fundamental que vincula a todos los poderes publicos».
«Al Tribunal Constitucional corresponde estimar en caso de recurso
si dicha presunciéon ha quedado desvirtuada», estimacion que «ha de
hacerse respetando el principio de la libre apreciacion de la prueba
por parte del Tribunal de Instancia. Es preciso una minima actividad
probatoria producida con las garantias procesales».

Con la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 1982 aparece el cauce casacional para la invocacién del pre-
cepto constitucional. Este cauce es el articulo 849-2.° de la Ley de En-
Jjuiciamiento Criminal, y asi se reitera en la sentencia del Tribunal
Constitucional de 26 de julio de 1982.

De la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo podemos
destacar lo siguiente: la valoracién de pruebas corresponde al Tribu-
nal de Instancia, sin mengua de la actividad del articulo 24-2 de la
Constitucion espanola referido a la presuncion de inocencia, para cuya
comprobacion el cauce adecuado es el articulo 849-2° de la Ley de En-
Jjuiciamiento Criminal, acudiendo a la aplicaci6n directa del texto cons-
titucional por obra de su articulo 53.

La presuncién de inocencia influye en la actividad probatoria, pues-
to que la inocencia de cualquier persona acusada o sospechosa de de-
lito debe ser tenida por cierta salvo prueba en contrario. Este derecho
subjetivo publico deroga o condiciona la interpretacion de cualquier
norma que establezca presunciones directa o indirectamente encami-
nadas a restringir el valor de aquélla o dispongan discriminaciones que
tienen como fundamento una culpabilidad presunta antes que una pre-
sunta inocencia (121).

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental contenido
en la Constitucién. Sin embargo, no existe en el Derecho positivo es-
panol una proclamacion expresa del principio de culpabilidad con ran-
g0 constitucional. Tras la reforma operada por la Ley Organica 8/83,
de 25 de junio, el parrafo primero del articulo 1 del Cédigo Penal dis-

(119) GaRrcia DE ENTERRIA, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Civitas, Madrid, 1985. p. 74

(120) Diaz PaLos, F. «Constitucién y casacion penal». En La Ley, 17 de mayo de
1983.

(121) Revista de Derecho Piblico. Comentarios a las Leyes politicas. Constitucién
espanola de 1978. Tomo III. pp. 58-59.
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pone que «son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o cul-
posas penadas por la ley», ahadiéndose que «no hay pena sin dolo ni
culpa». De este modo, el principio de culpabilidad se proclama en for-
ma incompleta, por referencia al dolo y ala culpaynoala imputabi—
lidad y a la exigibilidad (122)

El derecho a la presuncion de inocencia es de aplicacion mmedla-
ta y puede ser invocado y restablecido dentro de la jurisdiccion ordi-
naria a través de los recursos de apelacion y casacién, al ser un de-
recho que surge de la Constitucién. La presuncion de inocencia res-
ponde a un proposito politico inspirado en el principio de dignidad de
la persona humana (123).

Se puede definir la presuncion de inocencia como el derecho sub-
jetivo publico, auténomo e irreversible del que estd investido toda per-
sona fisica acusada de un delito y consistente en desplazar sobre la
parte acusadora la carga cumplida de los hechos de la acusacion vi-
niendo obligado el juez o tribunal a declarar la inocencia si tal prueba
no tiene lugar (124). El titular es aquella persona acusada de una in-
fraccion penal. La presuncion de inocencia no afecta a toda preten-
sion procesal, sino Gnicamente a las que son propias del proceso pe-
nal, puesto que esta presuncién tiene sentido en el campo de la acu-
sacion correspondiente al proceso penal. Es un derecho que vincula
a todos los poderes publicos, pero obliga de forma particular a los Tri-
bunales de justicia, a la vista de los articulos 53-1.°y 117-3.° de 1a Cons-
titucion espaiiola.

En relacion con la extensiéon del derecho a la presuncion de ino-
cencia surge el problema de la posible inconstitucionalidad de las pre-
sunciones inversas —de culpabilidad— contenidas en el Cédigo Pe-
nal. En este sentido, se pueden mencionar entre otros el articulo 226
del Cédigo Penal, referente a los padres, tutores o guardadores de los
menores de 16 afios, que supone una inversion de la carga de la prue-
ba contraria a la presuncién de inocencia. También hay presunciones
contrarias a la inocencia en el articulo 502 del Cdodigo Penal, en rela-
cion con los robos ejecutados en cuadrillas; el articulo 546 bis, que im-
pone una agravacion a los receptadores habituales; o el articulo 483,
que supone la agravacion al reo de detencion ilegal que no diera ra-
zon del paradero de la persona detenida o no acreditara haberla de-
jado en libertad.

La pureba necesaria para destruir la presuncion de inocencia tiene
que tener lugar con posterioridad al nacimiento del derecho. La pre-
suncion, como derecho subjetivo, no puede actuar hasta el momento
en que es susceptible de ser violado (125).

El derecho a la presuncion de inocencia tiene una existencia tem-
poral. Nace con la pretensién acusatoria y a partir de la sentencia pue-
de entrar en su fase de ejercicio a instancia del titular, pretendiendo

(122) CoBo DEL RosAL y VIves ANTON. Derecho Penal, parte general. Universidad de
Valencia, 1984. pp. 86 a 88.

(123) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Nueva York, 1966.

(124) El derecho a la presuncién de inocencia. En La Ley, 9 de diciembre de 1982.

(125) Ver nota anterior.
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el reconocimiento del derecho. El condenado dispone de medios juri-
dicos para hacer valer este derecho. En sede jurisdiccional ordinaria,
puede invocarlo mediante recursos de apelacién o casacion en su caso.
Pero el medio de ejercicio propio es el recurso de amparo constitu-
cional. En este caso, la dificultad radica en hacer compatible el con-
trol de este derecho subjetivo por parte del Tribunal Constitucional
con la potestad de los Tribunales ordinarios de valorar la prueba prac-
ticada en el proceso penal. En el supuesto del derecho a la presun-
cién de inocencia, la legitimacion para el recurso de amparo esta atri-
buida al condenado y al defensor del pueblo.

La funciéon de control atribuida al Tribunal Constitucional debe ha-
cerse con un doble limite: a) respetando el principio de libre valora-
cién de la prueba por parte del Tribunal de Instancia, y b) respetando
la propia configuracion del recurso de amparo que impide entrar en
el examen de los hechos que dieron lugar al proceso. El derecho a la
presuncién de inocencia es una nueva regla de valoracion de la prue-
ba que, ademas de ser mandato constitucional, responde a unas obje-
tivas necesidades de racionalidad y de garantia del ciudadano frente
al posible arbitrario proceder de los tribunales de Instancia (126).

La presuncion de inocencia es ttna presuncion iuris tantum, some-
tida a demostraciones en contrario, que ha de tener la virtualidad su-
ficiente como para no permitir duda alguna sobre el hecho de que
quien aparece en el procedimiento como acusado, inculpado o reo de
alguan delito, ha sido autor de los hechos tipificados como constituti-
vos de infraccion penal.

Por lo que repecta al principio in dubio pro reo, hay que hacer cons-
tar que conforme a dicho principio, el juez penal no puede condenar
por un hecho que, segin su libre convencimiento, posiblemente no es
punible. Lo que ocurre es que, segun doctrina reiterada del Tribunal
Supremo, los hechos excluyentes deben quedar probados con la mis-
ma certeza que el hecho constitutivo. Podemos formular el principio
diciendo que la falta de prueba de la culpabilidad equivale a la prueba
de la inocencia, o como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 27
de junio de 1980, a considerarlo como un principio que posibilite el
que la prueba de la inocencia equivalga a la no prueba de la
culpabilidad.

La constitucionalizacion del derecho a la presuncién de inocencia
supone la plena positivacién de un derecho, a partir del cual cualquier
ciudadano podra recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios y su
elevacion al rango de derecho fundamental de los encomendados al
amparo del Tribunal Constitucional (127).

El derecho a la presuncién de inocencia supone que mientras no
se pruebe a un sujeto que ha llevado a cabo un delito, debe quedar
exento de toda pena. Este derecho puede ser vulnerado por actos de

(126) El derecho a la presuncion de inocencia Il, en La Ley, 10 de diciembre de 1982.
(127) Garcia CARRERO. «La proteccién constitucional de la presuncioén de inocen-
cia». En Poder Judicial, nimero 5.
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diversa naturaleza. La vulneracion puede resultar de resoluciones ju-
diciales o incluso de los propios preceptos legales.

Las resoluciones judiciales pueden vulnerar el derecho a la presun-
cién de inocencia siempre que, sin haberse probado que una persona
ha cometido un delito, se le imponga una pena. Para poder afirmar
que se ha probado que una persona ha cometido un delito es preciso:
a) que se haya practicado una prueba; b) que tal practica haya cum-
plido las exigencias formuladas por la ley; ¢) que el juzgador haya va-
lorado debidamente la prueba practicada. Deberd entenderse que se
ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia si deja de con-
currir alguno de estos tres requisitos (128). E1 modo o forma en que
el tribunal debe apreciar la prueba practicada resulta del articulo 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Haciendo referencia a la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo sobre la presuncion de inocencia (129), existen algunas sen-
tencias significativas. Asi, la sentencia de 26 de septiembre de 1984 se-
fiala que «el principio de presuncion de inocencia, consagrado por el
articulo 24-2 de la Constitucién, perfectamente compatible con el prin-
cipio de soberania en apreciaciéon de la prueba conferido al Tribunal
de Instancia por el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
s6lo requiere para su prosperabilidad la falta de una minima actividad
probatoria o una penuria de prueba, que han de decantarse en favor
de aquella presuncion y que hoy en dia encuentra su robustecimiento
en el campo de la culpabilidad conforme a la nueva redacciéon dada
al parrafo segundo del articulo 1 del Codigo Penal».

La sentencia de 24 de octubre de 1984 senala que el cauce adecua-
do para el recurso es el numero 2 del articulo 849 de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, y continia diciendo que «dada la naturaleza del
precepto que la ampara (articulo 24-2 de la Constitucién), su analisis
y estudio debe realizarse aunque se articule al amparo del nimero pri-
mero de dicho articulo 849, e incluso ser susceptible de aplicarse de
oficio...».

Segun Rodriguez Ramos (130), una reflexiva critica sobre el nuevo
derecho constitucional plantea que se ha minimizado su significado y
contenido, pues su aplicacion entera y completa iria mas alla de un
mero criterio o actitud en la exigencia y valoracion de la prueba en el
proceso penal, a la hora de dictar sentencia. '

A la hora de crear o modificar las leyes, la presuncion de inocen-
cia deberia tener operatividad vetando por ejemplo los delitos de sos-
pecha. Delitos como los previstos en los articulos 408, 483 parrafo ul-
timo y 485 del Codigo Penal, son ejemplos de lo que se conoce como

(128) Coroora Ropa. El derecho a la presuncion de inocencia y la apreciacién ju-
dicial de la prueba. En Revista Juridica de Cataluna. Barcelona, 1982. pp. 817 a 826.

(129) Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre el derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia. Suplemento nimero 1/1985 al Boletin de Informa-
cién del Ministerio de Justicia. 5 de mayo de 1985,

(130) RopRiGUEZ RAMOS, L. Presuncién de inocencia no minimizada. En La Ley, 29
de noviembre de 1983.
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delito de sospecha. Estos delitos deberian ser declarados inconstitu-
cionales por conculcar la presunciéon de inocencia. Efectivamente, si
en determinados tipos legales se prevé una pena para un sospechoso
(no culpable), su aplicacion significaria castigar a un ciudadano por
un hecho cuya comisién o autoria no ha sido probado, y si la presun-
cion de inocencia dispone precisamente lo contrario, existe una coli-
sion de normas en la que debe prevalecer la superior. Asi, en el ar-
ticulo 408, homicidio en rifa tumultuaria, se castigaria al autor de las
lesiones inferidas al fallecido aunque se demostrara que éstas no te-
nian ni la gravedad ni el caracter mortal.

En el momento de aplicacion de la norma, hay que considerar a la
presuncion de inocencia como criterio interpretativo de la ley sancio-
nadora, que debe sumarse a las modalidades interpretativas que prevé
el articulo 3 del Cédigo Civil, y en coherencia ademas con la exclu-
si6n de la analogia para las leyes penales prevista en el articulo 4 tam-
bién del Cddigo Civil.

El campo penal es el ambito tradicional de aplicacion del derecho
a la presuncién de inocencia. A pesar de la constitucionalizacion de
este derecho, no se han empleado todas las posibilidades que ofrece
la Disposicién Derogatoria Tercera de la Constitucion. En efecto, si
esta Disposicion establece que se derogan todos los preceptos legales
que se opongan a la Constitucion, tal derogacion debe afectar a todos
aquellos preceptos penales que de alguna forma se opongan al dere-
cho a la presuncién de inocencia. No puede dudarse de la necesidad
de suprimir del Codigo Penal todos aquellos preceptos que violen este
derecho. Asi, se pueden senalar los articulos 15 bis (directivo u 6rga-
no de una persona juridica que responde personalmente aunque no
concurran las condiciones para ser sujeto activo del delito), 216 (cuan-
do no hay jefes conocidos en una rebelién) y 257 (no se conocen los
jefes de los depositos de armas no autorizados), 227 (no se descubren
los autores de rebelidén o sedicién), 315 (quien tuviera instrumentos
de falsificacion y no diere descargo sobre su adquisicion), 408 (homi-
cidio en rifa tumultuaria), 424 (lesiones en rifia tumultuaria), 483 (reo
de detencion ilegal que no diere razoén del paradero de la persona de-
tenida), 485 (encargado del menor que no lo presente a sus padres o
guardadores) 583-7.° (lesiones menos graves en rina tumultuaria),
502-2.° (malhechores presentes en un robo en cuadrilla). Por lo que
hace referencia a los delitos llamados de sospecha, esto es, los articu-
los 408, 424, 483, 485 y 583-7.°, hay que decir que este tipo de delitos
no pueden dar lugar a la condena de ninguna persona que sea acusa-
da de ellos, pues hay que estimar que son inconstitucionales en base
a que la sospecha, indicios, conjeturas o posibilidades no constituyen
prueba de que el ilicito fue cometido por un sujeto determinado y no
pueden derivarse consecuencias juridicas desfavorables para el pro-
cesado si se prueba, o mejor dicho, si no se prueba que éste cometid
el delito. Ademads, su aplicacién significaria castigar a un ciudadano
por un hecho cuya comisién o autoria no ha sido probada (131).

(131) RoMERo ARias, E. La presuncion de inocencia. Aranzadi, 1985. pp. 117-121.
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Si nos centramos en concreto en el homicidio en rifia tumultuaria,
vemos que al desconocer el autor de un homicidio, se castiga a los cau-
santes de lesiones graves, y, subsidiariamente, a los que hubieran ejer-
cido violencia en la persona del ofendido. Esta figura supone la vul-
neracién del principio de personalidad de Ia pena, constituye una fi-
gura andmala, un delito en el que se establece una responsabilidad en
cascada o descendente pues se desconoce la identdiad de} verdadero
autor. El Proyecto de 1980 simplificé la figura, castigando no un ho-
micidio en rifia tumultuaria sino, mas bien, la agresién en rina tumul-
tuaria a una persona que luego resulta muerta o con lesiones sin que
conste el autor. Pero esta redaccion no eliminé la consideracion de
este tipo como delito de sospecha.

Si analizamos el precepto, vemos que el articulo 408 del Cédigo Pe-
nal es inconstitucional por conculcar el derecho fundamental a la pre-
suncion de inocencia, pues se imputa a una persona la muerte de otra
sin prueba alguna, dependiendo ademas tal imputacion de que se sepa
0 no quién mato. La solucion adoptada en la Propuesta de Antepro-
yecto de Nuevo Cédigo Penal parece correcta, al obviar las actuales
previsiones constitucionales, pues castiga la participacion en rifia «uti-
lizindose medios o instrumentos peligrosos para la vida o integridad
de las personas», acaezca o no la muerte (132).

Hay que entender que la totalidad de las regulaciones preconstitu-
cionales de regulaciéon de los derechos fundamentales contrarias a la
regulacion constitucional han quedado directamente derogadas por la
promulgacion de la Constitucion, a tenor de su disposicién derogato-
ria, sin que resulte precisa una declaracion expresa de constituciona-
lidad por parte del Tribunal Constitucional. La derogacion puede ser
comprobada por el juez que esté entendiendo el caso, incluso de ofi-
cio, por virtud de la regla iura novit curia, y no precisa la entrada en
juego del Tribunal Constitucional. Esto supone que los jueces penales
estén sometidos a la eliminacién de tipos penales construidos por le-
yes anteriores que sean incompatibles con los derechos fundamenta-
les proclamados en la Constitucion (133). '

El problema es distinto respecto de las leyes posteriores a la Cons-
titucién, que al regular los derechos fundamentales o incidir sobre los
mismos puedan incluir preceptos inconstitucionales. Cabe preguntar-
se si en estos supuestos perdera el juez ordinario la posibilidad de apli-
cacion directa de la Constitucion y si debera plantear ante el Tribunal
Constitucional previamente la cuestién de inconstitucionalidad de las
leyes. La solucion que propone Garcia de Enterria es la siguiente (134):
utilizando como parametro el texto constitucional, hay que observar
si con ocasion de aplicacion de la Constitucion se aprecia que la ley
de desarrollo de la misma no la contradice. Si esto es asi, se aplicaran
simultineamente observando la superioridad de rango de la Constitu-

(132) RopRIGUEZ RaMos, L. Compendio de Derecho Penal (Parte especial). Madrid,
1985. pp. 57-58.

(133) Garcia DE ENTERRIA, E. Ob. cit., p. 75.

(134) Garcia DE ENTERRIA, E. Ob. cit., pp. 78-79.
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cidn. Si se estima que la ley no respeta el contenido esencial del de-
recho fundamental de que se trate, el tribunal debera atenerse a dicho
contenido esencial para dispensar el amparo. Fuera de este supuesto
de tutela directa de los derechos fundamentales, habra que aplicar la
regla comun sobre el monopolio de rechazo de las leyes inconstitu-
cionales por el Tribunal Constitucional.

Analizando la Disposicion Derogatoria Tercera de la Constitucidn,
observamos que tiene un alcance claro: la derogacion se entiende pro-
ducida para todas aquellas normas que regulaban de una manera dis-
tinta a la Constituciéon aquellas materias en que ésta es de indiscutible
aplicacion directa. El efecto derogatorio implica que cualquier aplica-
dor del Derecho ha de concluir en la falta de vigencia de las normas
anteriores y ha de proceder a la aplicacién directa de los preceptos
constitucionales. No hay ninguna necesidad de remitir la cuestion de
la contradiccién entre norma anterior sobre dichas materias y norma
constitucional al Tribunal Constitucional. El texto del articulo 163 de
la Constitucion es basico: el juez ha de plantear la cuestiéon de incons-
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional s6lo «cuando considere
en algin proceso que una norma con rango de ley, aplicable al caso,
de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitu-
cion». Esto presupone la vigencia de la ley de que se trate en el caso,
y excluye la posibilidad de aplicar esta mecénica respecto de las nor-
mas derogadas ya de manera formal. No se debe convertir un proble-
ma de derogacion en un problema de inconstitucionalidad.

En ultima instancia, y para establecer la diferencia entre leyes pre-
constitucionales y leyes postconstitucionales, podemos hacer referen-
cia a la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981,
que textualmente viene a decir lo siguiente: «Asi como frente a las le-
yes postcontitucionales el Tribunal ostenta un monopolio para enjui-
ciar su conformidad con la Constitucion, en relaciéon a las preconsti-
tucionales los jueces y tribunales deben inaplicarlas si entienden que
han quedado derogadas por la Constitucion, al oponerse a la misma;
o pueden, en caso de duda, someter este tema al Tribunal Constitu-
cional por la via de la cuestion de inconstitucionalidad». Como se ob-
serva, esta sentencia es clave para diferenciar normas anteriores y nor-
mas posteriores a la Constitucion.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, cabe preguntarse por
qué todos esos articulos que hemos mencionado del Codigo Penal no
han sido derogados después de la Constitucion, y por qué se han se-
guido dictando sentencias manifiestamente contrarias al derecho cons-
titucional de presuncién de inocencia, en particular por lo que respec-
ta al homicidio en rifa tumultuaria, del que podemos mencionar las
sentencias de 29 de marzo de 1984, 14 de abril de 1984, 30 de octubre
de 1984 0 17 de diciembre de 1984, todas ellas posteriores a la Cons-
titucidn, y en contra de la presunciéon de inocencia.

Sin embargo, existen una serie de sentencias del Tribunal Supre-
mo referidas al delito de receptacion, otro de los afectados por el de-
recho de presuncion de inocencia, en las que si se atiende a este de-
recho y se deja fuera de aplicacion la presuncién de culpabilidad. En
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este sentido, la sentencia de 25 de abril de 1985, mantiene que «al im-
pugnar la presuncion legal de habitualidad contenida en el articulo 546
bis b)... plantea el alcance de la reforma parcial y urgente del Codigo
Penal por la ley 8/83 de 25 de junio,... al proclamar que no hay pena
sin dolo ni culpa, en cuanto es una derivacién del principio de presun-
cidn de inocencia, si inocencia y culpabilidad son términos contrarios,
en la misma medida que se destruya la primera ocupara su lugar la
segunda», y mas adelante senala que «no es aventurado afirmar que
el precepto en examen adolece ya inicialmente de inconstitucionali-
dad sobrevenida, con posibilidad de. declararla por los tribunales or-
dinarios». Del mismo modo, la sentencia de 28 de mayo de 1985 sena-
la que no puede hacerse valer la presuncion iuris et de iure de habi-
tualidad del articulo 546 bis b), «porque este precepto pugna con el
principio de culpabilidad constitucionalmente afirmado e inspirador
de la reforma introducida por la ley de 25 de junio de 1983». Por su
parte, la sentencia de 22 de octubre de 1985 mantiene que «la presun-
cién de habitualidad que el articulo 546 bis b) contiene, ha de consi-
derarse de por si totalmente inconstitucional si se quiere que el Esta-
do de Derecho se conforme sobre principios seguros en los que las
presunciones de culpabilidad nada tienen que hacer en buena garan-
tia juridica, articulo 24.2 de la Constitucion»; y la sentencia de 23 de
octubre de 1985 dice que la presuncion de habitualidad «se halla en
contradiccion con el elermental principio de culpabilidad segan el cual
ésta no puede presumirse, sino que ha de ser probada y ademas con
el principio de presuncion de inocencia enunciado en el articulo 24.2
de la Constitucion, por lo que la presuncién equivale a una deroga-
cion tacita de dicho precepto en tanto en cuanto se muestra contraria
0 incompatible con los preceptos constitucionales citados que deben
prevalecer sobre el mismo que resulta inaplicable por inconstitucio-
nalidad sobrevenida». La sentencia de 21 de diciembre de 1985 man-
tiene que es una «singular presuncién que... hoy merece la mas deci-
dida censura y proscripcion por su abierta y frontal oposicion al prin-
cipio culpabilistico ensefioreado en el articulo 1.° del Cédigo tras la re-
forma operada por Ley 8/83 de 25 de junio. Sélo el dolo o la culpa pue-
den servir de fundamento a cualquier resolucion condenatoria... Supo-
ne, a la vez, una vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia
proclamado y garantizado en el articulo 24.2 de la Constitucién, el cual
adquiere el rango y la significacion de norma directa, invocable como
garantia constitucional, con fuerza impositiva sobre todos los poderes
publicos». También sefala esta misma sentencia la primacia constitu-
cional sobre el ordenamiento precedente y optar. «por el efecto abro-
gador dimanante de la Disposicién Derogatoria de la Constitucion que,
establece la derogacién de cuantas disposiciones se opongan a lo es-
tablecido en la misma».

A la vista de estas sentencias, podemos plantearnos la cuestiéon de
por qué en el caso de la rifia tumultuaria no se ha seguido la. misma
linea que en el delito de receptacion. Es por ello por lo que cabria plan-
tearse la posibilidad de admitir una revision de todas aquellas senten-
cias posteriores a la Constitucion que son contrarias al derecho a la
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presuncion de inocencia, puesto que podria darse el caso de tener que
indemnizar a la persona condenada en base a una presuncién de cul-
pabilidad. Es de desear que se termine con los vestigios de responsa-
bilidad objetiva y que el principio de presuncion de inocencia sea em-
pleado e invocado en toda su intensidad.

XII

Podemos analizar también la regulacion de esta figura delictiva en
los diferentes Proyectos de Reforma del Codigo Penal, en concreto el
Proyecto de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cadigo Pe-
nal de 1983.

Por lo que se refiere al Proyecto de 1980, suponia un esfuerzo a
medias de remediar los defectos que actualmente plantea la regula-
cién de este delito. Se sustituia la responsabilidad en cascada vigente
por una responsabilidad subsidiaria. Se seguia operando en este Pro-
yecto en base a una presuncion de culpabilidad con todos los defec-
tos que ello acarrea.

En la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983,
se dice que en el Libro II se produce la adaptacion definitiva de la Ley
Penal a la Constitucion, tanto en su aspecto organico como dogmati-
co, dotando de proteccién penal tanto a las instituciones constitucio-
nales como a los derechos fundamentales. Establece el articulo 1564 de
este Antrepoyecto que «Quienes rifieren entre si, acometiéndose con-
fusa y tumultuariamente y utilizando medios o instrumentos peligro-
sos para la vida o integridad de las personas, seran castigados por su
participacion en la rina con la pena de prision de seis meses a dos
anos o multa de seis a doce meses». Con esta redacciéon desaparece
la presuncion de culpabilidad y se adapta a los principios cons-.
titucionales.

El precepto goza de una mejor ubicacion, puesto que se encuentra
en las disposiciones comunes a los titulos anteriores, entre los que se
halla el homicidio y sus formas.

Se configura este articulo como un delito de peligro contra la vida
e integridad corporal, en el que se castiga la rina con independencia
de las conductas individuales de cada participe. Es un delito de peli-
gro que supone que la sola participacion en riha se rige por el princi-
pio de equivalencia de las causas. Quedan a cargo de todos los copar-
ticipes en la rifia las consecuencias que en ella se producen, supri-
miéndose el anterior principio de presuncion gue tan conflictivas si-
tuaciones proporciona.

Se incluye en este precepto la valoracion de los medios peligrosos
empleados, lo que ya habia sido preconizado por Antén Oneca (135).
Es un elemento de gran interés pues puede ser indiciario de la inten-
sidad criminal del sujeto y de los fines a que viene subordinado.

(135) ANTON ONECA, J. Notas criticas al Cédigo Penal. Las lesiones. Bilbao, 1965.
pagina 786.
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Con esta redaccion se pierde la actual, imperfecta y anoémala figu-
ra de delito de sospecha, cuya existencia se hace depender de dos con-
diciones objetivas de punibilidad: presuncion de muerte y desconoci-
miento del autor. La nueva figura del Anteproyecto permite castigar
la rina per se, adecuando el grado de la pena a la culpabilidad del su-
jeto, e identificandose con el principio de personalidad de las penas
y con el de culpabilidad, que actualmente se consideran inviables. La
responsabilidad civil se reparte entre todos al ser ya un delito
colectivo.

El modelo del Anteproyecto presenta un delito de peligro condi-
cionado a un resultado, cual es poner en peligro la vida o la integri-
dad corporal, pues, de otro modo, no seria punible.
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I

Durante - largo tiempo la jurisprudencia del TS no concedio rele-
vancia penal al error de Derecho, salvo cuando tenia por objeto una
norma extrapenal. Ello se basé primero en el articulo 2.° CC y luego
en el articulo 6.° del mismo cuerpo legal, segin los cuales la ignoran-
cia de la ley no excusaba de su cumplimiento (1). El articulo 6. bis a)
del'CP, en cuanto atribuye efectos tanto al error sobre el tipo como
al error sobre la prohibicién, ha modificado esta doctrina. No puede
ya partirse del principio «ignorantia iuris non excusat», alegado tradi-
cionalmente por la jurisprudencia (2). Se discute actualmente si este
precepto acoge la teoria de la culpabilidad o bien la teoria del dolo (3).

Lo que no regula expresamente el articulo 6.° bis a) del CP son las
consecuencias que debe tener el error sobre las causas de justifica-
cion. En consecuencia, ello dependera de cémo se conciban las cau-
sas de justificacion, y en ultima instancia de la concepcion de la teo-

* Agradezco la ayuda recibida de la CINIT de la Generalitat de Catalunya

(1) Vid CorboBa Ropa, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito,
Barcelona, 1962, pp. 17 y ss.; QUINTERO OLIVARES/MUNOZ CONDE, La Reforma penal de
1983, Barcelona, 1983, pp. 39 y ss.

(2) En contra la STS 1-2-1986, segin la cual «en el error iuris o error de prohibi-
cion impera el principio ignorantia iuris non excusat». En el mismo sentido, STS
4-2-1987.

(3) De otra opinion, Bustos Ramirez, El tratamiento del error en la Reforma de
1983: articulo 6 bis a), ADPCP, 1985, pp. 718 y 719, que considera que «la reforma del
ano 1983 se aparta en el articulo 6 bis a) de Jas llamadas teorias del dolo y de la cul-
pabilidad y sus variantes», y entiende que el error esta regulado en los parrafos 1.2y 2.°
del articulo 6 bis a), mientras que el parrafo 3.° de dicho precepto contiene una causa
de inexigibilidad del injusto. Critica esta posicién MuN0ozZ CONDE, «La creencia errénea
de estar obrando licitamente», Estudios penales y criminolégicos 1985-1986, Santiago
de Compostela, 1987, p. 266, nota 19: «conciencia y conocimiento son situaciones psi-
colégicamente similares que solo pueden diferenciarse en el plano normativo».
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ria del delito que se sustente. Hay acuerdo en la doctrina y en la ju-
risprudencia en tratar el error sobre la existencia y el error sobre los
Iimites de una causa de justificacién como errores de prohibicion. El
objetivo de este trabajo es analizar cudl es la posicién del TS, a partir
de la reforma del CP de 1983, en materia de error sobre los presu-
puestos objetivos de una causa de justificacion. Pero antes convendra
anteponer brevemente las interpretaciones que del articulo 6.° bis a)
han propuesto la doctrina y la jurisprudencia.

II

1. La doctrina mayoritaria espafiola entiende que el articulo 6.°
bis a) del CP regula las consecuencias del error de acuerdo con la teo-
ria de la culpabilidad, y concretamente segin la version estricta (4).
En consecuencia, para este sector doctrinal dicho articulo distingue
entre error de tipo (1.° y 2° parrafos) y error de prohibicion (parra-
fo 3.°) (5). La falta de conocimiento de la antijuricidad no elimina el
dolo del tipo ya que si el error de prohibiciéon es vencible, el hecho se
castiga con la pena del delito doloso atenuado (6). Segin esta inter-
pretacion, este precepto ofreceria, pues, importantes argumentos en
favor del dolo natural, y de su ubicacién sistemadtica en la antijurici-
dad, quedando la conciencia de la antijuricidad en la culpabilidad (7).
Otra consecuencia seria el trato que debe recibir el error sobre las cau-
sas de justificacion: este error, en cualquiera de sus modalidades, da-
ria lugar a un error de prohibicion, y a la aplicacion del parrafo 3.° del
articulo 6.° bis a).

Es dudoso que del articulo 6.° bis a) se desprendan los conceptos
de dolo y de conocimiento de la antijuricidad, y su respectiva ubica-
cion sistematica. Esta conclusion —Ila de que el articulo 6.° bis a) re-

(4) Vid. Munoz CoNDE, La creencia, pp. 266 y ss.

(5) En contra, BAciGaLUPO, «La distincion entre error de tipo y error de prohibicién
en el Proyecto de CP de 1980», La Ley, 16, 1981, pp. 920-921, que considera que el error
de tipo y el error de prohibicién tienen cabida indistintamente en los parrafos 1.°y 3.°
del articulo 6 bis a). De otra opinién, ZUGALDIA ESPINAR, «El tratamiento juridico penal
del error en el articulo 20 del Proyecto de Ley Organica del CP espaiol de 1980», en
CPC niimero 15, 1981, pp. 512 y 517, que admite que las posibilidades interpretativas del
articulo 20 son muchisimas; Mir PuIG, «El error de prohibicién en la Reforma Urgente
y Parcial del CP», en Ponencia presentada en el seminario sobre la Reforma Penal, Uni-
versidad de La Laguna, junio 1983, pp.3 y ss., da argumentos a favor de la posibilidad
de distinguir entre error de tipo y error de prohibicién en el articulo 6 bis a).

(6) Cfr. Hugrra TocILpo, «El error vencible de prohibicion en el Proyecto de ley
Org. de CP», en RFDUC, monografico 3, 1980, p. 35, para quien la regulacion del error
«ofrece argumentos definitivos en favor de la inclusion del dolo natural en el tipo de
injusto doloso y resulta incompatible con la vision causal de la teoria del delito»; segiin
GOMEz BENITEZ, «Teoria juridica del Delito», Derecho Penal, PG, Madrid, 1984, pp. 97 y
ss., los articulos 6 bis a) y 6 bis b) ofrecen argumentos que «posibilitan» el concepto
natural del dolo, su ubicacién sistemdatica en el injusto y la conciencia potencial de la
antijuricidad situada en la culpabilidad.

(7) Cfr. Gomez BENITEZ, Teorifa, pp. 99 y ss., deriva del articulo 6 bis a) que la con-
ciencia de la antjjuricidad no es un elemento del dolo y que debe exigirse un conoci-
miento potencial de la misma.
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coge la teoria estricta de la culpabilidad— no es, pues, en absoluto
obligada. Cabe también sostener tanto la teoria del dolo, como la teo-
ria de la culpabilidad limitada. En efecto, el defender una u otra teoria
no puede derivarse del mencionado precepto, sino que dependera de
argumentos dogmaticos y de consideraciones de politica criminal (8).
Como ha puesto de manifiesto Mir Puig, el articulo 6.* bis a) no supo-
ne ningun obstaculo a la teoria del dolo: en él no se contemplan ca-
tegorias sistematicas, sino sélo reglas de determinacion de la pena.
Asi, por ejemplo, el hecho de que el parrafo 3.° imponga una pena in-
ferior a la del delito doloso atenuado para los supuestos de error ven-
cible de prohibicion, no significa necesariamente que tal error no afec-
te al dolo, ni que su situacién sistematica corresponda en la culpabi-
lidad. El articulo 565, altimo parrafo, del CP obliga a imponer siempre
la pena inferior a la del hecho doloso sin que por ello se diga que en
estos casos el sujeto comete un delito doloso. De la misma forma,
nada impide entender el parrafo 3. del articulo 6. bisa) como una
clausula general de culpa iuris con objeto de evitar la impunidad del
error vencible de prohibicion en todos los casos en que no sea puni-
ble la culpa facti (9).

Otro argumento que pone también de manifiesto que la aplicacion
del articulo 66 en los casos de: error vencible de prohibiciéon no ha de
significar necesariamente que este error afecte a la culpabilidad es el
siguiente: también la pena de las eximentes incompletas se calcula en
base al articulo 66, y no por ello se entendera que todas ellas afectan
a la culpabilidad. En efecto, cabe distinguir entre las eximentes incom-
pletas relativas a una causa de exculpacion, que sin duda disminuiran
la culpabilidad, y las eximentes incompletas relativas a una causa de
Justificacion, que disminuiran el injusto y no la culpabilidad. Asi, pues,
podria, igualmente, entenderse que el error de prohibicion vencible dis-
minuye el injusto doloso.

2. Mientras que la doctrina espanola manejaba la distincion error
de tipo/error de prohibicién, y consideraba relevantes a ambos ya an-
tes de la reforma de 1983, muy otra ha sido la posicién de la jurispru-
dencia (10). Esta mantuvo durante mucho tiempo la distincién entre
error de hecho y error de derecho (que podia ser penal o extrapenal),

(8) En este sentido, Mik PUIG, El error, p. 2 y pp. 14 y ss.: El misma, «Derecho Penal»,
Parte General, 2.* ed. Barcelona, 1985, p. 549, para este autor otro argumento en contra de
que el articulo 6 bis a) acoja la teoria de la culpabilidad es que segin este precepto todo
error, incluso el burdo, impide el castigo sefialado al hecho doloso. Ello se opone al prin-
cipio de la teoria de la culpabilidad estricta, segin el cual la atenuacion no es obliga-
toria, sino sdlo facultativa. Una discusién paralela se plantea en Alemania, en relacién
a los parrafos 16 y 17 StGB: mientras que la doctrina mayoritaria entiende necesario
acoger la teoria de la culpabilidad (ver por todos JEscHECK, Tratado de Derecho Penal,
vol. I, Barcelona, 1981, p. 398), un sector doctrinal cree factible una interpretacion de
acuerdo con la teoria del dolo. En este sentido, vid. LANGER, «Vorzatztheorie un Straf-
gesetzliche Irrtumsregelung», GA, 1976, pp. 214 y ss., segin el cual una interpretacion
semantica, sistematica y objetivo- -teleologica de los parrafos 16 y 17 del StGB permite
admitir la teoria del dolo. En el mismo sentido, vid. SCHMIDH.AUSER «Strafrecht», AT, 2
Auf. 1984, p. 223.

(9) Cfr. Mir Puig, El error, pp. 9 y ss.
(10) Cfr. CornoBa Ropa, EI conocimiento, passim.
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atribuyendo eficacia excusante sélo al primero, y al segundo, cunando
versaba sobre una norma extrapenal. A partir de la introduccion del
articulo 6.° bis a) esta interpretacion dificilmente puede prosperar: este
precepto reconoce efectos penales al error de tipo y al error de pro-
hibicién. Pero importa examinar cudl es la posicion actual del TS ante
estas dos clases de error. Igualmente interesa preguntar si sigue man-
teniendo la teoria del dolo, tradicionalmente sustentada, o bien si la
sustituye, por el contrario, por la teoria de la culpabilidad.

La jurisprudencia acepta ya mayoritariamente la distincion entre
error de tipo y error de prohibicion, e incluye aquél en el parrafo 1.
del articulo 6.° bis a), y éste en el parrafo 3.° del mismo precepto (11).
El error de tipo es el que versa sobre los hechos integradores de la
conducta tipificada (SSTS 14-12-1985 y 1-2-1986), el error de prohibi-
cién, que puede tener su origen tanto en un error sobre la norma pro-
hibitiva, como en un error sobre las causas de justificacion (STS
18-11-1985), supone la errénea conjetura de estar obrando en térmi-
nos correctos de licitud (STS 21-1-1986). Ahora bien, el hecho de que
el TS admita dicha distincion no significa todavia que abandone la teo-
ria del dolo en favor de la teoria de la culpabilidad, como lo demues-
tran las consecuencias que atribuye a ambos errores, su ubicacion sis-
tematica y el concepto de dolo que maneja.

En efecto, si la jurisprudencia acogiera la teoria de la culpabilidad
tendria que aceptar que el dolo es un dolo natural situado en el injus-
to, que la conciencia de la culpabilidad, separada ya del dolo, afecta
a la culpabilidad, y que el error de tipo excluye el dolo, pero no asi el
error de prohibicion. En cambio, casi todas las sentencias del TS de
los anos 1984 a 1986 (12) coinciden en afirmar que el error de prohi-
bicién elimina el dolo y que por Io tanto en caso de ser invencible
da lugar a la impunidad por «decaimiento del elemento culpabilisti-
co». Si es vencible (13), la infraccion sera castigada como culposa con
arreglo a la jerarquizacion prevista en los articulos 565, parrafos 1. y
22, y el articulo 586, parrafo 3° (en este sentido las SSTS 26-1-1984,
14-5-1985 y 3-11-1986). Las mismas consecuencias se aplican al error
de tipo (impunidad si es invencible, imprudencia si es vencible: STS
14-12-1985). Asi, pues, la jurisprudencia entiende que el dolo, conside-
rado como forma de culpabilidad, comprende tanto el querer y cono-
cer los elementos del tipo como la conciencia de la antijuricidad, y,
en consecuencia, que la falta de cualquiera de estos elementos exclu-
ve el dolo (SSTS 14-12-1985, 26-2-1986, 15-3-1986 y 8-4-1986). Final-

(11) En este sentido, SSTS 24-4-1985, 14-5-1985, 18-10-1985, 18-11-1985, 1-2-1986.

(12) En contra la STS 1-2-1986, para la cual el error de tipo afecta a la genuina ti-
picidad, y se circunscribe al dolo natural del delito y altera el tipo de lo injusto de las
figuras dolosas, mientras que el error de prohibicién se refiere al conocimiento de la
antijuricidad y se integra y ataiie a la culpabilidad. Si es vencible se atenta la pena del
delito doloso.

(13) El criterio para decidir la vencibilidad o invencibilidad del error, segiin el TS,
es el siguiente: «debe tenerse en cuenta, de un lado, las condiciones psicologicas y de
cultura del infractor, y de otro, las probabilidades que se le ofrecieran de instruccién y
asesoramiento o de acudir a medios que le permitieran conocer la trascendencia anti-
Jjuridica de su obrar» (STS 21-2-1986).



El error sobre los presupuestos objetivos 701

mente, cabe sefialar que no se contenta con una conciencia potencial
de la antijuricidad, sino que exige su conocimiento actual (SSTS
4-9-1985, 204-1985, 6-12-1985, y 4-3-1986). En este sentido, la STS
6-12-1985 declara que el dolo «supone la concurrencia de dos facto-
res: a) el factor intelectivo, o sea, el conocimiento actual de los he-
chos constitutivos de la infraccion criminal y de sus circunstancias ob-
jetivas... b) elemento intelectual extensible asimismo a la significacion
antijuridica, no formal, pero si material, del comportamiento, adver-
tencia —no equivalente a la imposicién de una subsuncion juridica,
sino traducida en una valoracion racional de la conducta— con con-
ciencia de su enfrentamiento con determinados intereses juridicamen-
te protegidos».

En conclusion, la jurisprudencia absolutamente mayoritaria del TS
coincide en afirmar que el articulo 6.° bis a) distingue entre error de
tipo y error de prohibicion, que tanto el querer y conocer los elemen-
tos del tipo como la conciencia actual de la antjjuricidad constituyen
elementos del dolo, que error de tipo y error de prohibicion afectan
al dolo y por tanto a la culpabilidad, y que cuando sean vencibles da-
ran lugar ambos a imprudencia. De esta doctrina se separan, por un
lado, aquellas sentencias, antes citadas, para las cuales el articulo 6.
bis a) s6lo regula el error de prohibicion, y, por otro lado, las senten-
cias también mencionadas, segin las cuales el dolo natural esta si-
tuado en el injusto y la conciencia de la antijuricidad es un elemento
de la culpabilidad.

m

No hay en el CP ningin precepto relativo al error sobre los presu-
puestos objetivos de una causa de justificacion. Tradicionalmente, la
jurisprudencia ha seguido lo que algunos autores llaman la via de la
eximente putativa. En efecto, un sector mayoritario de la jurispruden-
cia, en caso de error invencible sobre los presupuestos de una causa
de justificaciéon estimaba la propia eximente puesto que entendia que
la creencia racional de que concurrian los presupuestos era requisito
suficiente para poder estimarla. Y cuando el error era vencible apre-
ciaba un delito imprudente. Sin embargo, algunas sentencias trataban
al error sobre los presupuestos de una causa de justificacion como
error de prohibicion. Segan este sector de la jurisprudencia, el error
invencible sobre los elementos de justificacion da lugar a la impuni-
dad, y el vencible a imprudencia (14). Actualmente, con la introduc-
cion en el CP del articulo 6.° bis a) parece mas acertada esta via del
error. Y asi lo entiende la doctrina mayoritaria. Pero esta conclusion
no nos soluciona todavia el problema planteado: ;Qué parrafo del ar-
ticulo 6.° bis a) cabe aplicar en los supuestos de error sobre los pre-
supuestos de justificacion? ;El del error de prohibicion, o el que re-

~ (14) Sobre estas dos posiciones de la jurisprudencia vid. COrpoBA RoDa, Comenta-
rios a} Codigo Penal, Barcelona, 1976, pp. 260 y ss.; GOMEZ BENiTEZ, Teoria, pp. 310 y ss.
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gula el error de tipo? La solucion depende, otra vez, de consideracio-
nes dogmaticas y de politica criminal.

Segin un sector doctrinal lo dogmaticamente y politico criminal-
mente correcto es estimar error de prohibicion. Para otro sector, el
error sobre los presupuestos de una causa de justificaciéon es dogma-
ticamente un error de tipo, y ademas este es el tratamiento adecuado
y mas justo. Finaimente, otros autores distinguen entre Ia naturaleza
dogmatica (que seria la de un error «sui generis»), y el tratamiento
que debe recibir (aplicacion analégica de las reglas del error de tipo
o del error de prohibicién). Veamos, en primer lugar, la posicién que
defiende que este error debe ser tratado como un error de prohibi-
ci6én por ser ésta su naturaleza dogmatica.

1. A) Defienden esta concepcion los partidarios de la teoria es-
tricta de la culpabilidad. Su fundamentacion originaria arranca de los
presupuestos del finalismo. Este sector doctrinal concibe la norma pe-
nal como norma de determinacién, que prohibe conductas finales, al
tipo como tipificacion de las conductas insoportables para la vida so-
cial y relevantes para el Derecho penal. Segun esta posicion, toda con-
ducta tipica infringe una norma de prohibicién (en abstracto), pero
esto no significa necesariamente que sea contraria al ordenamiento ju-
ridico. Para que ello suceda hara falta algo mas: sera necesario que en
el caso concreto no concurra ningan precepto permisivo (causa de jus-
tificacién). En consecuencia, segin este punto de vista, hay conduc-
tas prohibidas (tipicas) antijuridicas, y conductas prohibidas (tipicas)
permitidas; el tipo, a pesar de no ser valorativamente neutro, no dice
ain nada sobre si su realizacion debe valorarse como contraria a De-
recho (15); y el dolo y la imprudencia se hallan referidos necesaria-
mente a los elementos del tipo, y sélo a ellos: para que concurra dolo
se considerara suficiente que el sujeto quiera y conozca la realizacion
del tipo (en sentido estricto), sin que este querer y conocer se extien-
dan a los presupuestos de las causas de justificacion. El que yerra so-
bre los requisitos objetivos de una causa de justificacion actia con el
dolo del tipo intacto. E] que, por ejemplo, mata en legitima defensa pu-
tativa conoce y sabe que estd matando a otro. Este sector de la doc-
trina entiende que, en este caso, lo que falta al sujeto es la conciencia
de la antijuricidad, puesto que cree que su conducta es licita cuando
en realidad es contraria a Derecho [el sujeto se pregunta si su hecho
esta prohibido o no y responde afirmativamente (16)]. En definitiva, el

(15) Cfr. WrwzeL, «Die Regelung von Vorsatz und Irrtum im Strafrecht als legisla-
torisches Problem», en ZStW, 1955, p. 211, nota 30: El mismo, El nuevo sistema del de-
recho penal, Barcelona, 1964, p. 56. Segiin este autor, el dolo debe abarcar tanto a los
elementos positivos como a los llamados elementos negativos del tipo, pero no a los
presupuestos objetivos de justificacion, puesto que si estos presupuestos fuesen ele-
mentos del tipo, el sujeto tendria que tener también conciencia actual de ellos (el dolo
requeriria la actualidad de la no concurrencia de todos los presupuestos de 1a causa de
Jjustificacion) y esto es imposible: «;Qué dolo mas monstruoso seria este, y ante qué im-
posibilidad psicolégica nos encontrariamos! En el mismo sentido vid. Fukupa, «Das
Problem des Irrtums iiber Rechtfertigungsgriinde», en J.Z,, 1958, p. 144.

(16) Cfr. Fukuna, Das Problem, p. 147, para el cual «ello demuestra que el dolo per-
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Sujeto incurriria en un error sobre la autorizacién de su conducta, error
de prohibicién que si es vencible atenuara la culpabilidad, y si es in-
vencible la excluira.

B) La teoria de la culpabilidad estricta ha sido defendida por au-
tores no estrictamente finalistas y, a su vez, criticada desde posicio-
nes finalistas puras. En efecto, un sector doctrinal no finalista man-
tiene también que el error sobre los presupuestos objetivos de la cau-
sa de justificacion es un error de prohibicion al faltar en estos casos
al sujeto la conciencia de la licitud de su conducta. En este sentido
se pretende que el sujeto que actiia suponiendo erréneamente la pre-
sencia de los elementos objetivos de justificacion, actia con pleno des-
valor de la accion y del resultado, mientras que el comportamiento,
también tipico, realizado en la creencia invencible de que concurren
los presupuestos objetivos de la justificacion no excluye ninguno de
los dos desvalores (17).

Ello se basa en que, segan esta opinién el error que contemplamos
no impide que el sujeto quiera realizar la conducta tipica que ha lle-
vado a cabo. El que mata porque cree errbneamente que le atacan,
quiere la conducta de matar. De ahi se derivaria la conclusién de que
su conducta es disvaliosa para el Derecho (18). Pero si el sujeto rea-
liza una accion tipica justificada (y €l lo sabe), aunque también en este
supuesto sabe y quiere la conducta tipica, se dird que no hay desvalor
de la accién (por supuesto, tampoco habra desvalor del resultado).
Esto no resulta coherente con lo anterior (19). Si se define el desvalor
de la accién, como hacen estos autores, a partir de la voluntad dirigi-
da a la realizacion tipica (en sentido estricto), luego tendria que afir-
marse la presencia de éste en ambos casos. Y mas correcto seria en-
tender que en los dos supuestos el «desvalor de la accién» aparece en
el caso concreto valorado positivamente.

C) La teoria estricta de la culpabilidad sostiene que el error so-
bre los presupuestos de justificacion no excluye nunca la antijurici-
dad. Si es invencible faltara la culpabilidad, ya que al sujeto no le era
posible conocer la ilicitud de su comportamiento. Si es vencible, slo
se atenuard, en su caso, la culpabilidad. Sus defensores consideran que
esta es la solucion preferible por varios motivos. En primer lugar, por-

manece intacto, puesto que en la imprudencia el sujeto no se pregunta por la prohibi-
cion de su conducta».

(17) Vid. JescHEck, Tratado, p. 323; Muroz CoNDE, Teoria General del Delito, Bogo-
ta, 1984, p. 87 «Ambos conceptos son igualmente importantes en la configuracion de
la antijjuricidad, ya que estian perfectamente entrelazados y son inimaginables se-
parados.»

(18) Para Huerta Tocupo, Sobre el contenido, p. 125, en el error sobre los presu-
puestos objetivos de una causa de justificacion concurre tanto el desvalor de la accion
como el desvalor del resultado, ya que el dolo tipico no exige otra cosa que el conoci-
miento de los hechos y voluntad de realizacion, elementos ambos, que, segin la citada
autora, concurren en los supuestos de legitima defensa putativa. ;Pero acaso no con-
curre también este dolo tipico en la legitima defensa real?

(19) Asi, vid. CErezo MR, Curso, p. 411, que entiende gue cuando concurren todos
los presupuestos objetivos y subjetivos de las causas de justificacion la accion es va-
liosa para el derecho.
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que es la unica teoria que permite castigar los hechos dolosos como
lo que son, a saber, hechos dolosos (20). En nuestro Derecho no seria
valida la critica que se ha dirigido a este planteamiento, cuando supo-
ne la atenuacion meramente facultativa de la pena del delito doloso
para el error vencible, en el sentido de que no seria justo que pudiera
tratarse a quien actia en error vencible de prohibicién como cualquier
otro autor doloso: en nuestro Codigo el parrafo 3. del articulo 6 bis
a) prevé para el error vencible mencionado la atenuacion forzosa (21).
En Alemania la situacion es distinta ya que el parrafo 17 StGB no obli-
ga a atenuar, por lo que algin autor ha propuesto que se prevean dos
preceptos para el error de prohibicion, uno para los casos normales
de error vencible de prohibicién, en que la atenuacion tendria que ser
forzosa, y otro para los supuestos de ceguera juridica, sin atenuacion
o atenuacion facultativa (22). En segundo lugar, la teoria de la culpa-
bilidad estricta evita que en los supuestos de delitos no susceptibles
de comisién imprudente se llegue a la misma consecuencia de impu-
nidad tanto si el autor yerra de forma vencible como invencible, se-
gan ha de aceptar la teoria del dolo (23). De esta forma, las lagunas
derivadas de la falta del correspondiente tipo imprudente desapare-
cen sin necesidad de acudir al discutible recurso de fingir una espe-
cial enemistad con el Derecho (24). En tercer lugar, esta teoria permi-
te tratar de distinta forma el error sobre los presupuestos de justifi-
cacion y el error de tipo, lo que se estima correcto porque el conoci-
miento que tiene el autor de la concurrencia de todos los elementos
del tipo debe servirle de estimulo para cerciorarse de la presencia de
los requisitos objetivos de justificacion (25). En cuarto y tltimo lugar,
el mayor arbitrio que esta teoria concede al juez la hace, en opiniéon
de sus defensores, politico-criminalmente preferible (26).

D) Una posicion especial dentro de la teoria de la culpabilidad es-
tricta es la de otros autores que distinguen en mayor medida entre el
tratamiento que debe recibir el error invencible y el error vencible so-
bre los presupuestos de una causa de justificacién. Por una parte, un
sector doctrinal entiende que la concurrencia de la situacion justifi-
cante debe ser examinada ex-ante, de tal forma que si ex-ante el es-
pectador objetivo, en la situacién y con los conocimientos del sujeto,
decide que concurren los presupuestos objetivos de la causa de justi-

(20) Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal II, p. 145.

(21) Cir. GomEz BENITEZ, Teoria, p. 295; BACIGALUPO, Comentarios a la legislacion
penal, tomo V, vol. 1.°, Madrid, 1985, p. 58, que considera que la atenuacion obligatoria
prevista por el articulo 6 bis a) parrafo 3.° es contraria a la teoria de la culpabilidad,
que s6lo exige una atenuacion facultativa.

(22) Cir. WARDA, «Zur gesetzlichen Regelung des Verdmeidbaren Verbotsirrtumss»,
en ZStW, 1959, p. 256.

(23) Cfr. MAURACH, Tratado, p. 146; HUERTA TocILDO, Sobre el contenido, pp. 36 v ss.

(24) Vid. CorpoBa Ropa, El conocimiento, p. 125; Huerta TocILpo, Sobre el conte-
nido, p. 145.

(25) Cfr. CEREZO MR, «La doble posicién del dolo», en Problemas Fundamentales
de Derecho Penal, Madrid, 1982, p.202.

(26) Vid. ZuGaLDiA ESPINAR, El tratamiento, p. 519.
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ficacion, hay que apreciar ésta y excluir el injusto (27). En la doctrina
espanola es partidario de este tratamiento diferenciador, aunque par-
tiendo de una perspectiva objetiva y no finalista, Gbmez Benitez. Este
autor parte de la necesidad de realizar un examen conforme a deber
como requisito de toda causa de justificacion. Pero este requisito no
es entendido como un elemento subjetivo al lado del propio elemento
subjetivo de las causas de justificacion, sino como elemento objetivo,
de tal forma que si el sujeto realiza este examen conforme a deber lle-
gando a creer invenciblemente que concurren los requisitos necesa-
rios para justificar el hecho, quedara excluido el injusto: el sujeto ha-
bra actuado sin dolo y sin imprudencia (28). Cuando el error sea ven-
cible concurrird un injusto doloso y lo que procedera sera la atenua-
cién de la culpabilidad (29).

Desde un punto de vista dogmatico y de politica criminal, se mues-
tra también de acuerdo con la teoria de la culpabilidad estricta Cor-
doba Roda. Lo que ocurre, segiin este autor, es que esta teoria no es
de recibo en Derecho Espanol, puesto que éste contiene una regula-
cidén particular del error de prohibicién, dentro del cual incluye el error
sobre los presupuestos de una causa de justificacién. Esto ultimo lo
basa en varias razones. En primer lugar, en que considera suficiente
la conciencia y voluntad de realizacion del hecho para que concurra
el dolo. Y en segundo lugar, en que, a su juicio, el conocimiento de la
antijuricidad se encuentra fuera del 4mbito del tipo y situado en la cul-
pabilidad. En cualquier caso, si el sujeto actia con conciencia actual
de la ilicitud de su hecho se impondra la pena del delito cometido. Si
no se ha representado la ilicitud, Cérdoba Roda distingue tres supues-
tos. Primero, que se dé un conocimiento potencial de la antijuricidad
por deberse la situacion de ignorancia a la voluntad imprudente del
sujeto. En este caso la accion deberi castigarse por imprudencia. Asi
pues, el error vencible de prohibicion, y por tanto también el error ven-
cible sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion,
daran lugar a imprudencia (aplicacién del articulo 565 CP) (30). Se-
gundo, puede suceder que la situacion de ignorancia en que actua el
sujeto no se le pueda atribuir a él, por no ser ésta voluntaria. En este
caso faltara la culpabilidad y no existird delito. Tercero, si la figura-

(27) Cfr. ARMIN KAUFMANN, Zur Stande der Lehre vom personalen Unrecht, pp. 401
y 402; CorpoBA Roba, Comentarios, pp.260 y ss; GOMEZ BENiTEZ, El ejercicio, p. 262.

(28) Cfr. GoMEz BENITEZ, El gjercicio legitimo del cargo, 1980, p. 262: «Cuando sea afir-
mable la necesidad objetiva ex-ante de la justificacion, y s6lo entonces, puede afirmar-
se que el sujeto no pretendia ningln desvalor contenido social, al no haber infringido
el deber objetivo de cuidado.»

(29) Cfr. GomEz BENITEZ, El ejercicio, pp. 265 y ss.: «No puede estimarse impruden-
cia, porque ésta implica que el sujeto no quiere realizar el resultado tipico, exactamente
lo contrario a lo que ocurre en los casos de error sobre los presupuestos de una causa
de justificacion.» .

(30) Para COrDOBA Roba, El conocimiento, p. 134, en nuestro Derecho, a diferencia
de lo que puede suceder en el alemén, cabe admitir la imprudencia de Derecho. Tam-
poco concurren, segin este autor, los obstidculos de politica criminal existentes en el
Derecho penal aleman para incriminar por imprudencia (de derecho) al error de pro-
hibicién debido a la regulacién en numerus apertus de la imprudencia.
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cién del sujeto era objetivamente fundada, lo correcto sera apreciar
la propia eximente (31).

A pesar de su concepcion finalista del injusto, Zielinski no acoge
la teoria de la culpabilidad estricta. Para este autor, al igual que para
los demas partidarios del finalismo, el tipo encierra una norma de pro-
hibicién, y las causas de justificacion invalidan para un caso concreto
esta prohibicion. Asi pues, la primera funcion de las causas de justifi-
cacion es la de ser normas de permision, que guardan una relacién es-
pecifica con la norma de prohibicion. Esta relacion, segin Zielinski,
puede concebirse de dos maneras, de forma monista, o bien, de forma
dualista. Es decir, o bien la causa de justificacién es una parte inte-
grante de la prohibicion, de tal manera que la limita, o bien es inde-
pendiente y se erige al lado de la prohibicion, dejando a ésta sin va-
lidez en un caso concreto. Zielinski considera que el uso de una regla
de permision, y con ello la posibilidad de excluir la antijuricidad, vie-
ne sélo en consideracion cuando al lado de la valoracién negativa de
la finalidad lesiva para un bien juridico, procede también una valora-
cién positiva de la finalidad de conservacién del bien juridico. Y esta
finalidad conservativa es, como elemento subjetivo de justificacion,
esencial y constitutivo para la exclusion del injusto. La exclusion del
injusto se basa en un balance entre la accién proyectada y la cometi-
da (32). Cuando el autor se encuentra en un error sobre los presupues-
tos objetivos de una causa de justificacion no sabe lo que hace, él cree
que realiza una accién idéntica a la descrita por la norma permisiva,
cuando en realidad no es asi. Estas acciones son acciones de «deber
ser» (sollen sein), y estan permitidas. Lo que el sujeto proyecta hacer
merece una valoracion positiva (33). Pero para que este error pueda
excluir el injusto, el sujeto debe haber examinado la situaciéon de he-
cho correctamente. Este examen conforme a deber no es ningiin pre-
supuesto formal de la exclusion del injusto, sino que sélo adquiere sig-
nificado en los casos de error sobre los presupuestos de justificacion.
En caso de error vencible, el sujeto ha infringido este examen confor-
me a deber y debe ser castigado por delito imprudente (34).

En conclusion, la teoria de la culpabilidad estricta en su version
original (para la cual, como se sabe, el error sobre los presupuestos
de una causa de justificacion es un error de prohibicidn, que si es in-
vencible excluye la culpabilidad, y si es vencible la ateniia) se ha man-
tenido, en primer lugar, por autores finalistas; en segundo lugar, ha
sido seguida en sus consecuencias por otros sectores doctrinales. En
cambio, otros autores, a pesar de ser considerados muchas veces como
seguidores de la teoria de la culpabilidad estricta, han mantenido una

(31) Vid. CorpoBa RoDA, EI conocimiento, p. 132; el mismo, Las eximentes incom-
pletas en el Cédigo Penal, Oviedo, 1966, p. 140; El mismo, Comentarios, p. 267.

(32) Cfr. ZiELnski, Handlungs - Und Erfolgsunwert inn Unrechtsbegriff, Berlin, 1973.

(33) Cfr. Zieuinski, Handlungs, p. 271.

(34) Cfr. Zieunski, Handlungs, pp.276 y 288, para quien el sujeto ha actuado con
imprudencia de hecho y no de derecho. Asi pues, no es correcto que todo autor fina-
lista sea partidario de la teoria estricta de la culpabilidad como pretende BAUMANN, «Stra-
frecht», en AT, 8 Auf., 1977, p. 445.
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posicion mixta, en el sentido de no tratar unitariamente el error in-
vencible y el vencible sobre las causas de justificacién. Finalmente, al-
gun sector doctrinal, partiendo de las bases del finalismo, llega a con-
clusiones distintas a éste en esta materia.

E) Estas teorias han sido criticadas por diversos motivos. Cabe
distinguir la critica politico-criminal (disconformidad con los resulta-
dos) de la critica dogmatica. A su vez, esta ultima puede ser intrasis-
termatica y extrasistematica.

En efecto, desde el primer punto de vista, se ha dicho que la teoria
de la culpabilidad estricta Ileva a resultados contrarios al sentimiento
de justicia, al considerar doloso el hecho cometido en error sobre los
presupuestos de justificacion. Asi, por ejemplo, tendria que imponerse
la pena del delito de homicidio doloso atenuada cuando en la guerra
un soldado mata a su propio compafnero tomandolo por un enemi-
go (35). En realidad, se estin equiparando valorativamente objetos
axioldgicamente distintos: el homicidio cometido a conciencia de que
no concurren los presupuestos de ninguna causa de justificacion, y el
homicidio cometido en la creencia errénea de que concurren tales pre-
supuestos de la justificacion: en ambos casos se castiga por delito
doloso (36).

Se alega también que esta teoria es contradictoria con sus propios
puntos de partida. Puntos de partida que, a su vez, son en si mismos
discutibles. Mientras que en el &mbito del tipo se distingue entre error
de tipo y error de prohibicion, no se hace en el seno de las causas de
justificacion. De esta forma desconocen que el que yerra sobre la exis-
tencia de los elementos objetivos de la justificacion, yerra sobre lo
que hace, y no sobre la valoracion de su hecho (37). El tipo de una
causa de justificacion puede, al igual que el tipo en sentido estricto,
contener elementos descriptivos y normativos. Y si en el tipo es posi-
ble distinguir segin que el error afecte a una u otra clase de elemen-

(35) Cfr. CRAMER, en Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, 21 Auf., 1982, p.241;
..TRONDLE, Strafgesetzbuch, 42 ed., 1985, p. 97; JESCHECK, Tratado, p. 635; BLEI, «Stra-
frecht», en AT, 17 Auf, 1977.

(36) Cfr. Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, Hamburg, 1959, pa-
ginas 128 y 129, que considera que esta teoria ademas de contradecir el principio de jus-
ticia no respeta el de seguridad juridica, puesto que no logra distinguir con claridad el
error de tipo y el error de prohibicidn; para LANGER, Vorsatztheorie, p. 213, estas teorias
suponen un renacimiento de la pena por sospecha (Verdachtstrafe); Torio Lopez, «El
error vencible de prohibicion en el proyecto de Coédigo Penal de 1980», en Reforma pe-
nal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pp.254 y 255, que considera que la
razon de tal equiparacion estd en impedir que se produzcan demasiadas absoluciones,
y asi «se tolera el hecho de que el Estado se sirva del Derecho penal para proteger in-
tereses que no estan respaldados por la conciencia moral general».

(37) Vid. TRONDLE, Strafgesetzbuch, p. 97, DREHER, Der [rrtum iliber Rechtferti-
Jjungsgriinde Festschrift Fest fir Heinitz, 1972 p. 213 EnaiscH, «Tatbestandsirrtum
und Verbotsirrtum bei Rechtfemgungsgmnden» ZStW, 1958, p. 294 para quien si un ca-
zador, al confundir a un hombre por un animal, incurre en un error de tipo, ;por qué
no lo es el confundir a un no agresor con un agresor?; ARTHUR KAUFMANN, «Die Irrtums-
regelung im Strafgesetzentwurf 1962», en ZStW, 1964, p. 563, nota 60; Mir Puig, Derecho
Penal, p. 542; BuscH, Uber die Abgrenzung von Tatbestands-und Verbotsirrtum,
Festschrift Fest fir Mezger, 1954, p. 180.
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tos, sin incurrir en la distincion error de hecho/error de Derecho, no
se entiende por qué no podra hacerse lo mismo en el marco de las cau-
sas de justificacion (38). No convence el argumento segiin el cual el
que yerra sobre los elementos del tipo no sabe lo que hace mientras
que el que desconoce los requisitos objetivos de justificacién en rea-
lidad actia pensando que su conducta es licita y por tanto incurre en
un error de prohibiciéon: también el que desconoce un elemento del
tipo piensa que estd actuando licitamente. Parece, pues, cierto que el
error de tipo no es mas que un error mediato de prohibicion (39). El
distinto tratamiento que reciben el error de tipo, por un lado, y el error
de prohibicién, por otro, no podra basarse en que en un caso el sujeto
cree que actua licitamente, y en el otro no. Tendran que ser otras las
razones: por ejemple, el interés del Estado en que el sujeto conozca
el Derecho puede llevar a castigar mas severamente el error de
prohibicion (40).

Tampoco se explica por qué en los delitos imprudentes la infrac-
cién del deber de cuidado pertenece al tipo objetivo, y por lo tanto si
falta tal infraccién no hay antijuricidad, y en cambio, en el ambito del
error sobre los elementos objetivos de justificacién, a pesar de que el
sujeto haya actuado con todo el cuidado debido (error invencible), su
conducta haya de considerarse antijuridica y tnicamente inculpa-
ble (41).

A la teoria de la culpabilidad estricta se le ha objetado también el
concepto de tipo del cual parte por resultar demasiado restrictivo. En
primer lugar, algin autor (42) considera que si el tipo se entiende como
Delikttypus, al cual no pueden pertenecer los presupuestos de justifi-
cacion, éstos tampoco podran encuadrarse dentro de la antijuricidad,
ya que al ser ésta el juicio de desvalor del ordenamiento juridico so-
bre conductas tipicas, no podra admitir —la antijuricidad— elemen-
tos de los cuales no depende. En segundo lugar, no convence el con-
cepto de dolo que manejan, referido sélo al tipo en sentido estricto.

(38) Vid. WEBER, Negative Tatbestandsmerkmale, Festschrift Fest. fiir Mezger,
1954, pp. 190 y 191, considera que hay que distinguir entre el objeto de la valoracién y
fa valoracién del objeto, y que esta distincion también es aplicable a las causas de jus-
tificacion, ya que una cosa son los elementos de la causa de justificacion y otra la va-
loracién de estos elementos. En contra, Munoz CoNDE, La creencia, p. 284, por conside-
rar que se llega a una atomizacion de las teorias del error excesivamente complicada.

(39) Cfr. Ropricuez Ramos, «El error sobre el tipo y el error de prohibicion en el
proyecto de CP», en La Ley, 1980, I, p. 1074; Compendio de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, Madrid, 1984, p. 224.

(40) En este sentido vid. Mir PuiG, Derecho Penal, p. 549; BAUMANN, «Strafrecht»,
en AT, 8 Auf., 1977, p. 446, que entiende que es mas facil evitar un error de tipo que un
error de prohibicion. En contra, por considerar que la imposicién de una pena mas gra-
ve refuerza al Estado frente al individuo, vid. Torio LopEz, El error, pp. 253 y ss.; RODRI-
GUEZ Ramos, Compendio, p. 224.

(41) Cfr. CRAMER, en Schonke/Schroder, p. 241.

(42) Cfr. ArTHUR KAUFMANN, Die Irrtumsregelung, pp. 566 y ss.; segiin este autor, la
teoria de la culpabilidad lleva una confusion entre tipicidad y antijuricidad, y ademas
se ve obligada a admitir, junto al tipo en sentido estricto y la antijuricidad, no sélo los
tipos de permision, sino también los tipos prohibitivos de los delitos de omisién, con
lo cual quiebra el sistema de la teoria del delito.
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El dolo de robar, por ejemplo, puede comprender la representacion
de actuar sin la concurrencia de una causa de justificacién (concien-
cia inmanente de su ausencia), sin que ello signifique, como pretende
Welzel, la construccion de un dolo psicoldgicamente imposible. Tam-
poco en las llamadas circunstancias negativas del tipo —por ejemplo,
la de que el sujeto pasivo no tenga ain 12 anos en el delito de abusos
deshonestos— es necesario que el sujeto las tenga presentes durante
toda la ejecucion de la conducta. Es suficiente, pues, para el dolo el
conocimiento de la situacién dada, sin que sea ex1g1ble una represen-
tacion actual durante todo el transcurso de la accion (43).

2. Ante estas criticas, otros autores han defendido otras versio-
nes de la teoria de la culpabilidad. Aunque lo fundamenten de distinta
forma, la caracteristica comun a todas ellas es el trato que dan al error
sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificaciéon: apli-
cacion de las reglas relativas al error de tipo. Este tratamiento carac-
teriza a la llamada «teoria limitada de la culpabilidad» cuyo nombre
se debe a que excluye del tratamiento de la teoria de la culpabilidad
a los casos de error sobre los presupuestos de una causa de jus-
tificacion.

A) A esta version limitada de la teoria de la culpabilidad puede
llegarse a través de la teoria de los elementos negativos del tipo: las
causas de justificacion pertenecen al tipo (constituyen el tipo negati-
v0), y por tanto, un error sobre sus presupuestos es un error de tipo.
Esto supone la aplicacion inmediata de los parrafos 1.2y 2.° del articu-
lo 6 bis a) en Espaiia, y del parrafo 16 StGB en Alemania.

A esta teoria se le objeta precisamente su punto de partida: la con-
cepcion del tipo como comprensivo también de la ausencia de las cau-
sas de justificacion. Se dice, en primer lugar, que tal concepto de tipo
conduce a una confusion valorativa entre tipicidad y antijuricidad, ya
que no se logra distinguir entre lo relevante para el Derecho penal (lo
tipico) y aquello que es irrelevante (atipico), ni entre lo que siendo re-
levante (prohibido) resulta permitido en un caso concreto (44). No
obstante, hay que poner de relieve que los partidarios actuales de la
teoria de los elementos negativos del tipo no desconocen la distinta
significacién material que existe entre una conducta tipica, una con-
ducta tipica justificada y el comportamiento atipico (45).

(43) Cfr. RoXiN, Offene Tatbestinde, pp. 125 y ss., aunque acepta la diferencia va-
lorativa entre tipo en sentido estricto y la causa de Justlﬁcacwn, no acepta que tal dis-
tincion sea decisiva para el trato del error.

(44) Cfr. WELZEL, Nuevo Sistema, p. 58; Die Regelung, pp.210 y 212 nota 32: «La ti-
picidad ya no seria mas el presupuesto de la antijuricidad, sino la antijuricidad el pre-
supuesto de la tipicidad. (,Pero como puede ser la antijuricidad indagada sin y previa-
mente a la tipicidad?» En el mismo sentido, vid. FUKUDA, Das Problem, p. 144; JESCHECK,
Tratado, pp. 340 y ss.; MuNoz CONDE, La creencia, p. 284 GOMEZ BENITEZ, Teona p- 301,
que considera que esta confusiéon valorativa es per_lud1c1al para el efecto motlvacxonal
de las normas penales, puesto que la motivacién se dirigiria hacia la utilizacién de las
causas de justiﬁcaci(’)n y no hacia la evitacion de acciones dirigidas a producir resulta-
dos tipicos. '

(45) Ver, por ejemplo, Roxin, Offene Tatbestinde, p. 128; ARTHUR KAUFMANN, Die Irr-
tumsregelung, pp. 569 y ss., reconoce al tipo en sentido estncto la funcion esencml de
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En segundolugar, esta teoria es rechazada porque supone un con-
cepto de dolo demasiado amplio y porque implica la exigencia de un
dolus malus (46). No puede exigirse —dicen— que el dolo abarque la
no concurrencia de las causas de justificacion, ni en forma de un co-
nocimiento concomitante, por resultar psicologicamente imposible.
Pero como ya se ha dicho anteriormente, basta para el dolo un cono-
cimiento de la situacion y, por lo tanto, puede exigirse al sujeto que
conozca que, en su situacion, no concurre ningin requisito objetivo
de justificacion, sin que ello, ademas, signifique acudir a un concepto
de dolus malus. En efecto, no se esta requiriendo la conciencia de la
antijuricidad —que el sujeto, por ejemplo, tenga conocimiento de que
matar en legitima defensa estd prohibido—, sino sé6lo el conocimiento
de unos elementos de situacidén —por ejemplo conocer que concurre
la agresién ilegitima, sin necesidad de que se sepa si la conducta asi
realizada es o no contraria a Derecho.

En tercer lugar, de tratarse este error como error de tipo, por en-
tender que versa sobre presupuestos situacionales, deberian —segin
esta posicion critica—— también aplicarse las reglas del error de tipo
al error sobre los presupuestos de una causa de exclusién de la cul-
pabilidad, lo que resulta contradictorio: por un lado, se afirmaria que
la concurrencia real de los requisitos objetivos de una causa de ex-
culpacion excluye la culpabilidad (no el injusto), y de otro lado, en
caso de error sobre los presupuestos de una causa de exclusiéon de la
culpabilidad, de aplicarse las reglas del error de tipo, se excluiria el
dolo situado en el injusto. De ser esto cierto, tendria que afirmarse
que las causas de exclusion de la culpabilidad forman parte a veces
de la antijuricidad, y a veces de la culpabilidad (47). Pero esta conclu-
sion no es ni mucho menos necesaria. Es perfectamente explicable
que merezcan distinto tratamiento el error sobre los presupuestos si-
tuaciones del hecho que condicionan su prohibicién (su caracter an-
tijuridico) y el error sobre otros presupuestos fiacticos que no afectan
a dicha prohibicion, sino a la culpabilidad del sujeto. Aunque todos
ellos sean elementos situacionales, condicionan dos caracteristicas del
hecho bien distintas, como son su naturaleza antijuridica y su atribui-
bilidad al sujeto. En cambio, todos los presupuestos referentes a la si-
tuacion del injusto afectan al caracter prohibido del hecho (48).

En cuarto lugar, otro de los argumentos utilizados en contra de la
teoria de los elementos negativos del tipo, que podria tener sentido en
un sistema cerrado de incriminacién de la imprudencia, es que con-

seleccionar las conductas penalmente relevantes; Mir PuiG, Derecho Penal, p. 97, que
propone para evitar que el uso de determinados términos lleve a una confusién con-
ceptual la terminologia de la teoria de los elementos negativos del supuesto de hecho.

(46) Cfr. WeLzEL, Die Regelung, pp. 210, y pp. 213, nota 32 a); HirscH, Die Lehre von
den negativen Tatbestandsmerkmalen, Bonn, 1960, p. 227: «Es imposible la concurren-
cia de un error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion conjun-
tamente con conciencia de la antijuricidad. El que mata en legitima defensa putativa
quiere algo que la ley desaprueba». ;Pero a caso no sucede esto en toda clase de error?;
GOMEZz BENITEZ, Teoria, p. 301; HUERTA TociLDo, Sobre el contenido, p. 134.

(47) Cfr. WELZEL, Die Regelung, p. 223; HirscH, Dje Lehre, p. 222.

(48) Cfr. JESCHECK, Tratado, p. 692; Mir PuiG, Derecho Penal, p. 533.
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duce a impunidades injustificadas siempre que no haya el tipo impru-
dente correspondiente (49).

Finalmente, se considera politico-criminalmente insatisfactoria la
impunidad del que participa en un hecho cometido en error invenci-
ble (50). Pero en estos casos podra acudirse a la autoria mediata, ya
que la pertenencia del hecho correspondera al hombre de atras como
instrumento que actua sin antijuricidad.

B) Desde un punto de vista de Politica criminal, se ha estimado
poco equitativa la solucién a que llega la teoria de la culpabilidad li-
mitada. En este sentido se dice que, a diferencia de lo que ocurre en
el error de tipo, en los supuestos aqui analizados el autor tiene cono-
cimiento de la concurrencia de todos los elementos del tipo, lo que
deberia servirle de estimulo para cerciorarse de la presencia o ausen-
cia de tales presupuestos (51). Es cierto que no es lo mismo no saber
en absoluto que se realiza una accion tipica, que tener conocimiento
de su realizacién. Pero este dato podra influir en la vencibilidad o in-
vencibilidad del error, y no en su naturaleza juridica.

En Espaia, contra la teoria de los elementos negativos del tipo se
alegan también argumentos legales. En efecto, algunos autores consi-
deran que el CP espanol impide acogerla. Ello se derivaria de la inter-
pretacién que realizan del art. 9.1. Este precepto contendria una regu-
lacion del error sobre los presupuestos objetivos de una causa de jus-
tificacion, segun la cual esta clase de error no excluiria el dolo. Esto
quedaria confirmado, para estos autores, por el hecho de que la pena
prevista en este precepto sea la del delito doloso atenuado (52). En
nuestra opinion, a partir de la Reforma de 1983, y con la regulacion
del error en el articulo 6 bis a), es dudoso que el articulo 9.1.° regule
los efectos del error sobre las causas de justificacion. Parece mejor
entender que la eximente incompleta debe aplicarse a los casos en
que concurren efectivamente alguno de los presupuestos esenciales
de la causa de justificacion con independencia de que el sujeto tenga
0 no conocimiento de ello.

3. Las consecuencias de la teoria de la culpabilidad limitada han
sido defendidas en base a otras consideraciones. En efecto, se llega
también a la conclusion de que el error sobre los elementos de justi-
ficacion debe ser tratado como error de tipo a partir de la teoria del
error sui generis.

A) La mayoria de sus defensores parten de dos afirmaciones: pri-
mera, existencia de un tipo permisivo, constituido por elementos nor-
mativos y descriptivos, a los cuales no se extiende el dolo del tipo de

(49) Vid. COorpOBA RoDA, El conocimiento. p. 117; HUERTA TocILpo, El error, pp. 36
y 37. :

(650) Cfr. HirscH, Die Lehre, p. 234; BACIGALUPO, La distincion, p. 923.

(51) Vid. CEREZO MIR, La doble posicién, p.202.

(52) Vid CEREZO MIR, Notas al nuevo sistema de Derecho Penal de Welzel, Barce-
lona, 1964, pp. 58 y 59, nota 12; HUErTA TocILDO, Sobre el contenido, p. 141; MR Puig,
«Los términos delito y falta en el CP», en ADPCP, 1973, p. 327; el mismo, La Funcion,
p. 61, considera que del CP se pueden desprender argumentos en favor de la teoria
de los elementos negativos del tipo. .
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prohibicion, y segunda, la doble posicion sistematica del dolo, en el
tipo y en la culpabilidad. De ello se derivaria la posibilidad de poder
realizar un injusto doloso faltando, en cambio, el dolo de la culpabili-
dad (ausencia de culpabilidad dolosa) (53).

Segun esta teoria, el error sobre los presupuestos objetivos es un
error sui generis, de naturaleza propia, que tiene caracteristicas comu-
nes al error de tipo y al error de prohibicion (54). Por un lado, es es-
tructuralmente semejante al error de tipo: en ambos se desconoce el
objeto de la valoracion. Y por otro lado, tiene el mismo origen que el
error de prohibicién, y sus mismas consecuencias: el conocimiento del
tipo (en sentido estricto) no resulta afectado y, por tanto, el dolo, como
dolo del tipo, permanece intacto. Las consecuencias de este error sui
generis no estan previstas en la legislacion, lo cual exige —segun esta
teoria— tener que decidir si lo correcto es aplicar las reglas del error
de tipo, o bien es preferible la regulacion del error de prohibicion. Di-
lema que resuelven en favor de la aplicacion analégica del error de
tipo, ya sea por consideraciones principalmente dogmaticas (teoria de
la doble posicion del dolo), ya sea por las consecuencias politico cri-
minales [teoria de la culpabilidad que remite a las consecuencias ju-
ridicas (55)]. Si se parte de la doble posicion del dolo, en los casos de
error vencible, al concurrir el dolo del tipo, pero no la culpabilidad do-
losa, solo podra analizarse el aspecto imprudente del hecho. De esta
forma, si concurren los requisitos necesarios de la imprudencia, el he-
cho podra castigarse como tal sin necesidad de fingirla (56). Para esta
concepcion, la punicion con arreglo al tipo doloso no estaria justifi-
cada al faltar al autor la culpabilidad dolosa; éste no quiere realizar
ningin desvalor del resultado. Esta solucién les parece, ademds, sa-
tisfactoria porque no deja impunes a los participes que actian sin
error. En caso de que falte el correspondiente tipo imprudente, se es-

(63) Cfr. GaLLAs, Zur Struktur, pp. 170 y ss.

(54) Cfr. LACKNER, Strafgesetzbuch, 15 ed,,|1983, p. 94; TRONDLE, Strafgesetzbuch, p. 98;
JESCHECK, Tratado, p. 634; DREHER, Der Irrtum, p. 213, para el cual el error sobre los pre-
supuestos de justificacion no es un error de prohibici6n: «el que yerra sobre los presu-
puestos, yerra sobre lo que hace; en el error de prohibicion, en cambio, se yerra sobre
si lo que se hace se debe hacer». No obstante, para GALLAS, Zur Struktur, pp. 169 y ss.,
el error sobre los presupuestos objetivos de justificacién es un error de prohibicion de
clase especial cuya principal diferencia con el error de prohibicién directo reside en
que el sujeto no valora de forma errénea, sino que mas bien toma erréneamente como
concurrentes los presupuestos de hecho de la valoracion legal.

(95) Cfr. GALLAS, Zur Struktur, p.170; JEscHECK, Tratado, p.636; CRAMER, Schon-
ke/Schroder, pp. 242 y ss.; Torio Lopez, «Tipo, error de tipo y de prohibicién: critica de
la reforma penal», en Reformas Penales del mundo de hoy, 1984, pp. 95 y ss., considera,
p. 110, que el nuevo articulo 6 bis a) no regula de forma expresa el error sobre los pre-
supuestos de una causa de justificacién y que hay que aplicar analogicamente (analogia
in bonam partem) los parrafos 1.°y 2.° de dicho precepto. MuNoz CONDE, La creencia,
paginas 290 y 313, propugna una teoria del error orientada a las consecuencias y cree
preferible la aplicacion del parrafo 3. del articulo 6 bis a).

(56) Vid. DREHER, Der Irrtum, p. 225; GALLAs, Zur Struktur, p. 172; LACKNER,
Ob. cit.,, p. 94; JESCHECK, Tratado, p. 636.-



E!l error sobre los presupuestos objetivos 713

tara frente a una laguna legal, y tendremos que contentarnos con el
resarcimiento del dafno previsto en la legislacién civil (57).

En conclusion, para esta teoria del error sui generis, a pesar de
que el error sobre los presupuestos de justificacion tenga su origen en
un error de prohibicion, deben aplicarse las reglas previstas para el
error de tipo (568).

4. Antes de la Reforma del CP de 1983, el TS solucionaba los ca-
sos de eximente putativa de dos formas distintas. La mayoria de las
veces se entendia que la creencia racional del sujeto en la presencia
de una agresion equivalia a su real concurrencia y, por lo tanto, la su-
posicion errénea e invencible de la existencia de los presupuestos ne-
cesarios para la justificacion conducia a apreciar la propia eximente.
No obstante, en algin supuesto, el TS sostuvo ya que cuando el suje-
to se hallaba erronea pero firmemente convencido de la existencia real
y actual o inminente de una agresion injustificada, concurria un error
de prohibicién que volatilizaba el elemento intelectivo del dolo, por fal-
tar en el sujeto pasivo el «indispensable conocimiento de la significa-
ci6n antijuridica». Si el error de prohibicion era invencible, se estima-
ba una culpabilidad culposa «estableciendo una jerarquizacion —se-
gun lo establecido en los articulos 565 y 586 del CP— ajustada a la
mayor o menor disculpabilidad del error y de que la omision de la di-
ligencia debida para disipar la referida equivocacion hubjese sido mas
0 menos acusada» (STS 26-10-1982) (59). Después de la Reforma de
1983, 1a jurisprudencia, en estos casos de eximentes putativas, aprecia
generalmente error de prohibicion, en base al articulo 6 bis a) y no
—como antes se veia obligada a hacer— en base al articulo 1CP (60).

A) La estimacion de error de prohibicion, y no de error de tipo,
se debe a que, segun el TS, el sujeto que yerra sobre los presupuestos
de una causa de justificacion cree obrar legitimamente y con arreglo
a derecho, en definitiva, porque le falta el conocimiento de la situa-
ci6n antijuridica (STS 26-1-1984). Son numerosas las sentencias que
se pronuncian en este sentido (61). Asi, por ejemplo, en el supuesto
analizado por la STS 14-5-1985, que la Audiencia habia calificado como
de delito de homicidio doloso en concurso real con un delito de le-
siones, ambos atenuados, el TS absuelve por estimar concurrente un

(57) Vid. JescHECK, Tratado, p. 636, nota 46; TRONDLE, Strafgesetzbuch, p.98; DRE-
HER, Der Irrtum, p. 207.

(58) En sentido critico, GOMEZ BENITEZ, Teoria, p. 309; LANGER, Vorsatztheorie, pa-
gina 212; ARTHUR KAUFMANN, Die Irrtumsregelung, p. 565 y ss., para el cual esta teoria fin-
ge la imprudencia; «Einige Anmerkungen zu Irrtiimern uber Irrtum», en Festschrift Fest.
Lackner, Berlin, 1987, pp. 194 y 197: «Se trata de una teoria que pretende subsanar las
deficiencias legales ad hoc, 1o cual no es ninguna buena dogmatica. Y ademas introduce
nuevos conceptos, y lo que en realidad necesita la teoria del error son menos concep-
tos, pero mas claros», pp. 194 y 197.

(59) Respecto a la posicion de la jurisprudencia antes de la Reforma de 1983, ver
CorpoBa RopA, Comentarios, pp.260 y ss.; GOMEZ BeNiTEz, Teoria Juridica, p.312.

(60) Hay alguna sentencia aislada que no concede relevancia a la suposicion erré-
nea de los requisitos de las causas de justificacion. En este sentido, 1a STS 3-3-1986 exi-
ge que la agresion ilegitima tenga existencia objetiva.

(61) Vid. SSTS 26-1-1984, 14-5-1985, 18-11-1985, entre otras.
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error de prohibicidn invencible. Los hechos resumidos que aqui inte-
resan son los siguientes: cuatro individuos se acercan al procesado J
y «después de breves palabras de lo que pretendian, J. les manifest6
que siguieran su camino..., ante lo cual aquéllos comenzaron a zaran-
dearlo y a pegarle con Ias manos, momento en que J. sacé rapidamen-
te una navaja que llevaba en el bolsillo, cuyas dimensiones no constan
por haber desaparecido, y empez6 a cuchilladas». A consecuencia de
ellas, un individuo, A, murié y los otros tres resultaron lesionados. El
TS absuelve, conclusion por lo demads correcta, a través de una fun-
damentacion confusa. En efecto, no se sabe en qué basa la sentencia
la absolucion, si aprecia legitima defensa real o bien legitima defensa
putativa (que daria lugar, segun el TS, a un error de prohibicion). Por
un lado, se afirma que, al no poder el sujeto defenderse de manera dis-
tinta a como lo hizo, «se dibujan una serie de circunstancias ambien-
tales que enmarcan la aplicaciéon del articulo 8.4.° CP». A continua-
cioén, y por otro lado, se dice «que el procesado no esta en condicio-
nes de discernir racional y pensadamente los medios de que se valian
las cuatro personas» que atacaban, con lo cual su actuacion queda en-
marcada en el «circulo estricto de la eximente putativa, ese error de
prohibicion...». Seguramente, 1o que en realidad lleva al Tribunal a ba-
rajar la hipotesis de un posible error de prohibicién es el medio que
el procesado empleo6 para repeler la agresion: utilizacion de un cuchi-
llo frente a unos individuos desarmados que, ex-post, aparece como
excesivo. En definitiva, se estd discutiendo sobre la necesidad racio-
nal del medio empleado. En cambio, un andlisis ex ante de la situa-
cion es indudable que nos llevaria a afirmar la necesidad del medio
usado y, por tanto, a apreciar legitima defensa real y no putativa. Es
indudable que ex ante, el uso del cuchillo, inico medio del cual dis-
ponia el procesado para hacer frente a la agresion, es objetivamente
adecuado y proporcionado.

B) Segin el TS, para que la suposiciéon de los presupuestos de
una causa de justificacion pueda dar lugar a un error de prohibicion,
vencible o invencible, deben concurrir los siguientes requisitos: a) un
error en el sujeto, consistente en creer que existe la agresion ilegitima
como acometimiento o accion de fuerza (62) que atenta contra las per-
sonas o derechos, b) un animus defendendi, c) que se capte la nece-
sitas defensionis (SSTS 20-6-1984; 11-10-1984), y d) que el error sea ve-
rosimil y verdadero, es decir, que cualquier persona media y pertene-
ciente al entorno sociocultural de los protagonistas del suceso hubie-
ra incidido en la misma equivocacion e interpretado del mismo modo
los actos que en su caso hubiera realizado el supuesto agresor, asi
como las circunstancias concurrentes en el curso del evento (STS
26-1-1984). :

C) Uno de los puntos mas importantes en el analisis de la juris-
prudencia en materia de error sobre los presupuestos objetivos de una
causa de justificacion es indagar qué pdrrafo del articulo 6 bis a) apli-
ca ésta. El hecho de que el TS hable en este caso de un error de pro-

(62) En esta sentencia el TS vuelve a exigir una agresion fisica.
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hibicién, no quiere decir que siga la interpretacion que de este articu-
lo hace la doctrina mayoritaria. Como veremos a continuacion, para
el TS el error de prohibicién no tiene las consecuencias que le suele
otorgar esa doctrina: exclusion de la culpabilidad, por desconocimien-
to de la antijuricidad, cuando el error es invencible, y atenuacién fa-
cultativa de la culpabilidad cuando es vencible.

La suposicién errénea de que concurren los elementos de justifi-
cacion supone, segin la jurisprudencia, «un desplazamiento desde la
objetividad caracteristica de las causas de justificacién hacia metas
de inculpabilidad» (SSTS 26-1-1984, 20-6-1984, 14-5-1985). Asi pues,
mientras que la concurrencia de una causa de justificacion elimina la
propia antijuricidad, el error sobre sus presupuestos, sea vencible o
invencible, afecta a la culpabilidad (63). Hasta aqui el TS llega a las mis-
mas consecuencias que la teoria de la culpabilidad estricta: el error
sobre los presupuestos de una causa de justificacion es un error que
afecta a la culpabilidad y no al injusto. Las diferencias comienzan a
surgir cuando se analizan los efectos concretos de esta modalidad de
error de prohibicion. Mientras que para la teoria de la culpabilidad es-
tricta, que parte de una estructura finalista del delito, en el sentido de
que sitaa el dolo natural en el tipo, y la conciencia de la antjjuricidad
en la culpabilidad, el error de prohibicién deja siempre intacto el dolo
tipico, pudiendo, en su caso, atenuar la culpabilidad si es vencible o
excluirla si es invencible, para el TS, en cambio, el error de prohibi-
cion afecta en todo caso al dolo. En efecto, la jurisprudencia sostiene
mayoritariamente una concepcioén causalista del delito. El dolo se con-
cibe, como es sabido, como querer y conocer la situacion tipica mas
la conciencia de proceder contra Derecho. Y en los casos de suposi-
cion errénea de los presupuestos de justificacion queda, segun el TS»,
volatilizado el elemento intelectual del dolo», concretamente falta la
conciencia actual de la antijuricidad (SSTS 26-1-1984, 26-2-1986).

De lo dicho hasta ahora atn podria, quiza, pensarse que el TS apli-
ca el parrafo 3.° del articulo 6 bis a) a los casos de suposicion errénea
de los presupuestos de una causa de justificacion puesto que el sujeto
incurre en «la creencia erronea e invencible de estar obrando licita-
mente». Pero no sucede asi. Se repite una y otra vez que el error in-
vencible de prohibicién elimina el dolo intencional y por lo tanto ex-
cluye la culpabilidad, y si el error es vencible, la infraccién se estima
culposa «estableciendo una jerarquizacion —parrafo 1.° articulo 565,
parrafo 2. articulo 565, y numero 3. articulo 586 del CP— ajustada a
la mayor o menor disculpabilidad del error y a que la omision de la
diligencia haya sido mas o menos acusada (64). Por lo tanto, en caso
de error vencible se acude a los preceptos que regulan la imprudencia
y no al articulo 66 del CP, como dispone el parrafo 3.° del articulo 6
bis a). Esto podria hacer pensar que la jurisprudencia aplica los pa-

(63) Alguna sentencia ha considerado a la eximente incompleta relativa a una cau-
sa de justificacion como una causa de disminucion de la culpabilidad; en este sentido,
por ejemplo, la STS 20-11-1984.

(64) Vid. SSTS 26-1-1984, 20-6-1984, 14-12-1985, 26-10-1986.
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rrafos 1.° y 2.° de dicho articulo tanto para los supuestos de error de
tipo como para los de error de prohibicién, y que entiende que en el
articulo 565 también cabe la imprudencia de Derecho. Pero esta con-
clusion no seria correcta. En algunas sentencias, en las que se analiza
la concurrencia o no de error de prohibicion directo, el TS declara que
este error aparece regulado en el parrafo 3.° del articulo 6 bis a), mien-
tras que el error de tipo lo estd en el parrafo 1.° del mismo precepto
(SSTS 1-2-1986, 24-4-1985, 14-5-1985, 18-10-1985, 18-11-1985). En defi-
nitiva, puede decirse que la jurisprudencia no sigue un criterio unita-
rio en el tratamiento del error de prohibicion vencible. Algunas veces
—todas ellas en supuestos de error de prohibicién directo— aplica la
pena atenuada conforme al articulo 66 CP, otras veces —tanto en su-
puestos de error directo como en casos de error indirecto de prohi-
bicion— acude a los preceptos de la imprudencia en base, también al
articulo 6 bis a).

Por otra parte, en determinados casos de error vencible sobre los
presupuestos objetivos de una causa de justificacién, la jurispruden-
cia acude directamente a la imprudencia, sin mencionar la existencia
de un error. Esto sucede, principalmente, cuando el error vencible ver-
sa sobre los presupuestos del cumplimiento de un deber o de la obe-
diencia debida (65). Veamos algin ejemplo. La sentencia del 30 de sep-
tiembre de 1985 analiza el caso de un Guarda Jurado que al advertir
la presencia de cuatro cazadores furtivos en la finca que custodiaba
como tal Guarda, con el fin de llamarles la atencién, disparé dos tiros
al aire con la carabina que portaba, «mas como quiera que aquéllos
continuaban disparando a las piezas de caza, el procesado, sin medir
las posibles consecuencias de su accién, desde 700 metros (y, por tan-
to, dentro del radio de eficacia) efectué dos disparos apuntando so-
bre los cuerpos de aquéllos, uno de los cuales alcanzé a SR, y le cau-
s0 la muerte». El TS castiga en este caso por imprudencia. Sin embar-
go cabria plantear la posibilidad que el Guarda Jurado hubiese actua-
do en error sobre los presupuestos de una causa de justificacion, y la
aplicacion de la eximente incompleta. En mi opinion, podria tratarse
de un error sobre los presupuestos, ya que el sujeto yerra sobre la pro-
porcionalidad del uso de la fuerza. Error que al ser de tipo invencible
daria lugar también a imprudencia.

5. Falta ahora averiguar cudl es la interpretacion que mejor se
adapta a laredaccion del articulo 6.° bis a). Ello dependera, fundamen-
talmente, de lo que se entienda por infraccién y de los elementos que
la integren. :

No obstante, algunos autores estiman preferible acudir a otras vias
de interpretacion. En efecto, a veces se alegan' motivos politico-crimi-
nales en favor de una u otra teoria (66). Otras veces se defiende una

(65) Vid. SSTS 30-3-1983, 30-9-1985, 16-12-1985, 13-2-1986.

(66) Cfr. HUERTA ToCILDO, EI error, p. 36, nota 60, entiende que cabe interpretar di-
cho articulo en favor tanto de la teoria de la culpabilidad limitada como de la versién
ﬁtricta, pero, por razones fundamentalmente de justicia material, estima preferible la
iltima. )
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determinada teoria a través de argumentos que se derivan de otros pre-
ceptos del CP. En efecto, un sector doctrinal deduce del articulo que
regula las eximentes incompletas (articulo 9.1) argumentos definitivos
en favor de la teoria de la culpabilidad estricta (67). Segan esta inter-
pretacion, el articulo 9.1 regula los supuestos de error sobre un ele-
mento inesencial de una causa de justificacion. La pena a imponer en
estos casos serd, seguin estos autores, la del delito doloso cometido
atenuado en uno o dos grados. Cuando el error verse sobre un ele-
mento esencial de una causa de justificacion, aunque ni el proyecto
de CP de 1980, ni el CP en su redaccién actual, contienen un precepto
expreso, opinan que hay que llegar a la misma conclusién —delito do-
loso atenuado— por via de la analogia. Entiendo que actualmente la
respuesta al problema de cémo debe ser tratado el error sobre los pre-
supuestos objetivos de una causa de justificacion hay que buscarla en
el articulo6.° bisa) y concretamente en el concepto de infraccion.

B) Un sector doctrinal mayoritario entiende por infraccion la rea-
lizacion del comportamiento descrito en el tipo de la Parte Especial,
y por elementos esenciales integrantes de esta infraccidn, los elemen-
tos reales determinados por la accién (en el homicidio, por ejemplo,
éstos estarian constituidos por la accidn, el resultado homicida y el
nexo causal existente entre ambos (68)). En consecuencia, el error so-
bre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion no cons-
tituiria un supuesto previsto expresamente en los parrafos 1.°y 2.° del
articulo 6.° bis a). Si partimos de este concepto de infraccidn, estos ca-
sos de error pueden ser tratados de dos formas. La primera, supon-
dria que a pesar de esta falta de prevision legal se podria aplicar ana-
l6gicamente la regulacion del error de tipo, puesto que en ambos ca-
sos se yerra sobre datos reales. La segunda solucion aplicaria direc-
tamente el parrafo 3.° del articulo 6.° bis a) por entender que el sujeto
yerra sobre la licitud de su conducta (69).

C) Eltérmino infracciéon puede interpretarse de otro modo, como
sindénimo de injusto y comprensivo de la ausencia de las causas de jus-
tificacion (70). De ser esto correcto, no habra ninguna dificultad en
considerar que el error sobre los requisitos de justificacion es un error
sobre elementos de la infracciéon prevista en el articulo 6.° bis a) I. Tal
clase de error puede denominarse error «de tipo» si esta expresion se
entiende en contraposicion a la de «error de prohibicién», en el sen-
tido de error sobre el supuesto de hecho prohibido, que abarca tanto
el error sobre el tipo positivo (o tipo en sentido estricto) como el error

(67) Vid. RoMEO CAsABONA, «El error evitable de prohibicion en el proyecto 1980»,
en ADPCP, 1981, pp. 762 y ss.

(68) Cfr. Torio Lopez, Tipo, p. 106, que contrapone este sentido estricto del térmi-
no infraccion, usado en el articulo 6 bis a), con el sentido, segun él, mas amplio del ar-
ticulo 6; en este tltimo precepto, infraccion significa el total delito o falta. En contra
vid. MIR Puig, «Los términos delito y falta en el Codigo penal», en ADPCP, 1973, passim.

(69) En el primer sentido vid. Torio LOPEZ, Tipo, p. 110; en el segundo vid. RoMEO
CASABONA, El error, pp. 739 y ss. ‘

(70) Cfr. M Puig, Los términos, passim.
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sobre el tipo negativo [que comprende la ausencia de los presupues-
tos de la justificacion (70a)].

En efecto, si se acepta, por un lado, que infraccidon equivale a su-
puesto de hecho prohibido, y por otro lado, que en esta clase de error
no se desconoce directamente la antijuricidad, sino que se yerra so-
bre la presencia de elementos o hechos de la infraccion, podra con-
cluirse que estamos ante un error de tipo (negativo) y que procede la
aplicacion directa, y no meramente analégica, de los parrafos 1.°y 2.°
del articulo 6.° bis a). Esta es, en mi opinidn, la posicién correcta.

En conclusion, a partir de la Reforma de 1983 cabe entender que
el error sobre los presupuestos de justificacion estd regulado en el ar-
ticulo 6. bis a), parrafos 1.y 2.°, puesto que constituye un error sobre
un elemento esencial integrante de la infraccién penal.

v

Seguidamente se nos plantean dos problemas: ;C6mo hay que tra-
tar el error sobre un elemento accidental de la causa de justificacion?,
y (para qué casos queda reservada la aplicacién del articulo 9.1.°7 Si
el sujeto yerra sobre la necesidad concreta, por ejemplo, porque utili-
za erréneamente un medio mds lesivo de lo necesario para defender-
se de una agresion ilegitima, ;habra que acudir al articulo 9.1.° y apli-
car la pena del delito cometido pero atenuado?, ;o bien, es preferible
aplicar el articulo 6.° bis a)? Si en los supuestos de desconocimiento
vencible de un elemento esencial de la causa de justificacion enten-
demos que concurre imprudencia, con mas razén concurrira ésta cuan-
do lo que se desconozca sea tan s6lo un elemento no esencial. Ade-
mas, si el Cédigo contiene un precepto regulador del error, al ser éste
mas especifico, deberd ser aplicado con preferencia en los supuestos
de error. Queda asi descartada la posibilidad de aplicar el articulo 9.1.°
a los casos de error sobre 1os presupuestos objetivos de justificacion.
Falta ahora averiguar cuando puede aplicarse este precepto. Esto nos
conduce a la cuestion de ia relacién existente entre este error y la exi-
mente incompleta.

1. A) Un sector doctrinal, en contra de lo que aqui se sustenta,
sigue pensando que, a pesar del articulo 6.° bis a), el error sobre los
elementos de justificacién se halla regulado en el articulo 9.1.° (71).
Veamos algunas hipdtesis que pueden plantearse y el trato que recibi-
rian de seguir esta doctrina. En el supuesto de que el sujeto actie do-
losamente y sin que concurran los presupuestos objetivos de justifi-
cacion, no hay duda de que comete un delito doloso. Tampoco se plan-
tean problemas si el sujeto actia conociendo que concurren los pre-
supuestos de una causa de justificacion. Aqui faltara la antijuricidad.

(70a) Cfr. Mir Puic, Derecho Penal, p. 97.
(71) En este sentido, ver por todos: CEREZO Mir. Notas, p. 59, nota 12; y RoMEO Ca-
SABONA, El error, p. 764.
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Los casos mdis problematicos son los siguientes: 1.° concurrencia de
un error invencible sobre los elementos esenciales, 2.° error vencible
sobre un elemento esencial, 3.° error invencible sobre un elemento no
esencial, pero concurren los elementos esenciales, 4. error vencible
sobre un elemento no esencial, pero concurren los elementos esencia-
les, 6.° concurren los elementos esenciales, pero no los inesenciales, y
el sujeto conoce esta situacion. Para el sector doctrinal antes mencio-
nado, el caso 1.° dara lugar a la impunidad por ausencia de culpabili-
dad, el 2.° a la responsabilidad atenuada por aplicacién analogica del
articulo 6.° bis a), parrafo 3.°, el 3., el 4.° y el 5.° caso a responsabilidad
atenuada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.1.°.

B) Como puede observarse, se tratan igual supuestos que presen-
tan injustos distintos, 10 que no parece justo. Todos estos supuestos
se caracterizan por la incongruencia entre la parte objetiva y la sub-
jetiva de la causa de justificacién. Respecto a los dos primeros, ya he
senalado anteriormente que para nosotros excluyen la antijuricidad o
dan lugar a imprudencia, respectivamente. Respecto de los demas ca-
s0s, la solucién depende de si se considera necesario para la aprecia-
cion de la eximente incompleta que el sujeto conozca la ausencia de
los elementos accidentales de la causa de justificacion.

Los que consideran que es necesario el conocimiento de todos los
elementos de la eximente incompleta, en los casos en que concurre
parte de la eximente (los elementos esenciales) sin que el sujeto ten-
ga conocimiento de ello y se supone venciblemente que concurre toda,
habra que aplicar soélo las reglas del error que se estimen preferibles,
sin que ademas pueda entrar en consideracion la apreciacion de la exi-
mente incompleta. De ser el error invencible —por ejemplo, en el caso
de que el sujeto hubiese podido repeler la agresion de un modo me-
nos lesivo, pero cualquiera en su lugar hubiese procedido de 1a misma
forma—, la cuestién carecera de trascendencia practica ya que lo que
procedera sera la impunidad (por ausencia de antijuricidad o por au-
sencia de culpabilidad, segun la teoria que se defienda).

2. Asi pues, el problema se plantea cuando el error es vencible.
;Cabe apreciar en estos casos conjuntamente error vencible y eximen-
te incompleta? Segiin un sector doctrinal, no es posible hacer entrar
aqui en juego el articulo 565 cuando el error fuera vencible. Ya que de
ser asi, habria que aplicar conjuntamente el articulo 565 y la eximente
incompleta, 1o que llevaria a rebajar demasiado la pena. Y no es este
—se dice— el espiritu de la ley (72). Segiin otro sector de Ia doctri-
na (73), siempre que el hecho de haber mediado imprudencia, en lu-
gar de intencioén, respecto al resultado excesivo haya sido tomado en
consideracion al estimar la circunstancia de eximente incompleta, de-
berd rechazarse la calificacion conforme a la figura del articulo 565
junto a la aplicacién de la mencionada eximente incompleta. Y debera
estimarse alternativamente o el delito imprudente o la eximente in-
completa, para evitar enjuiciar a la vez conforme a dos preceptos dis-

(72) Ibidem, nota 71.
(73) Cfr. CérpoBa Ropa, Las eximentes, pp. 140 y ss.
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tintos un mismo hecho. Finalmente, hay algtn autor (74), que cree que
lo acertado es apreciar imprudencia y eximente incompleta.

En efecto, si tan s6lo tenemos en cuenta la eximente incompleta,
resultard que estaremos tratando de la misma forma supuestos que
son distintos: sera lo mismo que el sujeto actiie conociendo que sélo
concurren los requisitos esenciales, faltando los inesenciales, y que
actie con los elementos esenciales y con error vencible sobre los
inesenciales. Los que defiendan la soluciéon del delito doloso consu-
mado para los casos en que el sujeto tenga conocimiento de la falta
de los requisitos no esenciales, llegaran también a una solucién poco
satisfactoria: delito doloso consumado tanto si concurren los elemen-
tos esenciales como si no. Si apreciamos imprudencia y la eximente
incompleta, es cierto que en algunos casos se producira una rebaja de
la pena no justificable. En muchas ocasiones, la presencia de los ele-
mentos esenciales facilitara que se origine un error sobre los elemen-
tos inesenciales. Asi, por ejemplo, en caso de concurrencia real de una
agresion ilegitima, es facil que el sujeto caiga en un error sobre la ne-
cesidad concreta del medio empleado para repelerla. De este modo,
la existencia de los elementos esenciales influird en la vencibilidad o
invencibilidad del error, convirtiendo un error que en principio pudie-
ra parecer vencible en invencible o, al menos, disminuyendo la grave-
dad de la infracciéon de la norma de cuidado. En otros casos, la pre-
sencia de estos elementos no guardara relacidon alguna. con el error.
Es aqui donde se presentara la duda de si cabe apreciar junto la im-
prudencia la atenuacion. El articulo 9.1.° no exige que la falta de un
elemento no esencial sea debida a error. No existe, en consecuencia,
ninguna razon para interpretar este precepto en contra del reo, requi-
riendo para que pueda ser aplicado que la ausencia se deba a un error.
En realidad, concurren argumentos en favor de la aplicacion conjunta
de ambos preceptos. En primer lugar, una interpretacion sistematica
del CP conduce a considerar que el error esta regulado en el articu-
lo 6.° bis a) y no en el articulo 9.1.°. En segundo lugar, si esto es asi, el
tnico modo de no dejar sin contenido el precepto relativo a las exi-
mentes incompletas es entender que debe aplicarse en los supuestos
en que concurran los elementos esenciales, con independencia de que
el sujeto conozca o no que faltan los elementos accidentales. En ter-
cer lugar, esta solucién permite tratar de distinto modo los supuestos
que son diferentes cualitativamente.

En efecto, cuando el sujeto tenga conocimiento de la ausencia de
los elementos accidentales, solo procederi la atenuacién prevista en
el articulo 66. Si, por el contrario, el sujeto cree de forma vencible que
concurren los requisitos accidentales, y este error no deriva de la real
presencia de los elementos esenciales, lo correcto seria la estimacion
de ambos preceptos. :

(74) Vid. MR Puis, Derecho penal, p. 419.
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Al igual que la Codificacion penal de otros paises, la Codificacion
penal brasilenia también ha sufrido, desde sus inicios, cambios y mo-
dificaciones ligadas a los cambios y alteraciones politicas ocurridas
en los ultimos 150 afios en aquel pais.

El primer Cé6digo penal de 1830, que influy6 en el espaiiol de 1848
y, a través suya, en otros Codigos penales latinoamericanos, fue pro-
ducto de la independencia y de la Constituciéon de 1824, y vino a sus-
tituir las viejas Ordenanzas coloniales, inspirandose en las ideas de
Benthan y en el Cddigo penal francés de 1810.

El Cédigo penal de 1890 pretendié también adaptar la legislacion
penal a la nueva situacion politica (la abolicion de la esclavitud, en
1888, habia cambiado notablemente el panorama social y econémico
del pais), aunque presentaba graves defectos técnicos y, desde el pri-
mer momento, se le consideré un Codigo desfasado para su tiempo.

En 1940 fue sustituido por un nuevo Codigo penal, inspirado en el
Cédigo penal italiano de 1930 y elaborado durante un régimen
dictatorial.

El advenimiento de otro régimen dictatorial, en los ahos 60, pro-
voco también la creacion de un nuevo Cédigo penal. Este Codigo, ba-
sado en un Anteproyecto del Profesor Nelson Hungria de 1963, fue pro-
mulgado por Decreto en 1969, pero su entrada en vigor fue siendo su-
cesivamente aplazada hasta el punto de quedar pospuesta sine die.

A pesar de ello, el movimiento reformista continué, ya en los al-
bores de la nueva situacion democrética, creandose una Comision para
la elaboracién de tres Anteproyectos: de Parte General, del Codigo Pe-
nal, de Cédigo Procesal Penal y de Ley de Ejecucion Penal. La Comi-
sién estuvo integrada por los Profesores Francisco de Assis Toledo,
Presidente de la misma, Francisco de Assis Serrano Neves, Ricardo An-
tunes Andreucci, Miguel Reale Junior, Helio Fonseca, Rogerio Lauria
¥ René Ariel Dotti. En una segunda fase, destinada a la revisiéon de los
textos y a la incorporacion del material resultante de los debates, se
formé otra Comision integrada por los Profesores Francisco de Assis
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Toledo, Coordinador de la misma, Dinio de Santis Garcia, Jair Leonar-
do Lopes y Miguel Reale Junior.

Producto de estos trabajos previos fue un texto de reforma de Ia
Parte General del Codigo Penal, que se convirtié en Ley nimero 7209,
de 11-7-1984, cuya traduccion se ofrece aqui, sin mas comentarios ni
glosas. Para mayor informacion, remito, ademas de a la bibliografia
pertinente aparecida en Brasil tras la entrada en vigor de esta Ley, a
la extensa Exposicion de Motivos que acompaiia a la misma, tal como
viene transcrita en la edicién de Juarez Oliveira, Codigo Penal, editora
Saraiva, 2.* edicion 1987, que es la que he utilizado para la traduccion.



Codigo Penal Brasileno

PARTE GENERAL

TITULO 1

De la aplicacion de la Ley Penal

Anterioridad de la ley

Art. 1. No hay delito sin ley anterior que lo defina. No hay pena
sin previa conminacion legal.

Ley penal en el tiempo

Art. 2> Nadie podra ser castigado por un hecho que una ley pos-
terior haya dejado de considerar delito, cesando en virtud de ella la
ejecucioén y los efectos penales de la sentencia condenatoria.

Parigrafo unico. La ley posterior que, de cualquier modo, favore-
ce al agente, se aplicara a los hechos anteriores, aunque hayan sido
ya juzgados por sentencia condenatoria firme.

Ley excepcional o temporal

Art. 3.> La ley excepcional o temporal, aunque haya transcurrido
el periodo de su duracion o hubieren cesado las circunstancias que la
determinaron, se aplicard al hecho practicado durante su vigencia.
Tiempo del delito

Art. 4° Se considerara practicado el delito en el momento de la
accién u omision, aunque sea otro el-momento del resultado.



724 Francisco Murioz Conde

Territorialidad

Art. 5.° Se aplicara la ley brasilefa, sin perjuicio de las Conven-
ciones, Tratados y reglas de Derecho internacional, al delito cometido
en territorio nacional.

Paragrafo 1.° A los efectos penales, se consideraran como exten-
sion del territorio nacional las embarcaciones y aeronaves brasilenas,
de naturaleza puiblica o al servicio del gobierno brasilefio, cualquiera
que sea el lugar donde se encuentren, y también las aeronaves y em-
barcaciones brasilenas mercantes o de propiedad privada, que se en-
cuentren, respectivamente, en el espacio aéreo correspondiente o en
alta mar.

Paragrafo 2° También sera aplicable la ley brasilena a los delitos
practicados a bordo de aeronaves o embarcaciones extranjeras de pro-
piedad privada, cuando se encuentren aquéllas en tierra en el territo-
rio nacional o en vuelo en el espacio aéreo correspondiente, o éstas
en puerto o en mar territorial de Brasil.

Lugar del delito

Art. 6.° Se considerara practicado el delito en el lugar en que ocu-
rié la accion u omision, en todo o en parte, asi como donde se pro-
dujo o debié producir el resultado.

Extraterritorialidad

Art. 7. Quedaran sujetos a la ley brasilena, aunque se cometan
en el extranjero:

I. Los delitos:

a) Contra la vida o libertad del Presidente de la Republica.

b) Contra el patrimonio o la fe publica de la Unién, del Distrito
Federal, del Estado de Territorio, del Municipio, de la empresa pabli-
ca, sociedad de economia mixta, autarquia o fundacién instituida por
el Poder Publico.

c) Contra la administracion publica, por quien estd a su servicio.

d) De genocidio, cuando el agente fuera brasileno o domiciliado
en el Brasil

II. Los delitos:

a) Que, por Tratado o Convencion, se obligé Brasil a reprimir.

b) Practicados por brasileno.

c) Practicados en aeronaves o embarcaciones brasilefnas, mercan-
tes o de propiedad privada, cuando se encuentren en territorio extran-
jero y no sean juzgados alli.

Paragrafo 1* En los casos del inciso I, el agente sera castigado
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conforme a la ley brasilena, aunque haya sido absuelto o condenado
en el extranjero. , -

Paragrafo 2° En los casos del inciso 11, la aplicacion de la ley bra-
silena dependera de la concurrencia de las siguientes condiciones:

a) Entrar el agente en el territorio nacional.

b) Ser el hecho punible también en el pais donde fue practicado.

¢) Estar el delito incluido entre aquellos por los que la ley brasi-
lena autoriza la extradicion.

d) No haber sido el agente absuelto en el extranjero o no haber
cumplido alli la pena.

€) No haber sido el agente perdonado en el extranjero o, por otro
motivo, no estar extinguida la punibilidad, segan la ley mas favorable.

Paragrafo 3. La ley brasilefa se aplicara también al delito come-
tido por extranjero fuera del Brasil si, reunidas las condiciones pre-
vistas en el parrafo anterior:

a) No fue pedida o negada la extradicion.
b) Hubo peticion del Ministerio de Justicia.

Pena cumplida en el extranjero

Art. 8. La pena cumplida en el extranjero atenia la pena impues-
ta en Brasil por el mismo delito, cuando sean diversas, o se computa
en ella, cuando sean idénticas. '

Eficacia de la sentencia extranjera

Art. 9. La sentencia extranjera, cuando la aplicacion de la ley bra-
silena produzca consecuencias del mismo tipo, podra ser homologada
en Brasil para:

I. Obligar al condenado a reparar el dano, a restituir y a otros efec-
tos civiles.

II. Sujetarlo a medidas de seguridad.

Paragrafo unico. La homologacion depende:

a) A los efectos previstos en el inciso I, de la peticién de la parte
interesada.

b) Para otros efectos, de la existencia de Tratado de Extradicion
en el pais de cuya autoridad judicial emané la sentencia, o, a falta de
Tratado, de la peticiéon del Ministerio de Justicia.

Coémputo del plazo

Art. 10. El dia del comienzo se incluye en el computo del plazo.
Los dias, los meses y los afos se contaran por el calendario comin.
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Fracciones no computables de la pena

Art. 11. En las penas privativas de libertad y en las restrictivas de
derechos, no se computaran las fracciones de dia, y en la pena de mul-
ta las de cruzeiro (centésima parte del cruzado, moneda nacional. N.
del T.). :

Legislacion especial

Art. 12. Las reglas generales de este Codigo se aplican a los he-
chos incriminados por la ley especial, salvo que ésta dispusiera lo
contrario.

TITULO I
Del delito

Relacion de causalidad

Art. 13. El resultado del que dependa la existencia del delito, so-
lamente sera imputable a quien fue su causa. Se considera causa la ac-
cién u omisién sin la cual el resultado no se hubiera producido.

Causa independiente sobrevenida

Paragrafo 1° La causa relativamente independiente sobrevenida
excluird la imputacién cuando, por si sola, produjo el resultado; los
hechos anteriores, entretanto, se imputarin a quien los practico.

Relevancia de la omision

Paragrafo 2° La omision serd penalmente relevante cuando el
omitente debia y podia actuar para evitar el resultado.
El deber de actuar incumbe a quien:

a) Tenia por ley obligacion de cuidado, proteccién o vigilancia.

b) De otra forma asumié la responsabilidad de impedir el re-
sultado.

¢) Con su comportamiento anterior, cre6 el riesgo de produccion
del resultado. . :

Art. 14. El delito se define como:

Delito consumado

1. Consumado, cuando en é! se retinen todos los elementos de su
definicion legal.
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Tentativa

II. Intentado, cuando, iniciada la ejecucion, no se consuma por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente.

Pena de Ia tentativa

Paragrafo tnico. Salvo disposicion en contra, la tentativa se cas-
tigara con la pena correspondiente al delito consumado, disminuida
en uno o dos tercios.

Desistimiento voluntario y arrepentimiento eficaz

Art. 15. El agente que, voluntariamente, desista de proseguir en
la ejecucion o impida que el resultado se produzca, s6lo responde por
los actos ya practicados.

Arrepentimiento posterior

Art. 16. En los delitos cometidos sin violencia o grave amenaza a
personas, reparado el dano o restituida la cosa, hasta el recibimiento
de la denuncia o querella, por acto voluntario del agente, la pena sera
reducida de uno a dos tercios.

Delito imposible

Art. 17. No se castigard la tentativa, cuando, por ineficacia abso-
luta del medio o por absoluta impropiedad del objeto, el delito es de
imposible consumacion.

Art. 18. El delito se define como:

Delito doloso

L. Doloso, cuando el agente quiso el resultado o asumi6 el riesgo
de producirlo.

Delito culposo

II. Culposo, cuando el agente causé el resultado por impruden-
cia, negligencia o impericia.

Paréagrafo unico. Salvo los casos expresados en la ley, nadie po-
dra ser castigado por un hecho previsto como delito, sino cuando lo
practica dolosamente.

Agravacion por el resultado

Art. 19. Por el resultado que agrava especialmente la pena, sélo
respondera el agente que lo hubiera causado al menos culposamente,
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Error sobre elementos del tipo

Art. 20. El error sobre elemento constitutivo del tipo legal del de-
lito excluye el dolo, pero permite el castigo por delito culposo, si esta
previsto en la ley.

Eximentes putativas

Paragrafo 1.° Quedara exento de pena quien, por error plenamen-
te justificado por las circunstancias, suponga una situacion de hecho
que, si existiese, convertiria en legitima la accidon. No habra exencion
de pena cuando el error derive de culpa y el hecho sea punible como
delito culposo.

Error determinado por tercero

Paragrafo 2.° Respondera por delito el tercero que determine el
error.

Error sobre Ia persona

Paragrafo 3.° No exime de pena el error sobre la persona contra
la que se practica el delito. En este caso, no se consideraran las con-
diciones o cualidades de la victima, sino las de la persona contra la
que el agente queria practicar el delito.

Error sobre la ilicitud del hecho

. Art. 21. El desconocimiento de la ley es inexcusable. El error so-
bre la ilicitud del hecho eximira de pena cuando sea inevitable, y la
disminuira de un sexto a un tercio, cuando sea evitable.

Paragrafo unico. Se considerara evitable el error si el agente ac-
tué u omitid sin conciencia de la ilicitud del hecho, cuando le era po-
sible, en aquellas circunstancias, tener o alcanzar esa conciencia.

Coaccién irresistible y obediencia jerdrquica
Art. 22, Si el hecho se cometié bajo coaccion irresistible o en es-

tricta obediencia a una orden, no manifiestamente ilegal, de superior
jerarquico, sdlo sera castigado el autor de la coaccién o de la orden.

Exclusion de 1a ilicitud

Art. 23. No habra delito cuando el agente practica el hecho:
I.  En estado de necesidad.
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II. En legitima defensa.
IlI. En estricto cumplimiento del deber legal o en ejercicio regu-
lar del derecho.

Exceso punible

Paragrafo tinico. En cualquiera de las hipotesis de este articulo,
respondera el agente por el exceso doloso o culposo.

Estado de necesidad

Art. 24. Se considerara en estado de necesidad a quien practique
el hecho para salvar de un peligro actual, que no provocé voluntaria-
mente ni podia evitar de otro modo, un derecho propio o ajeno, cuyo
sacrificio, en aquellas circunstancias, no fuera razonablemente exi-
gible.

Paragrafo 1.° No podra alegar estado de necesidad quien tenia el
deber legal de afrontar el peligro.

Paragrafo 2° Cuando fuera razonable exigir el sacrificio del de-
recho amenazado, la pena podra ser reducida de uno a dos tercios.

Legitima defensa

Art. 256, Se considerara en legitima defensa a quien usando mo-
deradamente de los medios necesarios, repele una agresion injusta, ac-
tual o inminente a un derecho propio o ajeno.

TITULO I

De la imputabilidad penal

Inimputables

Art. 26. Quedara exento de pena el agente que, por enfermedad
mental o desarrollo mental incompleto o retardado, fuera, en el mo-
mento en que actud u omitié, enteramente incapaz de entender el ca-
racter ilicito del hecho o de determinarse conforme a ese en-
tendimiento.

Reduccion de pena

Parigrafo unico. La pena podri ser reducida de uno a dos ter-
cios, si el agente, en virtud de la perturbacién de la salud mental o
por desarrollo mental incompleto o retardado, no era enteramente ca-
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paz de entender el caracter ilicito del hecho o de determinarse con-
forme a ese entendimiento.

Menores de dieciocho anos

Art. 27. Los menores de 18 (dieciocho) anos no son penalmente
imputables, quedando sujetos a las normas establecidas en la legisla-
cién especial.

Emocion y pasion

Art. 28. No excluyen la imputabilidad penal:

I. La emocién o la pasion.

Embriaguez

II. La embriaguez, voluntaria o culposa, por alcohol o sustancias
de efectos analogos.

Parigrafo 1° Quedara exento de pena el agente que, por embria-
guez completa, proveniente del caso fortuito o fuerza mayor, fuera, en
el momento en que actud u omitid, enteramente incapaz de entender
el cardcter ilicito del hecho o de determinarse conforme a ese
entendimiento.

Parigrafo 2.° La pena podra ser reducida de uno a dos tercios, si
el agente, por embriaguez, proveniente de caso fortuito o fuerza ma-
yor, no poseia, en el momento en que actué u omitio, la plena capa-
cidad de entender el caracter ilicito del hecho o determinarse confor-
me a ese entendimiento.

TITULO IV

Del concurso de personas

Art. 29. Quien, de cualquier modo, intervenga en el delito, incu-
rrira en las penas asignadas a éste, en la medida de su culpabilidad.

Paragrafo 1.° Si la participacion fuera de menor importancia, la
pena podra ser disminuida de un sexto a un tercio.

Paragrafo 2.° Si alguno de los intervinientes quiso participar en
un delito menos grave, le sera aplicada la pena de éste; esta pena sera
aumentada hasta la mitad, en la hipétesis de haber sido previsible el
resultado mas grave.
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Circunstancias incomunicables

Art. 30. No se comunicaran las circunstancias y las condiciones
de caracter personal, salvo cuando sean elementos constitutivos de
delito.

Casos de impunibilidad

Art. 31. El acuerdo, la determinacién o instigacién y el auxilio, sal-
vo disposicion expresa en contrario, no seran punibles, si el delito no
llega, por lo menos, a ser intentado.

TITULO V

De las penas

CapfTULO I
De las especies de pena

Art. 32. Las penas son:

I Privativas de libertad.
II. Restrictivas de derecho.
III. Multa.

SECCION 1

De las penas privativas de libertad

Reclusion y detencion

Art. 33. La pena de reclusion debe ser cumplida en régimen ce-
rrado, semiabierto o abierto. La de detencion, en régimen semiabierto,
o abierto, salvo necesidad de transferencia a régimen cerrado.

Paragrafo 1.° Se considera:

a) Régimen cerrado la ejecucion de pena en establecimiento de
seguridad maxima o media. '

b) Régimen semiabierto la ejecucidon de pena en colonia agricola,
industrial o establecimiento similar.

c¢) Régimen abierto la ejecucion de la pena en albergue (casa de
albergado) o establecimiento adecuado.

Paragrafo 2° Las penas privativas de libertad deberan ser ejecu-
tadas en forma progresiva, segun los merecimientos del condenado,
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observando los siguientes criterios y salvadas las hipotesis de trans-
ferencia a un régimen mas riguroso:

a) El condenado a pena superior a 8 (ocho) anos debera comen-
zar a cumplirla en régimen cerrado.

b) El condenado no reincidente, cuya pena sea superior a 4 (cua-
tro) anos y no exceda de 8 (ocho}, podré, desde el principio, cumplir-
la en régimen semiabierto.

¢) El condenado no reincidente, cuya pena sea igual o inferior a
4 (cuatro) anos, podrd, desde el inicio, cumplirla en régimen abierto.

Paragrafo 3.° La determinacién del régimen inicial del cumpli-
miento de la pena se hara con observancia de los criterios previstos
en el articulo 59 de este Codigo.

Reglas del régimen cerrado

Art. 34. El condenado sera sometido, en el inicio del cumplimien-
to de la pena, a examen criminol6gico de clasificacion para individua-
lizacién de la ejecucion.

Paragrafo 1.° El condenado quedara sujeto a trabajo en el perio-
do diurno y a aislamiento en el reposo nocturno.

Paragrafo 2.°© El trabajo serd en comun dentro del establecimien-
to, de acuerdo con las aptitudes y ocupaciones anteriores del conde-
nado, siempre que sean compatibles con el cumplimiento de la pena.

Paragrafo 3° El trabajo externo serd admisible, en régimen cerra-
do, cuando se realice en servicios u obras publicas.

Reglas del régimen semiabierto

Art. 35. Se aplicara la norma del articulo 34 de este Codigo, ca-
put, al condenado que inicie el cumplimiento de la pena en régimen
semiabierto.

Paragrafo 1 El condenado queda sujeto al trabajo en comun du-
rante el periodo diurno, en colonia agricola, industrial o establecimien-
to industrial. .

Paragrafo 2.° El trabajo externo sera posible, igual que la asisten-
cia a cursos de perfeccionamiento profesional, de ensefnanza media o
superior.

Reglas del régimen abierto

Art. 36. El régimen abierto se basara en la autodisciplina y el sen-
tido de responsabilidad del condenado.

Paragrafo 1.° El condenado deberd, fuera del establecimiento y
sin vigilancia, trabajar, asistir a cursos o ejercer otra actividad autori-
zada, permaneciendo recluido durante el periodo nocturno y en los
dias no laborables. '
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Paragrafo 2.° El condenado sera transferido del régimen abierto,
si practicase algin hecho definido como delito doloso, frustrase los fi-
nes de la ejecucion o, pudiendo, no pagase la multa que le fue aplica-
da cumulativamente.

Régimen especial

Art. 37. Las mujeres cumpliran la pena en establecimiento pro-
pio, observandose los deberes y derechos inherentes a su condicion
personal, asi como, en lo que sea aplicable, lo dispuesto en este
capitulo.

Derechos del preso

Art. 38. El preso conserva todos los derechos no afectados por
la pérdida de la libertad, imponiéndose a todas las autoridades el res-
peto a su integridad fisica y moral.

Trabajo del preso

Art. 39. El trabajo del preso sera siempre remunerado, garanti-
zandole los beneficios de la Seguridad Social.

Legislacion especial

Art. 40. La legislacion especial regulara la materia prevista en los
articulos 38 y 39 de este Cédigo, y especificara también los derechos
y deberes del preso, los criterios de revocacion y transferencia de ré-
gimen y establecer las infracciones disciplinarias y las correspondien-
tes sanciones.

Enfermedad mental sobrevenida

Art. 41. El condenado a quien sobrevenga una enfermedad men-
tal sera recluido en un hospital de custodia y tratamiento psiquiatrico
0, en caso de inexistencia, en otro establecimiento adecuado.

Abono de prision provisional

Art. 42.  En la pena privativa de libertad o en la medida de segu-
ridad se computara el tiempo de prisién provisional, en Brasil o en el
extranjero, de prision administrativa o de internamiento en cualquiera
de los establecimientos referidos en el articulo anterior.
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SECCION II

De las penas restrictivas de derechos

Penas restrictivas de derechos

Art. 43.  Las penas restrictivas de derechos son:

I. Prestacion de servicios en comunidad.
II. Interdiccién temporal de derechos.
III. Limitaciones de fin de semana.

Art. 44. Las penas restrictivas de derechos seran auténomas y sus-
tituirdn a las privativas de libertad, cuando:

1. La pena privativa de libertad aplicada fuera inferior a 1 (un)
ano o el delito fuera culposo.

II. El reo no fuera reincidente.

III. La culpabilidad, los antecedentes, la conducta social y la per-
sonalidad del condenado, asi como los motivos y circunstancias indi-
caren que esa sustitucién fuera suficiente.

Paragrafo unico. En los delitos culposos, cuando la pena privati-
va de libertad aplicada sea igual o superior a 1 {un) ano, podra ser sus-
tituida por una pena restrictiva de derechos y muita o por dos penas
restrictivas de derechos exigibles simultineamente.

Conversion de las penas restrictivas de derechos

Art. 45. La pena restrictiva de derechos se convertira en privativa
de libertad por el tiempo de la pena aplicada, cuando:

I.  Sobrevenga condena, por otro delito, a pena privativa de liber-
tad cuya ejecucion no haya sido suspendida.
II. Se incumpla injustificadamente la restriccion impuesta.

Prestacion de servicios a la comunidad

Art. 46. La prestacion de servicios a la comunidad consiste en la
atribucién al condenado de tareas gratuitas junto a entidades asisten-
ciales, hospitales, escuelas, orfelinatos y otros establecimientos simi-
lares, en programas comunitarios o estatales.

Paragrafo unico. Las tareas seran atribuidas conforme a las apti-
tudes del condenado, debiendo ser cumplidas durante 8 (ocho) horas
semanales, los sdbados, domingos y feriados o en dias de fiesta, de
modo que no perjudiquen la jornada normal de trabajo.
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Interdiccion temporal de derechos

Art. 47. Las penas de interdiccién temporal de derechos son:

I. Prohibicidn del ejercicio del cargo, funcion o actividad pablica,
asi como de mandato electivo. )

II. Prohibicién de ejercicio de profesion, actividad u oficio que de-
pendan de habilitacién especial, de llcen(:la o autorizacion de poder
publico.

III. Suspension de autorizacion o habxhtacwn para conducir
vehiculo.

Limitacion de fin de semana

Art. 48. La limitacion de fin de semana consistira en la obligacion
de permanecer los sabados y domingos, durante 5 (cinco) horas dia-
rias en albergue (casa de albergado) u otro establecimiento adecuado.

Paragrafo tnico. Durante la permanencia podran darse al conde-
nado cursos y conferencias u otras actividades educativas pertinentes.

SECCION I

De la pena de multa

Multa

Art. 49. La pena de multa consiste en pagar al fondo penitencia-
rio la cuantia fijada en la sentencia y calculada en dias-multas. Los
dias seran de un minimo de 10 (diez) y un maximo de 360 (trescientos
sesenta).

Paragrafo 1.© El valor del dia multa sera fijado por el Juez no pu-
diendo ser inferior a un trigésimo del mayor salario minimo mensual
vigente al tiempo del Lecho, ni superior a 5 (cinco) veces ese salario.

Paragrafo 2° El valor de la multa sera actualizado, durante la eje-
cucion, por los indices de correcciéon monetaria.

Pago de la multa

Art. 50. La multa debera ser pagada dentro de los 10 (diez) dias
siguientes a la firmeza de la sentencia. A requerimiento del condena-
do y conforme a las circunstancias, el Juez podra permitir que el pago
se realice en pagos mensuales.

Parégrafo 1> El cobro de la multa se podra efectuar mediante des-
cuento en el vencimiento del salario del condenado cuando:

a) Hubiese sido aplicada aisladamente.
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b) Hubiese sido aplicada cumulativamente con una pena restric-
tiva de derechos.
¢) Hubiese sido concedida la suspension condicional de la pena.

Paragrafo 2° El descuento no debera incidir en los recursos in-
dispensables para el sustento del condenado y su familia.

Conversién de la multa y revocacion

Art. 51. La multa se convertira en pena de detencion, cuando el
condenado solvente dejare de pagarla o frustrare su ejecucion.

Modo de conversion

Paragrafo 1.° En la conversion, a cada dia-multa correspondera 1
(un) dia de detencion, no pudiendo ésta ser superior a 1 (un) ano.

Reconversion de la conversion

Pardgrafo 2.© La conversion queda sin efecto si, en cualquier mo-
mento, se paga la multa.

Suspension de la ejecucion de la multa

Art. 52. La ejecucion de la pena de multa serd suspendida si so-
breviene al condenado una enfermedad mental.

CApriTULO 1I

De la conminacion de penas

Penas privativas de libertad

Art. 53. Las penas privativas de libertad tienen sus limites esta-
blecidos en la sancién correspondiente a cada tipo legal de delito.

Penas restrictivas de derechos

Art. 54. Las penas restrictivas de derechos son aplicables, inde-
pendientemente de la conminacion en la parte especial, en sustitucion
de la pena privativa de libertad, fijada en cuantia inferior a 1 (un) afo,
0 en los delitos culposos.

Art. 55.  Las penas restrictivas de derechos tendran la misma du-
racion que la pena privativa de libertad sustituida.

Art. 56. Las penas de interdiccion, previstas en los incisos 1 y i
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del articulo 47 de este Cédigo, se aplicaran en todo delito cometido
en el ejercicio de profesion, actividad, oficio, cargo o funcién, siempre
que hubiere violacién de los deberes inherentes a ellos.

Art. 57.  La pena de interdiccidn, prevista en el inciso Il del ar-
ticulo 47 de este Codigo, se aplicara en los delitos culposos de trafico.

Pena de muita

Art. 58. La multa, prevista en cada tipo legal de delito, tiene los
limites fijados en el articulo 49 y sus paragrafos de este Cédigo.
Paragrafo Gnico. La multa prevista en el pardgrafo tnico del ar-
ticulo 44 y en el paragrafo 2.° del articulo 60 de este Cédigo se apli-
card independientemente de la conminaciéon en la parte especial.

CapitTuro 11

De la aplicacion de la pena

Fijacion de la pena

Art. 59. El Juez, atendiendo a la culpabilidad, a los antecedentes,
a la conducta social, a la personalidad del agente, a los motivos, a las
circunstancias y consecuencias del delito, asi como al comportamien-
to de la victima, establecera, conforme sea suficiente para la reproba-
cién y prevencion del delito:

I. Las penas aplicables dentro de las conminadas.

II. La cantidad de pena aplicable, dentro de los limites previstos.

1II. El régimen inicial de cumplimiento de la pena privativa de
libertad.

IV. La sustitucion de la pena privativa de libertad aplicada, por
otra especie de pena, cuando sea posible.

Criterios especiales de la pena de multa

Art. 60. En la fijacion de la pena de multa el Juez debera atender,
principalmente, a la situacion econémica del reo.

Paragrafo 1° La multa podra ser aumentada hasta el triplo si el
Juez considera que, en virtud de la situacion econémica del reo, es ine-
ficaz, incluso aplicada en el maximo.

Multa sustitutiva

Paragrafo 2.° La pena privativa de libertad aplicada, no superior
a 6 (seis) meses, podra ser sustituida por la multa, observando los cri-
terios de los incisos I y III del articulo 44 de este Cédigo. -
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Circunstancias agravantes

Art. 61. Son circunstancias que siempre agravan la pena, cuando
no constituyen o cualifican el delito:

I. La reincidencia.
II. Haber cometido el agente el delito:

a) Por motivo futil o torpe.

b) Para facilitar o asegurar la ejecucion, ocultacion, impunidad o
ventaja de otro delito.

¢) Con traicién, emboscada o mediante disimulacién, u otro re-
curso que dificulte o torne imposible la defensa del ofendido.

d) Con empleo de veneno, fuego, explosivo, tortura u otro medio
insidioso o cruel, o del que puede resultar peligro comiin.

e) Contra ascendiente, descendiente, hermano o cényuge.

f) Con abuso de autoridad o prevaleciéndose de relaciones do-
mésticas, de cohabitacion u hospitalidad.

g) Con abuso de poder o violacién de deber inherente a cargo,
oficio, ministerio o profesion.

h) Contra nifio, anciano o enfermo.

i) Cuando el ofendido estaba bajo la inmediata proteccién de la
autoridad. )

i) En ocasién de incendio, naufragio, inundacién o cualquier ca-
lamidad publica, o desgracia particular del ofendido.

I) En estado de embriaguez preordenada.

Agravantes en el caso del concurso de personas

Art. 62. La pena serd ademas agravada en relacion al agente que:

L. Promueva u organice la cooperacion en el delito o dirija la ac-
tividad de los demas agentes.

II. Coaccione o induzca a otro a la ejecucion material del delito.

II. Instigue o determine a cometer el delito a alguien sujeto a su
autoridad o que no sera castigado en virtud de su condicién o cuali-
dad personal. :

IV. Ejecute el delito o participe en é] mediante pago o promesa
de recompensa.

Reincidencia

Art. 63, Se da reincidencia cuando el agente comete nuevo delito,
después de haber sido ejecutoriamente condenado, en el pais o en el
extranjero, por un delito anterior.

Art. 64. A los efectos de la reincidencia:

I. No prevalecera la condena anterior si entre el momento del
cumplimiento o extincion de la pena y la infraccién posterior hubiere
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transcurrido un periodo de tiempo superior a 5 (cinco) anos, compu-
tado el periodo de prueba de la suspension o de la libertad condicio-
nal, si no se hubiera revocado.

II. No se consideraran los delitos propiamente militares y los
politicos.

Circunstancias atenuantes

Art. 65. Son circunstancias que siempre atentan la pena:

I. Ser el agente menor de 21 (veintiiin) anos, en el momento del
hecho, 0 mayor de 70 (setenta), en el momento de la sentencia.

II. El desconocimiento de la ley.

III. Haber el agente:

a) Cometido el delito por motivos de relevante valor social o
moral.

b) Procurado, por su espontinea voluntad y con eficacia, después
de haber cometido el delito, evitar o aminorar sus consecuencias, o
reparado el dano, antes del juicio.

c) Cometido el delito bajo coaccion que podia resistir, o en cum-
plimiento de una orden de autoridad superior, o bajo la influencia de
violenta emocién provocada por acto injusto de la victima.

d) Confesado espontineamente, ante la autoridad, la autoria del
delito.

e) Cometido el delito bajo la influencia de una multitud en tumul-
to, si no lo provocé.

Art. 66. La pena podra ser ademas atenuada en razon de circuns-
tancia relevante, anterior o posterior al delito, aunque no esté prevista
expresamente en la ley.

Concurso de circunstancias agravantes y atenuantes

Art. 67. En el concurso de agravantes y atenuantes, la pena de-
bera aproximarse al limite indicado por las circunstancias preponde-
rantes, entendiéndose como tales las que resultan de los motivos de-
terminantes del delito, de la personalidad del agente y de la rein-
cidencia.

Célculo de la pena

Art. 68. La pena-base sera fijada atendiéndose al criterio del arti-
culo 59 de este Codigo, siendo consideradas luego las circunstancias
atenuantes y agravantes; por ultimo, las causas de disminucién y de
aumento.

Paréagrafo tnico. En caso del concurso de causas de aumento o
disminucion previstas en la parte especial, podra el Juez limitarse a
un solo aumento o a una sola disminucién, prevaleciendo, sin embar-
g0, la causa que mas aumente o dlsmmuya
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Concurso material

Art. 69. Cuando el agente, mediante mas de una accién u omi-
sién, practica dos o mas delitos, idénticos 0 no, se aplicaran cumula-
tivamente las penas privativas de libertad en que haya incurrido. En
el caso de aplicacién cumulativa de las penas de reclusion y deten-
cion, se ejecutara primero aquélla.

Paridgrafo 1.° En la hipotesis de este articulo, cuando tenga que
ser aplicada al agente una pena privativa de libertad, no suspendida,
por uno de los delitos, para los demas sera inaplicable la sustitucion
de la que trata el articulo 44 de este Codigo.

Paragrafo 2° Cuando fueren aplicadas penas restrictivas de dere-
chos, el condenado cumplira simultineamente las que fueren compa-
tibles entre si y sucesivamente las demas.

Concurso formal

Art. 70. Cuando el agente, mediante una sola accion u omision,
practica dos o mas delitos, idénticos o no, se le aplicara la pena mas
grave de las imponibles o, si son iguales, solamente una de ellas, pero
aumentada, en cualquier caso, de un sexto a la mitad. Las penas se apli-
cardn, entre tanto, cumulativamente, si la accion u omisién es dolosa
y los delitos concurrentes resultan de designios auténomos, conforme
a lo dispuesto en el articulo anterior.

Paragrafo Gnico. La pena no podra exceder de la que seria impo-
nible por la regla del articulo 69 de este Cddigo.

Delito continuado

Art. 71.  Cuando el agente, mediante mas de una accion, practique
dos o mas delitos de la misma especie y, por las condiciones de tiem-
po, lugar, forma de ejecucion y otras semejantes, los subsiguientes de-
ban ser considerados como continuacion del primero, se aplicara la
pena de un solo de los delitos, si son idénticas, o la mas grave, si son
diversas, aumentada, en cualquier caso, de un sexto a dos tercios.

Paragrafo tnico. En los delitos dolosos, contra victimas diferen-
tes, cometidos con violencia o grave amenaza a persona, podra el Juez,
considerando la culpabilidad, los antecedentes, la conducta social y la
personalidad del agente, asi como los motivos y las circunstancias, au-
mentar la pena de uno solo de los delitos, si son idénticas, o la mds
grave, si son diversas, hasta el triplo, observando las reglas del para-
grafo unico del articulo 70 y del articulo 75 de este Codigo.

Multas en el concurso de delitos

Art. 72, En el concurso de delitos, las penas de multa seran apli-
cadas distinta e integralmente.
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Error en Ila ejecucion

Art. 73. Cuando, por accidente o error en el uso de los medios de
ejecucion, el agente, en lugar de alcanzar a la persona que pretendia
ofender, alcanza a persona distinta, respondera como si hubiere rea-
lizado el delito contra aquélla, ateniéndose a lo dispuesto en el para-
grafo 3.° del articulo 20 de este Codigo. En el caso de ser también al-
canzada la persona a la que el agente pretendia ofender, se aplicara
la regla del articulo 70 de este Codigo.

Resultado diverso del pretendido

Art. 74. Fuera de los casos del articulo anterior, cuando, por ac-
cidente o error en la ejecucion del delito, sobrevenga un resultado di-
verso del pretendido, el agente respondera por culpa, si el hecho es-
tuviere previsto como delito culposo; si ocurre también el resultado
pretendido, se aplicard la regla del articulo 70 de este Coédigo.

Limite de las penas

Art. 75. El tienipo de cumplimiento de las penas privativas de li-
bertad no podra ser superior a 30 (treinta) aios.

Paragrafo 1. Cuando el agente fuere condenado a penas privati-
vas de libertad cuya suma sea superior a 30 (treinta) anos, deberan
ser unificadas para atender al limite maximo de este articulo.

Paragrafo 2.° Si sobreviene condena por hecho posterior al inicio
del cumplimiento de la pena, se hard una nueva unificacién, no tenién-
dose en cuenta, para este fin, el periodo de pena ya cumplido.

Concurso de infracciones
Art. 76. En el concurso de infracciones, se ejecutara primeramen-
te la pena mas grave.
CariTuLO IV

De la suspension condicional de la pena

Requisitos de Ia suspension de pena

Art. 77. La ejecucion de la pena privativa de libertad no superior
a los 2 (dos) anos, podra ser suspendida, por 2 (dos) a 4 (cuatro) anos,
siempre que:

I. El condenado no fiiera reincidente en delito doloso.
II. La culpabilidad, los accidentes, la conducta social y la perso-
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nalidad del agente, asi como los motivos y las circunstancias aconse-
jen la concesion del beneficio.

III. No sea indicada o aplicable la sustitucion prevista en el arti-
culo 44 de este Cdodigo.

Pariagrafo 1° La condena anterior a pena de multa no impedira
la concesion del beneficio.

Paragrafo 2.© La ejecucion de la pena privativa de libertad, no su-
perior a 4 (cuatro) anos, podra ser suspendida, por 4 (cuatro) a 6 (seis)
anos, siempre que el condenado sea mayor de 70 (setenta) ahos de
edad. :

Art. 78. Durante el plazo de suspension, el condenado quedara su-
jeto a observacién y al cumplimiento de las condiciones impuestas por
el Juez.

Paragrafo 1. En el primer afio del plazo de suspension, debera el
condenado prestar servicios a la comunidad (art. 46) o someterse a la
limitacion de fin de semana (art. 48).

Paragrafo 2.° Si el condenado hubiera reparado el dafio, salvo im-
posibilidad de hacerlo, y si las circunstancias del articulo 59 de este
Caédigo le fueren enteramente favorables, el Juez podra sustituir la exi-
gencia del pardgrafo anterior por una o mis de las siguientes
condiciones:

a) Prohibicién de frecuentar determinados lugares.

b) Prohibicién de ausentarse de la comarca donde reside, sin au-
torizacion del Juez.

¢) Comparecimiento personal y obligatorio en el juzgado, men-
sualmente, para informar y justificar sus actividades.

Art. 79. Lasentencia podra especificar otras condiciones a las que
quedara subordinada la suspension, siempre que sean adecuadas al he-
cho y a la situacion personal del condenado.

Art. 80. La suspension no se extender3 a las penas restrictivas de
derechos ni de multa.

Revocacion obligatoria

Art. 81. La suspension serd revocada si, en el curso del plazo, el
beneficiario:

1. Fuere condenado, en sentencia firme, por crimen doloso.

II.  Frustrare, siendo solvente, la ejecucién de la pena de multa o
no efectuare, sin motivo justificado, la reparacion del daiio.

IIl. Incumpliere la condicion del paragrafo 1.° del articulo 78 de
este Caodigo.

Revocacion facultativa

Paragrafo 1> La suspension podra ser revocada si el condenado
incurmnpliere cualquier otra condicion impuesta o fuere condenado fir-
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memente, por delito culposo o por contravencion, a pena privativa de
libertad restrictiva de derechos.

Prorroga del periodo de prueba

Paragrafo 2.° Si el beneficiario estuviere procesado por otro de-
lito o contravencién, se considerara prorrogado el plazo de suspen-
sion hasta el juicio definitivo.

Paragrafo 3.° Cuando la revocacién fuere facultativa, el Juez po-
dra, en lugar de decretarla, prorrogar el periodo de prueba hasta el ma-
Ximo, si éste no hubiere sido fijado.

Cumplimiento de las condiciones

Art. 82. Expirado el plazo sin que hubiere habido revocacion, se
considerara extinguida la pena privativa de libertad.

CAPITULO V

De Ia libertad condicional

Requisitos de la libertad condicional

Art. 83. El Juez podra conceder la libertad condicional al conde-
nado a pena privativa de libertad igual o superior a dos anos, siempre
que:

I. Hubiere cumplido mas de un tercio de la pena si el condenado
no fuera reincidente en delito doloso y tuviera buenos antecedentes.

II. Hubiere cumplido mas de la mitad si el condenado fuera rein-
cidente en delito doloso.

III. Hubiere observado un comportamiento satisfactorio durante
la ejecucion de la pena, buen desempeno del trabajo que se le hubiere
encomendado y aptitud para subvenir a la propia subsistencia con un
trabajo honesto.

IV. Hubiere reparado, salvo efectiva 1mp051b1hdad de hacerlo, el
dafio causado por la infraccion.

Paragrafo tnico. Para el condenado por delito doloso, cometido
con violencia o grave amenaza a persona, la concesion de la libertad
quedard también subordinada a la constatacion de las condiciones per-
sonales que hagan presumir que una vez liberado no volvera a
delinquir.

Suma de penas

Art. 84. Las penas correspondientes a infracciones diversas debe-
ran sumarse a los efectos de la concesiéon de libertad condicional.
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Especificacion de las condiciones

Art. 85. La sentencia especificari las condiciones a que quede su-
bordinada la libertad condicional.

Revocacién de la libertad condicional

Art. 86. La libertad condicional sera revocada si el liberado es
condenado a pena privativa de libertad en sentencia firme:

I. Por delito cometido durante la vigencia del beneficio.
II. Por delito anterior, teniendo en cuenta lo dispuesto en e) arti-
culo 84 de este Cadigo.

Revocacion facultativa

Art. 87. El Juez podra, también, revocar la libertad condicional,
si el liberado dejare de cumplir las obligaciones contenidas en la sen-
tencia, o fuere firmemente condenado por delito o contravencioén, a
pena que no sea privativa de libertad.

Efectos de la revocacion

Art. 88. Revocada la libertad, no podra ser nuevamente concedi-
da y, salvo cuando la revocacion resulte de la condena por otro delito
anterior a la concesion del beneficio, no se descontara en la pena el
tiempo que estuvo libre el condenado.

Extincion

Art. 89. El Juez no podra declarar extinguida la pena, en cuanto
a pasar a ejecutiva la sentencia en el proceso a que responde el libe-
rado, por delito cometido durante la vigencia de la libertad con-
dicional.

Art. 90. Si la libertad condicional no es revocada hasta su térmi-
no, se considerara extinguida la pena privativa de libertad.

CAPITULO VI
De los efectos de la condena

Efectos genéricos y especificos

Art. 91. Son efectos de la condena:

]I. Hacer cierta la obligacion de indemnizar el dafio causado por
delito. ’
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II. La pérdida en favor del Estado, reservando el derecho del le-
sionado o de tercero de buena fe:

a) De los instrumentos del delito, si consistieran en cosas cuya
fabricacion, enajenacion, uso, porte o tenencia constituya hecho ilicito.

b) Del producto del delito o de cualquier bien o valor que cons-
tituya provecho obtenido por el agente con la practica del hecho
delictivo.

Art. 92. Son también efectos.de la condena:

I. La pérdida del cargo, funcion publica o mandato electivo, en
los delitos practicados con abuso de poder o violacién del deber para
con la Administracién publica cuando la pena aplicada fuera superior
a 4 (cuatro) afios.

II. La incapacidad para el gjercicio de la patria potestad, tutela o
curatela, en los delitos dolosos, sujetos a pena de reclusion, cometi-
dos contra hijo, o sometido a tutela o curatela.

III. La inhabilitacién para conducir vehiculo, cuando haya sido
utilizado como medio para la practica de delito doloso.

Paragrafo inico. Los efectos de que trata este articulo no son au-
tomaticos, debiendo ser motivadamente declarados en la sentencia.

CAPITULO VII

De la rehabilitacién
Rehabilitacion

Art. 93. La rehabilitacion alcanza cualquier pena aplicada en sen-
tencia definitiva asegurando al condenado el sigilo de los registros so-
bre su proceso y condena.

Paragrafo anico. La rehabilitaciéon podra, también, alcanzar los
efectos de la condena, previstos en el articulo 92 de este Cédigo, sal-
vo la reintegracion a la situacion anterior en los casos de los incisos 1
y II del mismo articulo.

Art. 94. La rehabilitacién podra ser solicitada, transcurridos 2
(dos) anos desde el dia en que quedare extinguida, de cualquier modo,
la pena o terminare su ejecucion, computandose el periodo de prueba
de la suspension de la libertad condicional, si no sobreviniere revoca-
cidn, desde que el condenado:

I. Hubiere tenido domicilio en el pais en el plazo referido
anteriormente. '

II. Hubiere dado, durante ese tiempo, demostraciéon efectiva y
constante de buen comportamiento publico y privado.

III. Hubiere resarcido el daino causado por el delito o demostrare
absoluta imposibilidad de hacerlo, hasta el dia de la solicitud, o exhi-
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biere documento que pruebe la renuncia de la victima o Ia novacién
de la deuda.

Paragrafo unico. Negada la rehabilitacion, podra ser solicitada,
en cualquier tiempo, siempre que la solicitud sea instruida con nuevos
elementos probativos de los requisitos necesarios.

Art. 95. Larehabilitacion sera revocada, de oficio o a solicitud del
Ministerio puiblico, si el rehabilitado fuere condenado, como reinciden-
te, por decision definitiva, a pena que no sea multa.

TITULO VI

De las medidas de seguridad

Clases de medidas de seguridad

Art. 96. . Las medidas de seguridad son:

I. Internamiento en hospital de custodia o tratamiento psiquiatri-
co 0, en caso de inexistencia de estos centros, en otro establecimien-
to adecuado.

II. Sometimiento a tratamiento ambulatorio.

Paragrafo unico. Extinguida la punibilidad, no se impondra me-
dida de seguridad ni subsistira ia que haya sido impuesta.

Imposicion de medida de seguridad a inimputable

Art. 97.  Si el agente fuere inimputable, el Juez determinara su in-
ternamiento (articulo 26). Sin embargo, si el hecho previsto como de-
lito estuviere castigado con detencion, el Juez podra someterlo a tra-
tamiento ambulatorio.

Plazo

Paragrafo 1° El internamiento o tratamiento ambulatorio, sera
por tiempo indeterminado, subsistiendo en tanto no se consiga, me-
diante pericia médica, la cesacion de la peligrosidad. El plazo debera
ser de 1 (uno) a 3 (tres) ainos.

Pericia médica

) Pmégﬁo 2° La pericia médica se realizara al término del plazo
minimo fijado y debera ser repetida cada aiio, o en cualquier momen-
to si lo determinare el Juez de ejecucion.
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Terminacién del internamiento

Paragrafo 3° La terminacion del internamiento sera siempre con-
dicional, debiendo ser restablecida la situacion anterior si el agente,
antes del transcurso de 1 (un) afo, practicare un hecho indicativo de
la persistencia de su peligrosidad.

Parigrafo 4° En cualquier fase del tratamiento ambulatorio, po-
dra el Juez determinar el internamiento del agente, si esa providencia
fuere necesaria para fines curativos.

Sustitucién de pena por medida de seguridad para el semiimputable

Art. 98. En la hipotesis del paragrafo tinico del articulo 26 de este
Codigo y necesitando el condenado de especial tratamiento curativo,
la pena privativa de libertad podra ser sustituida por el internamiento,
o tratamiento ambulatorio, por un plazo minimo de 1 (uno) a 3 (tres)
ahos, en los términos del articulo anterior y los respectivos paragra-
fos 1°a4.-.

Derechos del interno

Art. 99. El interno sera recluido en un establecimiento dotado de
caracteristicas hospitalarias y sometido a tratamiento.

TITULO VII

De la accién penal

Accion piblica y privada

Art. 100. La accion penal es publica, salvo cuando la ley expresa-
mente la declara privativa del ofendido.

Paragrafo 1.° La accién publica serd promovida por el Ministerio
publico, dependiendo, cuando la ley asi lo exija, de la representacion
del ofendido o de la solicitud del Ministro de Justicia.

Paragrafo 2.° La accién privada'serd promovida mediante quere-
lla del ofendido o de quien tenga la cualidad para representarlo.

Paragrafo 3.° La accion privada podra intentarse en los delitos pu-
blicos, si el Ministerio publico no presenta denuncia en el plazo legal.

Paragrafo 4.° En caso de muerte del ofendido o de haber sido de-
clarado ausente por decision judicial, el derecho a presentar querella
0 a proseguir en la accién pasa al conyuge, ascendiente, descendiente
0 hermano.
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La accién penal en el delito complejo

Art. 101. Cuando la ley considere como elemento o circunstan-
cias del tipo legal hechos que, por si mismos, constituyen delitos, cabe
accion publica en relacion con aquéllos, siempre que, en relaciéon con
cualquiera de éstos, se debiera proceder por iniciativa del Ministerio
publico.

Irrenunciabilidad de la representacion

- Art. 102. Larepresentacion sera irrenunciable después de presen-
tada la denuncia.

Decadencia del derecho a presentar querella o de la representacion

Art. 103. Salvo disposicién expresa contraria, el ofendido decae-
ra en el derecho a presentar querella o a la representacién, si no lo
ejerce en el plazo de 6 (seis) meses, contado desde el dia en que tuvo
conocimiento de quién era el autor del delito o, en el caso del para-
grafo 3. del articulo 100 de este Cédigo, desde el dia en que se agote
el plazo para presentacion de la denuncia.

Renuncia expresa o tdcita al derecho a presentar querella

Art. 104. El derecho a presentar querella no podra ser ejercitado
cuando se haya renunciado a él expresa o tacitamente.

Paragrafo unico. Se considerara renuncia tacita al derecho a pre-
sentar querella la practica de acto incompatible con la voluntad de
ejercerlo; sin embargo, no se considerara tal renuncia el hecho de re-
cibir el ofendido la indemnizaciéon del dafio causado por el delito.

Perdon del ofendido

Art. 105. El perdon del ofendido, en los delitos en los que sola-
mente se procede mediante querella, impedira el proseguimiento de la
accion.

Art. 106. El perdén, en el proceso o fuera de él, expreso o tacito:

I Concedido a cualquiera de los querellados, a todos aprovecha.

II. Concedido por uno de los ofendidos, no perjudica el derecho
de los otros.

. Si el querellado lo rechaza, no produce efectos.

‘Paragrafo 1. Perdoén ticito es el que resulta de la practica de acto
incompatible con la voluntad de proseguir la accién.

Paragrafo 2° No sera admisible el perdén después de que la sen-
tencia condenatoria fuere firme.
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TITULO VI

De la extincién de la punibilidad
Extincién de la punibilidad

Art. 107, Se extingue la punibilidad:

I. Por la muerte del agente.

II. Por amnistia, gracia o indulto.

III. Por retroactividad de la ley que no considere mas el hecho
como delictivo.

IV. Por prescripcién, decadencia o

V. Por renuncia al derecho a presentar querella o por el perdon
aceptado, en los delitos privados.

VI. Por la retractacion del agente, en los casos en los que la ley
lo admite.

VII. Por matrimonio del agente con la victima, en los delitos con-
tra las costumbres, definidos en los Capitulos I, I y III del Titulo IV
de la Parte Especial de este Codigo.

VIII. Por matrimonio de la victima con tercero, en los delitos ci-
tados en el inciso anterior, cuando fueren cometidos sin violencia real
o grave amenaza y siempre que la ofendida no hubiere solicitado la
prosecucion de la investigacion policial o de la accion penal en el pla-
zo de 60 (sesenta) dias a contar desde la celebracién.

IX. Por perdén judicial, en los casos previstos en la ley.

Art. 108. La extincién de la punibilidad de un delito que sea pre-
supuesto, elemento constitutivo o circunstancia agravante de otro no
se extenderd a ésté. En los delitos conexos, la extincion de la punibi-
lidad de uno de ellos no impedird, en cuanto a los otros, la agravaciéon
de la pena resultante de la conexion.

Prescripcion antes de que la sentencia sea firme

Art. 109. La prescripcion, antes de que Ia sentencia final sea fir-
me, salvo lo dispuesto en los paragrafos 1. y 2.° del articulo 110 de
este Cédigo, se regula por el maximo de pena prlvatlva de libertad co-
municada al delito, verificandose:

L. En 20 (veinte) afos, si el maximo de pena es superior a 12
(doce). ‘ ‘

II. En 16 (dieciséis) afos, si el maximo de pena es superior a 8
(ocho) anos y no excede de 12 (doce)

III.  En 12 (doce) afios, si el maximo de pena es superior a 4 (cua-
tro) anos y no excede de 8 (ocho)

IV.  En 8 (ocho) afos, si el maximo de pena es superior a 2 (dos)
anos y no excede de 4 (cuatro).
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V. En 4 (cuatro) afios, si el maximo de pena es igual a 1 (un) afo
0, siendo superior, no excede de 2 (dos).
VI. En 2 (dos) afios, si el mdximo de pena es inferior a 1 (un) afo.

Prescripcion de penas restrictivas de derechos

Paragrafo Gnico. Se aplicaran a las penas restrictivas de derechos
los mismos plazos previstos para las privativas de libertad.

Prescripcién después que la sentencia sea firme

Art. 110. La prescripcion después que la sentencia condenatoria
sea firme se regula por la pena aplicada y se verifica en los plazos fi-
jados en el articulo anterior, los cuales se aumentaran en un tercio, si
el condenado es reincidente.

Paragrafo 1° La prescripcion, después de que la sentencia conde-
natoria sea firme para la acusacion, o después de que sea desestima-
do un recurso, se regulara por la pena aplicada.

Paragrafo 2.° La prescripcion de que trata el articulo anterior po-
dra tener por término inicial fecha anterior al del recibimiento de la
denuncia o querella.

Término inicial de prescripcion antes
de que la sentencia final sea firme

Art. 111. La prescripcion antes de que la sentencia final sea fir-
me, comienza a correr:

I. Desde el dia en que el delito se consumé.

II. En caso de tentativa, desde el dia en que cesé la actividad
delictiva.

III. En los delitos permanentes, desde el dia en que cesé la
permanencia.

IV. En los delitos de bigamia y de falsificacion o alteracion de
asentamiento del registro civil, desde el dia en que el hecho se conocio.

Término inicial de prescripcién después de que Ila sentencia
condenatoria sea irrecurrible

Art. 112. En el caso del articulo 110 de este Codigo, la prescrip-
cioén comienza a correr:

L. Desde el dia en que la sentencia es firme, para la parte acusa-
dora, o en que se revoca la suspension condicional de 1a pena o la li-
bertad condicional.

II. Desde el dia en que se interrumpe la ejecucién, salvo cuando
el tiempo de la interrupcion deba computarse en la pena.
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Prescripcion de la multa

Art. 114. La prescripcion operara en 2 (dos) anos, cuando la pena
unica conminada, la tinica que fue aplicada o la que todavia no fue
cumplida, sea la pena de multa.

Reduccion de los plazos de prescripcion

Art. 115. Los plazos de prescripcion seran reducidos a la mitad
cuando el delincuente sea, en el momento de cometer el delito, menor
de 21 (veintiin) anos o, en el momento de la sentencia, mayor de 70
(setenta) anos.

Causas impeditivas de la prescripcion

Art. 116. Antes de que la sentencia final sea firme, la prescripcion
no correra:

I. En tanto no haya sido resuelta, en otro proceso, la cuestion de
la que depende el reconocimiento de la existencia del delito.
II. Mientras el agente cumpla pena en el extranjero.

Paragrafo unico. Después de que la sentencia condenatoria sea
firme, la prescripcion no correra durante el tiempo en que el conde-
nado estuviere preso por otro motivo.

Causas de interrupciéon de la prescripcion

Art. 117. El curso de la prescripcion se interrumpira:

I. Por recibimiento de la denuncia o la querella.

II. Por el procesamiento.

III. Por auto confirmatorio del procesamiento.

IV. Por la sentencia condenatoria recurrible.

V. Por el inicio o continuacion del cumplimiento de la pena.
VI. Por la reincidencia.

Paragrafo 1.° Exceptuados los casos de los incisos V y VI de este
articulo, la interrupcién de la prescripcion produce efectos respecto
a todos los autores del delito. En los delitos conexos que sean objeto
del mismo proceso, se extendera a los demas la interrupcion relativa
a cualquiera de ellos.

Pardgrafo 2.° Interrumpida la prescripcion, salvo la hipotesis del
inciso V de este articulo, todo plazo comenzara a correr, nuevamente,
desde el dia de la interrupcion.
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Art. 118, Las penas mas leves prescriben con las mds graves.
Art. 119. En el caso de concurso de delitos, la extincién de la pu-
nibilidad incidira sobre la pena de cada uno, aisladamente.

Perdon judicial

Art. 120. La sentencia que conceda el perdoén judicial no sera con-
siderada a los efectos de la reincidencia.
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1. INTRODUCCION

La tradicion del Derecho Penal Brasilefio esti asentada en el de-
recho escrito, incluyendo tanté la vigencia de las antiguas Ordenanzas
del Reino cuanto la promulgaciéon del primer Cédigo Penal del Impe-
rio (1830). Dejando a un lado el problema practico de la aplicacién de

(*) Traduccion de Francisco MuNoz CONDE.

Texto de la ponencia mantenida en el Vil Congresso Brasileiro de Ciencias Penais,
celebrado en Capao de Canoa (Rio Grande do Sul), del 17 al 21 de marzo 1987.

Respecto a la materia tratada en el texto, conviene exponer, brevemente, las orien-
taciones principales dominantes en la doctrina:

a) A favor de la diferenciacion entre analogia e interpretacion extensiva:

ANiBAL BRUNO, Direito Penal I, p. 207, MaURACH, «Deutsches Strafrecht», en AT, 1971,
pagina 1087; BAUMANN, «Strafrechts, en AT, 1975, p. 157, entre otros.

b) En contra de la diferenciacién entre analogia e interpretacion extensiva:

JEscHECK, Lehrbuch des Strafrechts, 1978, p. 106; STRATENWERTH, «Strafrecht», AT,
1976, p. 44; Sax, Das strafrechtliche Analogieverbot, 1953; BoBBio, «L’analogia e il diritto
penale», en Rivista Penale, 1938; MASSARI, La norma penale, 1913.

¢) En contra de la extensién a la alteracion jurisprudencial del principio de irre-
troactividad, en malam partem:

WESSELS, «Direito Penal» PG, p. 12; en cierto modo, JESCHECK, ob. cit., p. 103, nota
34; SCHMIDHAUSER, «Strafrecht», AT, 1970, p. 86, BOCKELMANN, «Strafrecht», AT, 1975, pa-
gina 22.

d) A favor de que también la jurisprudencia se someta al principio de prohibicion
de retroactividad en perjuicio del reo:

SCHREIBER, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1, 1977, p. 38, GRUNSKY,
Grenzen der Riickwirkung bei Verinderung der Rechtssprechung, 1970, p. 19; con al-
gunas limitaciones: HasseMER, Fundamentos del Derecho Penal, trad. de Arroyo Zapa-
tero y Munoz Conde, 1984, pp. 324 y ss.; MuNoz CONDE, nota a la obra de Hassemer cit.,
pagina 326; BAUMANN, ob. cit., p. 127. En el derecho brasileno, el que esto escribe defen-
dio esta posicion en la nota 5 a la traduccion del libro de WESSELS, aut. cit. HELENO Fra-
GOso se pronuncié en contra de la prohibicidn de retroactividad («Observacoes sobre
o Principio de reserva legal», en RDP, p. 84); MESTIER! a favor («A Norma no Direito Pe-
nal», en Norma Juridica, 1980, pp. 149 y ss.); Rosa MAria CArDOSO CUNHA pone en duda
la eficacia de garantia de la ley penal y del principio de legalidad, rechazando las dife-
rencias entre interpretacion y analogia (O Cardter Retorico do Principio de Legalidade,
19790,
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este derecho escrito en las Colonias, hecho poco probable dada la casi
inexistencia de ejemplares de las Ordenanzas y la amplia libertad en
la represion concedida por las cartas regias a los titulares de las Ca-
pitanias, la expresion formal del sistema punitivo siempre fue y con-
tinda siendo la Ley.

Obsérvese que, antes que en otros paises, las constituciones brasi-
lenas (desde la Constitucion Imperial de 1824) y nuestros cdodigos pe-
nales consagraron en su texto el principio de legalidad, como postu-
lado de la imposicién de pena. La discusion sobre la vinculaciéon del
Juez a la ley estd, por tanto, presente en el derecho brasilefio, lo que
pone en evidencia el cuestionamiento del proceso de interpretacion y
la eficacia de la ley escrita y del propio principio de legalidad.

2. LA INTERPRETACION DE LA LEY

Los manuales de Derecho Penal, en su mayoria, contienen entre
sus materias, aunque ello no constituya propiamente objeto de esta dis-
ciplina, consideraciones sobre las reglas y métodos de interpretacion
de la ley. Es comprensible esa preocupacién de los penalistas por la
interpretacion de la ley, en la medida en que, en el Estado moderno,
Ia intervencion en la libertad individual se hace a través de esa ley y
a través de ella se procesa la relacion de clases dominantes-clases do-
minadas en el 4mbito del poder estatal y se permite la hegemonia de
los componentes del bloque en el poder, haciendo factible su legiti-
midad y posibilitando el llamado consenso popular en su man-
tenimiento.

Estos manuales, sin embargo, no cuestionan el contenido de la ley,
ni suministran elementos para una tarea de ese orden. Solamente acos-
turmbran a reproducir formalmente las reglas de interpretacién tradi-
cionales y de modo descriptivo. Asi, se acostumbra a decir que 1a in-
terpretacion se clasifica, primeramente, en cuanto a las fuentes, des-
pués en cuanto a los resultados, y ademais se subordina a ciertos ele-
mentos que la convierten en exigible. Por las fuentes, la interpretacién
se clasifica en auténtica, doctrinal y judicial. Por los resultados, se ha-
bla de interpretacion declarativa, restrictiva y extensiva. Los elemen-
tos de la interpretacion se presentan como gramatical, légico, siste-
matico, historico, sociolégico y teolégico. Como remate, se distingue
entre interpretacion extensiva y analogia. Asi se satisface la ex-
posicion.

Lamentablemente, esta exposicion no sirve para nada, como no sea
para mostrar una erudicion insensible a la realidad. La interpretacién
de la ley no es una operacion formal, limitada a los aspectos mencio-
nados en los manuales. La interpretacién puede ser considerada como
la operacion mds importante de concretizacion del derecho; es el
vinculo que une norma y realidad y que hace posible y actualizable la
prohibicion legal o la determinacién de conducta. De ahi que puede
decirse que la interpretacion es, en el fondo, una recreacién del pro-
pio derecho. En verdad, no hay ley sin interpretacion, pues todo el pro-
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ceso de recreacion del derecho es, en el fondo, un proceso de concre-
tizacion del binomio abstraccidon-concrecion, inherente al sistema ju-
ridico legalista. Significativa es, en este sentido, la posicion de Billow
de que la ley, en si misma, no es un derecho vigente, sino solamente
un plan, un proyecto de ordenaciéon futura y deseada, pues la volun-
tad que en ella se manifiesta solamente se completa con las decisio-
nes judiciales (Karl Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1975, pa-
gina 7).

En todo caso, en un derecho escrito, vemos que lo que esta expre-
sado en la ley no siempre representa la complejidad de la vida real.
Entre la ley escrita y la realidad subsisten otros muchos factores, ex-
trafos a las reglas de interpretacién formales contenidas en los ma-
nuales. Desde la moderna teoria del lenguaje se viene demostrando
cuanto se distancian las operaciones de sintictica, semantica y prag-
matica. Casi siempre, las reglas formales de la interpretacion se limi-
tan al Ambito de la primera; quedando fuera una gama de indagacio-
nes. La sintactica se ocupa apenas de las relaciones entre palabras, de
formas logicas y de la estructura del lenguaje, no llegando a invadir
las areas de la realidad, de la experiencia y de los usos y adecuacio-
nes concretas de esas palabras y de ese lenguaje. Y cuando los juris-
tas se adentran en la semdantica y en la pragmatica, tampoco abarcan
la verdadera amplitud del objeto legal, porque éste no es abarcado por
las reglas preestablecidas de modo formal; lo que se consigue es tan
so6lo un remedo de interpretacion.

Contrariamente, sin embargo, a 1o que ensenan esas reglas conte-
nidas en los manuales, cuando de la interpretacion real de los tipos
penales en especie se trata, los penalistas, valiéndose entonces de va-
lores de la realidad, alteran la propia actitud, insertando en las dispo-
siciones legales constelaciones jamas anunciadas en ellas. Con las re-
glas formales jamas se conseguiria obtener la comprension de objetos
como «cosa mueble», «documento», «adulterio», «mujer honesta», o
llegar a la conclusion de que la sustraccion consiste en el rompimien-
to del poder de disposicion factica que alguien ejerce sobre una cosa
y la sumision de esa cosa al propio poder de disposicién (hurto). La
operacion que se realiza para llegar a esos conceptos supera infinita-
mente las formas de interpretacion anunciadas. En algunos casos, pue-
de verse la utilizacién timida de los llamados elementos de interpre-
tacion, como ocurre, por ejemplo, en la comprensién de elementos nor-
mativos del tipo, tales como «cosa ajenar, «documentos» o «mujer ho-
nesta». Con todo, los elementos de interpretacion, tal como son trata-
dos en los manuales, no abarcan la complejidad de circunstancias que
envuelven las caracteristicas normativas del tipo. Tanto en la cuestion
del concepto de «sustraccion», visto superficialmente, como en la
cuestion del momento ejecutivo del aborto, por ejemplo, con la dis-
cusion previa de si el embarazo se inicia en la concepcién o en la ani-
dacidn, de nada valen las reglas propuestas. Lo mismo ocurre con la
comprension de cudl es el sujeto pasivo del delito de aborto (clasifi-
cado como delito contra la vida), o con el reconocimiento del prinei-
pio de insignificancia, como limite de incidencia de la norma prohibi-
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tiva, o con la extension de los deberes de impedir el resultado de los
delitos omisivos, o con la limitacién del deber de cuidado en los de-
litos culposos. Quien se aventurase a intentar cualquier elaboracién
de ese orden, por medio de los timidos elementos de interpretacion,
tendria que desistir de esa tarea por falta de instrumental adecuado.

La interpretacion no puede, en ningan caso, realizarse divorciada
del objetivo fundamental del Derecho Penal, que es la proteccion de
bienes juridicos, cuya identificacion y perfecta conceptuacion indica
el sentido de la norma prohibitiva o imperativa. Por eso, la interpre-
tacion depende de la determinacién de la funcién del Derecho Penal,
de la fijacion de un objeto juridico. Un Derecho Penal basado en la
proteccion de la seguridad nacional, como desafortunadamente ocu-
rre todavia en cierta forma entre nosotros, conducira a una interpre-
tacién autoritaria, abstracta, ambigua y lesiva de la libertad individual.
Digo siempre «libertad individual», porque ésta debe ser el marco li-
mitativo del poder intervencionista del Estado y el fundamento de la
indagacion juridica. Sin la preservacion de esa libertad, pierde el De-
recho Penal el significado de garantia que se le debe imprimir y se es-
tara ante el arbitrio, el cual no precisa de investigacion cientifica para
mantenerse y justificarse. Pero la vinculacion entre interpretacion y
bien juridico es la condicién esencial para que la letra de la ley se con-
vierta en expresion de la realidad, para que se opere la transparencia
de la realidad punitiva, de modo que permita al ciudadano comun la
comprension de los limites de su esfera de libertad. Separar interpre-
tacidon, como comprension de la ley escrita, de un lado, y proteccién
de bienes juridicos, de otro, implica la destrucciéon de la investigacion
cientifica, impidiendo que se conteste la propia estructura y los pro-
pios objetivos del derecho vigente, que se reformen las leyes, que se
altere el complejo punitivo, que se delimiten con firmeza las zonas de
lo licito y lo ilicito. Los regimenes autoritarios, como el que tuvo el
Brasil, siempre enmascaran esa proteccion del bien juridico, bien dan-
do indicaciones imprecisas sobre su contenido, bien fomentando un
positivismo juridico formalista como instrumento para el manteni-
miento de la ley injusta.

Ademds, Ia interpretacién debe ser algo mas de lo que 1mpllca la
semiética. Aunque la teoria del lenguaje procura vincular escrito y rea-
lidad, contribuyendo con sus propias leyes y enunciados de principios
al esclarecimiento de lo escrito, no es, sin embargo, todavia suficiente
para descifrar todo el contenido de la ley.

Ya de entrada, todo el mundo sabe lo mucho que se distancian pa-
labra escrita y palabra hablada. El lenguaje propuesto por las acade-
mias, encerrado en diccionarios y gramaticas, si bien envuelve un pla-
no logico y se destina a clasificar la expresion del pensamiento, bajo
un plano estructural coherente, es por si s6lo impracticable y deficien-
te para expresar y comprender todo lo que se quiera decir y expresar.
Desde la propia variacion fonética, hasta el empleo de giros, gestos,
expresiones y transfiguraciones escénicas, la comunicacion cotidiana
es viva, en tanto que la palabra escrita es un ente que sélo camina por
animacion.
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Del mismo modo, el lenguaje legal no representa la comprension
de la realidad normativa. Ante la considerable separacion que existe
entre lenguaje legal y lenguaje popular, puede ponerse en duda si lo
que estd escrito en la ley puede ser comprendido por el ciudadano.
Conceptos como dolo y culpa, que son elementales para el jurista, se
confunden en el lenguaje popular; por no decir nada de palabras como
concusion, peculado, evasion de divisas, etc. A este distanciamiento
se une el hecho de que por mas amplia, clara y precisa que sea la nor-
ma juridica, siempre contiene conceptos vagos, imprecisos, subjetivos
(los llamados conceptos vinculados a las disposiciones animicas), ne-
cesitados de valoracién y condicionados.

Conviene también recordar que la ley desempena un papel importan-
te en la represion. Al mismo tiempo que legitima la accién fisica del Esta-
do, permitiendo el empleo de violencia contra el infractor (privacion de
libertad, restriccion de derechos, expropiacion de patrimonio y, en al-
gunos paises, incluso la muerte), materializa la ideologia dominante y
sirve de instrumento eficaz en la creacién del consenso en la clase do-
minada, que interioriza y normaliza l1a represion. Igualmente, la ley, al
mismo tiempo que elude, engana o encubre el verdadero sentido de
su relacién de clase, mediante prohibiciones o mandatos, incluye en
su estructura derechos reales de las clases dominadas, resultantes de
los compromisos materiales impuestos por éstas al bloque en el po-
der y justificadores del consenso de su legitimidad. Esta estructura
contradictoria, pero significativa, de la realidad social que encierra,
por medio de su discurso es apta para ocultar la contradiccion en el
contexto politico y econémico que la rodea, comporta la vacuidad y
las lagunas, la imprecision y la necesidad de valoracion, hechos éstos
que significan, mas que descuido u omisién, brechas pensadas para
permitir las «violaciones de legalidad».

La tarea de la interpretacion, ante ese cuadro de legalidad, que es
menos lineal de lo que se imagina y que funciona comportando la ile-
galidad, es profundamente importante como instrumento que sirve
para demostrar con claridad esas contradicciones y defectos que la
ley encierra, haciéndola comprensible al ciudadano, identificando sus
objetos vagos e imprecisos, eliminando sus restos autoritarios, corri-
giendo el alcance e imponiéndole los necesarios limites, como exigen-
cia del compromiso de que la intervencion estatal sélo se haga en los
casos alli previstos y que la proteccién del bien juridico no se con-
vierta en vehiculo de opresion y destruccién de la libertad individual.

Esta operacion interpretativa, como procedimiento de garantia, no
es una actividad puramente mecanica. Estid profundamente imbricada
en el complejo de fuerzas sociales activas que forman y componen la
realidad vital. Como tal, es evidente que son inescindibles interpreta-
cién y realidad, no pudiendo separarse nunca jurista y condicién de
clase, Juez e ideologia. La lucha toda por un Derecho Penal auténti-
camente liberal no parte de las reglas formales propuestas en los ma-
nuales, sino de su superacion por medio de una operacion critica y ob-
jetiva, fijando con claridad el objeto de proteccion penal y limitando
el arbitrio judicial, sin enganar al destinatario de la norma, diciéndole
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que todo se puede resumir con la clasificacion de los elementos
discursivos.

3. INTERPRETACION Y ANALOGIA

Cuando se habla de limitar el arbitrio, conviene hacer una referen-
cia a la analogia, anatema de todos los juristas.

Hay, ciertamente, una cierta aversion a la analogia, y muchas pa-
ginas se han escrito para demostrar la diferencia entre analogia e in-
terpretacion extensiva, entre analogia e interpretaciéon analogica, afir-
mando sélo la admisibilidad de las aludidas formas de interpretacion
y la prohibicion de analogia.

Veamos algunos ejemplos.

El delito del articulo 172 del Codigo Penal (expedir o aceptar un
duplicado simulado) tiene como objeto material el duplicado que no
corresponde a una venta efectiva de bienes 0 a una real prestacion de
servicios. Aunque el objeto de la accién se refiere tan sé6lo al duplica-
do, la doctrina y la jurisprudencia han entendido que en esta expre-
sion también se incluye el triplicado, es decir, el titulo de extravio o
pérdida del duplicado, interpretandose este concepto, asi se dice,
extensivamente.

El hurto cualificado mediante el uso de llave falsa (art. 155, 4, III)
viene comportando, aunque con contestaciones, una interpretacion ex-
tensiva, para incluir también como llave falsa la verdadera obtenida
indebidamente.

En el delito de robo cualificado por el empleo de arma (articulo
157, 2, 1), se considera que la cualificacion también es aplicable cuan-
do el arma es de juguete. Los juristas que apoyan esta tesis, manteni-
da también por los Tribunales, dicen que se trata de una interpreta-
cién extensiva, equiparando la apariencia de arma al arma real,
efectiva.

El homicidio cualificado por el medio, previsto en el articulo 121,
2, I, se da cuando el medio empleado es veneno, fuego, explosivo,
asfixia, tortura o cualquier otro que se clasifique como insidioso o
cruel. Los autores consideran que la referencia a otro medio insidioso
o cruel constituye una indicacion para que, con base a los ejemplos
ya previamente fijados, y el intérprete pueda ampliarlo analégicamen-
te a otros semejantes. Este procedimiento se denomina interpretaciéon
extensiva analogica.

La dificultad de establecer, desde el principio, una diferencia entre
analogia e interpretacion es practicamente insalvable. En el fondo,
todo proceso de interpretacién es un procedimiento analégico. Negar
este hecho no ayuda en nada a limitar el poder estatal. Por el contra-
rio, si se deja la proteccién unida Gnicamente al plano conceptual abs-
tracto, se convierte en letra muerta el principio de legalidad.

Pero ;qué es, finalmente, la analogia? Sin necesidad de incursio-
nes mayores, basta solo con citar a un autor representativo de la doc-
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trina brasilefia, Carlos Maximiliano, quien, con apoyo en la doctrina ex-
tranjera y sobre todo en ia légica de Stuart Mill, conceptiia la analogia
como «pasar por inferencia de un asunto a otro de especie diversa»,
bajo la «presuncion de que dos cosas que tienen entre si un cierto mi-
mero de puntos de semejanza pueden consecuentemente asemejarse
a otras mas» (Hermeneutica e Aplicacao do Direito, 1961, p.257).

En relaciéon al derecho, propone la vigencia de los siguientes
presupuestos:

a) Una hipotesis no prevista.

b) La relacién contenida en el texto, aunque diversa a la exami-
nada, debe tener con ella un elemento de identidad.

¢) Ese elemento debe ser esencial, esto es, el hecho juridico que
dé origen al dispositivo.

De aqui se deduce que la analogia en el ambito juridico es mas com-
pleja que en la Matematica. En ésta los elementos de la relacién son
siempre cuantitativos, de modo que, formulados tres presupuestos de
la proposicion, el cuarto elemento es inferido ya automaticamente. Si,
por ejemplo, X es antecedente de Y e Y antecedente de Z esta claro
que X es también antecedente de Z. Ahora bien, este razonamiento
soOlo vale para las denominadas relaciones transitivas, cuyo principio,
muy bien expuesto por Bertrand Russel (Introducao a Filosofia de Ma-
tematica, capit. V), viene asi anunciado: la afirmacion de que X se en-
cuentra en relacion transitiva con Y y de que Y se encuentra en rela-
cién transitiva con Z, implica la afirmacién de que X se encuentra en
relacién transitiva con Z. Esta forma de analogia es perfectamente
identificable y no presenta problemas para, una vez identificada, pro-
hibirse o permitirse. su extension.

Pero la forma de analogia empleada en el Derecho corresponde a
lo que Arist6teles llamaba ya «procedimiento de semejanza», donde re-
salta como aspecto fundamental la probabilidad. Aqui no tenemos ya
tres elementos cuantitativos, relacionados entre si de forma que se in-
fiera obligatoriamente un cuarto elemento. El razonamiento es otro:
dados tres elementos de una proposicion, el cuarto elemento no viene
dado con ellos. Esta relacién constituye entonces apenas una regla
para encontrar un cuarto elemento, una experiencia o un signo para
descubrirlo (Kant, Critica de Racao pura, Ifl, 3). El descubrimiento de
un elemento implica, pues, establecer que probablemente, verificadas
las condiciones dadas, un elemento rige como aquellos que ya son co-
nocidos y fueron antecedentemente delimitados.

La insercion de la categoria calidad en la determinacion de la ana-
logia confunde al intérprete que piensa estar desdoblando la norma ju-
ridica, como un desenvolvimiento natural e implicito, cuando esta
creando algo en ella inexistente. Se est4 ante el mismo razonamiento,
criticado por Stuart Mill: si la Tierra es un planeta y un planeta habi-
tado, la existencia de otros planetas semejantes conduce a la conclu-
si6n de que también estdn habitados. Este razonamiento es sorpren-
dente, porque, si, por un lado, estimula la fantasia y la creacién, por
otro lado, camina en la mds absoluta incertidumbre e imprecision.
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Ciertamente, lo que mas fluctiia en este analisis es la identificacidn
del signo, del elemento esencial, del hecho juridico que dio origen al
dispositivo, utilizando la terminologia (no muy precisa) de Carlos Ma-
ximiliano. Pero, ;qué debe ser tomado como esencial en la norma
juridico-penal?

Partamos de uno de los ejemplos anteriormente citados.

En el caso de la cualificacion del robo, existe una norma que pre-
vé la agravacion de la pena cuando se emplea un arma; el arma de ju-
guete no es un arma; pero guarda con ella algunos puntos comunes:
la denominacién, la apariencia y, segin algunos, la capacidad de inti-
midar. Esta capacidad de intimidar es un elemento valorativo, resul-
tante de la experiencia, y se inserta en un juicio de probabilidad; no
es un elemento de facil identificacion.

El Tribunal Supremo, en las decisiones en que trata esta materia
(RTJ 113/401; RTJ 103/443; RTJ 92/1368; RTJ 609/448), tanto para ne-
gar como para afirmar la existencia de la cualificacion, parte de que
el arma de juguete tiene tanta capacidad de intimidacién como el arma
real, de ahi que la agravaciéon de la pena puede aplicarse como si el
arma fuera de verdad. Aunque el Tribunal Supremo entiende que, de-
cidiendo asi, apenas esta interpretando extensivamente la norma, en
realidad esta haciendo analogia.

Aparte de esta cuestion, el punto nodal de las decisiones analégi-
cas del Tribunal Supremo reside en Ia fijacién de la esencia de la pro-
teccion penal, esto es, en cuanto al delito de robo, este Tribunal parte
del principio de que la esencia del delito esta en la intimidacion, ha-
ciendo extender este caracter incluso a sus formas cualificadas

No se puede discutir aqui, con amplitud, la objetividad juridica del
delito de robo. Sin embargo, podemos afirmar que siendo un delitc
contra el patrimonio, en primer plano, e igualmente un delito contra
la integridad fisica, salud o libertad, el robo encierra un complejo pa-
norama protector que no se resume ni en la sustraccion, ni en la inti-
midacion. Para determinar con precisiéon su objeto juridico, el punto
nodal no esta en ninguna de esas constelaciones: en el delito comple-
Jo, las partes se desnaturalizan en favor del todo, configurando, enton-
ces, una esencia diversa de aquéllas.

La comminacién penal estd, asi, adecuada a ese complejo, expre-
sando una reprobacion y una prevencion para el hecho total. En la cua-
lificacion permanece ese mismo sentido, significando que, en verdad,
la mayor reprobacion y prevencién deben estar asociadas a un mayor
dano y mayor peligro para el bien complejamente protegido. Basarse
en que la esencia del robo esta en la intimidacién constituye una fa-
lacia, la intimidacion no es el bien protegido, sino el medio para le-
sionarlo o ponerlo en peligro.

La esencia de una disposicioén penal sélo puede ser comprendida
si se vincula al efectivo sentido de proteccion del bien juridico y no
a las formas, modos o medios de alcanzarlo.

Podemos resumir, ahora, que todas las veces en que, en un razo-
namiento, se emplea un elemento comun para inferir conclusiones, se
esta procediendo analdgicamente. El punto comun en la analogia es
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el tertium comparationis. Igualmente, en ese proceso analégico, que-
da fuera, en virtud del caricter de ese procedimiento, la verdadera
identificacién del bien juridico protegido, pues en vez de ocuparse del
sentido de la proteccion penal, como norma general, el razonamiento
analdgico estimula a que ese sentido traspase el propio elemento de
la analogia.

Situada la cuestion en términos de proteccion de la libertad indi-
vidual, es insuficiente procurarse la solucion en reglas formales de di-
ferenciacion entre interpretacién y analogia. La libertad individual pre-
cisa ser protegida de manera eficiente y practica. Esto es exigencia de
una orientacion de garantia. Y esto solo puede ser obtenido a través
de la limitacién ejercitada dentro del propio procedimiento analégico
y de su subordinacion al sentido de protecciéon dado por la norma. De
este modo, no todo procedimiento que emplee el tertium comparatio-
nis es admisible en Derecho Penal. En primer lugar, es inadmisible
cuando los dos primeros términos de la proposiciéon no se correspon-
den con lo que esta previsto. En segundo lugar, es inadmisible cuando
el tercer elemento, justamente el elemento relativo a la norma juridi-
ca, no se vincula al bien juridico protegido, o mejor, al sentido de pro-
teccion penal. Cuando tales hechos se verifiquen, se estard ante ana-
logia prohibida y no ante un mero proceso interpretativo, que también
por esencia es analogico.

Volvamos, para terminar, al caso del robo y de la entrega de un du-
plicado simulado. v

El arma de juguete esti excluida de la norma porque: a) no es
arma, es un juguete; b) la ley prevé el aumento de pena solo para el
arma, luego la incidencia de otros elementos semejantes, como la apa-
riencia de arma, la capacidad de intimidar, estan desde luego fuera de
la prevision legal; c) el caracter de intimidacion no expresa efectiva-
mente el sentido de proteccién penal, porque esti distante del bien ju-
ridico ofendido.

En el duplicado simulado puede incluirse, sin embargo, también el
triplicado, porque éste en el fondo no es mas que un duplicado que
se expide en virtud de pérdida o extravio de otro. En nuestro caso, el
triplicado es un duplicado (primer elemento), hay prevision legal para
el duplicado (segundo elemento) y ambos lesionan el bien juridico pro-
tegido, porque estan insertos en el sentido de la proteccidn.

Semejante al razonamiento empleado en el robo cualificado con
arma de juguete, es el que resultaria, por ejemplo, en el delito de tra-
fico de mujeres (articulo 231), para incluir, como objeto de la accién,
que en el tipo es expresamente la mujer, también al travesti. El tra-
vesti no es mujer; la ley s6lo menciona a la mujer como objeto del de-
lito, por eso, aunque el trafico de travestis sea reprobable y tan ilicito
como el de mujeres, no es tipico.
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4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En un derecho escrito, como el nuestro, estas cuestiones referen-
tes a la analogia afectan muy directamente a la formulacion, exten-
sion e implicaciones del principio de legalidad.

Desde sus inicios, pasando por el Bill of Rights de 1774, la Decla-
racion de Derechos de Virginia y la Constitucion de Maryland (ambas
de 1776), hasta su formulacién juridica por Feuerbach (Lehrbuch, 12
ed., 1801, paragrafo 23) y posteriores desarrollos, el principio de lega-
lidad se ha considerado como fundamento o limite del poder estatal
para intervenir en la esfera de la libertad individual, como postulado
de seguridad y legitimidad del derecho burgués.

En la elaboracion de este principio y en sus posteriores variacio-
nes, se pueden detectar tres fases o etapas: el iluminismo, el liberalis-
mo burgués y el imperialismo.

Estructurado en el derecho natural, producto del movimiento re-
volucionario burgués, en oposicion directa a los fundamentos teologi-
cos y religiosos idealistas del régimen feudal, el illuminismo en dere-
cho actué en dos sentidos: primero, para la critica de todo el sistema
juridico feudal; segundo, para la preservacion de los principios basi-
cos de la burguesia, inherentes a cada hombre, tales como la libertad,
la igualdad, la seguridad y la propiedad. Las reglas juridicas derivadas
de este movimiento revolucionario se dirigian a cumplir estas dos ta-
reas. Significativa de esa fase, entre otras, es la obra de Beccaria, am-
parada en un legalismo intransigente, asociado a una critica construc-
tiva y revolucionaria de un orden nuevo.

Lo que nos interesa es, sin embargo, cOmo ese movimiento trataba
la cuestion de la libertad. Antes de todo, libertad significa, aqui, que
el proposito fundamental de la legislacion y de la jurisprudencia con-
siste en proteger la libertad de pensamiento, la libertad econémica y
la libertad privada de los ciudadanos. Ademas, libertad significa que
ninguna pena puede ser impuesta sin la presencia de una accion so-
cialmente danosa. Y, finalmente, ningiin delito, ninguna pena sin ley.

La libertad supone, a su vez, la igualdad de los ciudadanos, lo que
trae como consecuencia que la jurisdiccion y las sanciones penales de-
ban ser iguales para todos. [gualdad significa, entonces, en sentido ju-
ridico, igualdad ante la ley y la justicia.

Con esa postura, derivada de una exigencia de clase ascendente
para modificar el cuadro legal feudal y garantizar sus propésitos, no
se establece, aparentemente, la diferenciacion de los ciudadanos en
clases, ya que la proteccién puede servir a todos indistintamente. Se
crea, entonces, el postulado de la imparcialidad y la neutralidad de la
ley y la justicia.

Por su parte, el liberalismo burgués, que tiene como marco legis-
Jativo histdrico el Cédigo Penal Francés de 1810, en donde igualmente
figura el mandamiento fundamental del principio de legalidad, no se
encamina hacia una modificacion del orden vigente, sino a la exclusi-
va legalizacion del orden que se establece. Ya no interesan mds algu-
nos puntos relativos al dafo social, a la igualdad e imparcialidad, que
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soOlo subsisten en apariencia. Lo importante es tan sélo discutir for-
malmente sobre los limites del poder estatal. Una vez en el poder, los
intereses de la burguesia se canalizan para ajustar una actuacion es-
tatal a los modelos de prohibicion previamente dispuestos, para no
perjudicar el desenvolvimiento del orden econémico y, al mismo tiem-
po, no permitir la lesion del derecho individual, como consecuencia
de la libertad de produccion. Lo que importa, pues, no es la critica de
la ley, sino la seguridad, seguridad contra el Estado y contra el
delincuente.

En el imperialismo, el legalismo liberal, que tanta influencia tuvo
en los legisladores imperiales de Brasil, cede terreno a un estado en
el cual la seguridad personal no deriva de la ley, sino de cémo esa ley
es aplicada por los Tribunales. La garantia juridica, imaginada por
Feuerbach, asentada en el principio de legalidad, no tiene por si mis-
ma fuerza para imponerse. Todo el sentido de la ley, su fuerza vincu-
lante, su expresion, sus principios estdn subordinados a lo politico y
a lo econémico. Por otro lado, si el patrén no es ahora méis el comer-
ciante individual, fruto de la libre concurrencia y de la economia de
mercado, sino el gran conglomerado, donde se diluye su identificacion,
donde la regla es la despersonalizacion, igualmente la proteccion de
bienes juridicos ya no se funda en valores sociales concretos. La re-
lacion de dominacion, la hegemonia de la fraccidon dominante del blo-
que en el poder es lo que va a delimitar el contenido ideolégico de esa
proteccion, mediante la creacidon de valores abstractos, distantes de
las ansias y propdsitos populares y cuya comprensién es, como mini-
mo, dudosa. Es la fase de la «razén de Estado», de la «seguridad na-
cional», de la «evasién de divisas» y de otros lemas semejantes. Asi
se consignaba en el articulo 2 de la Ley de Seguridad Nacional de 1978,
en la época de la dictadura militar, que la proteccion penal se ejercia
para el «estado de garantia proporcionada a la nacién, para la conse-
cucion de sus objetivos nacionales, dentro del orden juridico vigen-
te», y esta proteccion era interpretada por los Tribunales militares,
que, segin la misma ley, eran los Gnicos competentes para descubrir
su real contenido.

Estas fases de la evolucion acabada de citar son importantes para
situar la dependencia entre garantia y jurisprudencia.

5. LA ALTERACION DE LA JURISPRUDENCIA

A la vista de como hoy se presenta la correlacion ley-decision ju-
dicial, comienza a ponerse en duda la efectividad real del principio de
legalidad, como postulado de garantia.

Veamos como esto funciona.

Uno de los corolarios del principio de legalidad es la exclusion del
derecho consuetudinario en la incriminacion de conductas, en la im-
posicion y agravacién de las penas: Pero aunque esta consecuencia es
evidente y sea aceptada por todos como inderogable, no siempre tal
afirmacién corresponde a la practica judicial.
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Es claro que se puede hacer incidir el derecho consuetudinario to-
das las veces que sea necesario o posible para beneficiar al reo, ya
sea porque la costumbre reclama otro tratamiento mas liberal para el
€aso, 0 porque la evoluciéon del derecho conduce a transformar la si-
tuacion factica para ajustarla a un nuevo orden. En cuanto a esto, to-
dos estan de acuerdo, siendo indiferente, para el caso brasilerio, la nor-
ma del articulo 2.° de la ley de introduccién al Cédigo Civil, que afir-
ma la exclusividad de la ley para revocar otra ley.

La exclusiéon de la costumbre como fuente de norma penal incri-
minadora fue, ante todo, un acto politico adoptado por la revolucion
burguesa para oponerse al derecho feudal. Conviene recordar, entre
tanto, que esta postura sélo se tornoé posible debido a, por lo menos,
dos circunstancias: a la creacion del Estado, impersonal y representati-
vo de la voluntad general, y a la incertidumbre en cuanto a la identi-
ficacion de una norma consuetudinaria; y es justamente esta incerti-
dumbre lo que conduce a considerar también o tan s6lo como dere-
cho consuetudinario al denominado «derecho judicial». La limitacién
de ese derecho consuetudinario no implica, sin embargo, mayor ga-
rantia al ciudadano. En el derecho inglés, vinculado al sistema con-
suetudinario jurisprudencial, como ya demostré Radbruch, no hay im-
pedimento al uso de la analogia (Dergeist des englishen Rechts, 1941,
Paragrafo 1).

A pesar de existir una ley escrita, en el caso antes citado del robo
cualificado por el empleo de arma en el Cédigo Penal Brasileno, ya
se vio que los tribunales todavia aplican la analogia contra el reo. La
lucha por la garantia del ciudadano, en favor de un derecho escrito y
cierto, bien como por la justicia, no se queda, por tanto, en simples
enunciados del principio de legalidad.

A fin de explicar un poco mas detenidamente el papel de la juris-
prudencia, principalmente en Brasil, hagamos un breve anilisis de lo
que pasa en el Tribunal Supremo Federal.

Con la adopcion de un sistema de breves féormulas (siimulas) o de-
finiciones juridicas por los tribunales y especialmente por el Tribunal
Supremo, pionero en esta actividad, la jurisprudencia gané, entre no-
sotros, practicamente fuerza de ley, funcionando estas formulas, que
condensan decisiones reiteradas y pacificas acerca de determinado he-
cho o de cierta interpretacion de la ley, como un precedente vincu-
lante para todas las demas decisiones. Entre estas formulas y los usos
y costumbres préacticas de los ciudadanos que, por principio, deberian
ser la fuente por excelencia del derecho consuetudinario, media una
gran distancia. Las simulas expresan la opinion juridica estratificada
en el Tribunal, 1a cual s6lo serd modificada o por ley o por decisién
del propio Tribunal en juicio destinado a unificar la jurisprudencia. En
estas simulas se incluyen, a veces, la interpretacién sugerida por ia
doctrina, pero, en su mayor parte, son fruto de discusion en los pro-
pios tribunales en los casos sometidos a su enjuiciamiento, casos que
serviran en el futuro de paradigmas para otros semejantes. El proce-
dimiento de las simulas es, por consiguiente, un auténtico procedi-
miento anal6gico. Esto no quiere decir, es claro, que la simula perju-
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dique siempre al reo. Al contrario, muchas veces, en la hipdtesis del
delito de emision de cheques sin fondos, por ejemplo, la adopcion de
la simula se convierte en restriccion de la norma legal y en garantia
del ciudadano (véase infra). Su aplicacion a casos concretos similares
en cuanto a la emisién de cheques, sin el analisis de las circunstan-
cias y de las particularidades que presentan, constituye un método ob-
jetivo e imparcial de concretizar el derecho. Pero no siempre es asi,
como no podia ser de otro modo. La simula también sirve para agra-
var la situacién del reo. :

Independientemente de las simulas, la jurisprudencia en general
es mas que una simple indicacion de la tendencia de cierto enjuicia-
miento; es casi indispensable en la aplicacion del derecho; una vez re-
cogida en stimulas, se convierte en verdadero sucedaneo de ley, con
serias y profundas repercusiones sociales.

Ademas, la sumula posee poder vinculante. Su violacién, cuando
se trata de una simula del Tribunal Supremo, es equiparada a la ofen-
sa constitucional o a una cuestion de relevancia federal, al efecto de
autorizar la admisibilidad ‘del recurso extraordinario contra decisio-
nes de los Tribunales inferiores (Reg. interno del STF, art. 325).

Frente al principio de legalidad, ese aumento de poder de la juris-
prudencia, con precedentes intocables, induce a dudar de si efectiva-
mente tiene la misma garantia individual que la ley. El hecho no es nue-
vo. La propia circunstancia de que con la promulgacion de la ley la
opinion juridica contenida en las decisiones judiciales todavia no es-
taba en vigor implica, desde luego, un fundamento y una conexién en
el principio de garantia.

Beccaria parece haber intuido esa controversia, cuando exigia del
Juez obediencia fiel y ciega a la letra de la ley, estandole vedado in-
terpretaria. La letra de la ley vendria a funcionar como instrumento
de garantia. Y vedar su interpretacion, una salida, la mas directa y
transparente.

Pero hoy, vedar la interpretacién de la ley es algo absolutamente
impensable y practicamente imposible. Sin interpretacion, el derecho
no tiene vigencia ni eficacia. Bien o mal, la interpretacion tiene, mu-
chas veces, la condicion de evolucionar el propio derecho y esto pue-
de ser cumplido por los tribunales. La cuestion estd en imponer un li-
mite a la interpretacion, en situarla dentro de la perspectiva de garan-
tia individual y de contencion del poder punitivo.

Volvamos para eso un poco al Iluminismo. Se entendid, entonces,
que estaba inserta en el concepto de libertad la exigencia de que nin-
guna pena pudiese ser impuesta sin la presencia de una accion social-
mente dafiosa. En apoyo a esta tesis, si bien que ya en fase posterior,
es conocida la posicién de Feuerbach en la critica al Proyecto de
Kleinschrod para el Codigo Penal de Baviera. Kleinschrod propugna-
ba que el delito de alta traicion pudiese ser simplemente definido como
la practica de acciones con la finalidad de subvertir el orden consti-
tucional. Feuerbach exigia que esas acciones representasen una con-
creta hostilidad al Estado (Kritik des Entwurfs eines peinlichen Ge-
setzbuchs fir die Kurpfalzbayrischen Staaten, 1804, 2.* parte).
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El primer limite a la interpretacion judicial, como soporte de ga-
rantia, debe fijarse, pues, en el bien juridico. La identificacion precisa
del bien juridico protegido es una exigencia de todos. Pero la protec-
cion del bien juridico no debe servir para extrapolar el contenido de
la norma y su expresion mas clara. La proteccion del bien juridico
s6lo gana validez si fue hecha en los términos que dispone la ley. En
la contraposicion «sentido de la norma» y «expresion legal», el Juez
solo puede valerse del sentido de la norma para beneficiar al reo; el
perjuicio solo puede ser admitido cuando la expresion legal corres-
ponde al contexto en el cual el bien juridico es afectado. Si esto es
bueno o no para los fines politicocriminales, no importa. El principio
de legalidad sdlo servira de precepto de garantia individual si, tomado
en el sentido mds estricto, se asume el riesgo de que conduzca a la
impunidad.

El segundo limite a la interpretacion es extender a la jurispruden-
cia vinculadora los preceptos derivados del principio de legalidad, ta-
les como la prohibicion de la analogia inadmisible y la prohibiciéon de
retroactividad en perjuicio del reo. El fundamento de ese limite es me-
nos complicado de lo que se piensa.

Ha quedado patente que no siempre la ley es cierta, precisa y cla-
ra; que, a pesar de eso, los Tribunales apliquen la ley analégicamente
es lo que torna dificil la interaccién lenguaje-bien juridico, a cuya rea-
lizacion estd afectada la jurisprudencia, gue con tal acervo se convier-
te en sucedaneo de ley. Se sabe, igualmente, que el fundamento de la
irretroactividad de la ley penal mas severa es el postulado de la pro-
teccion de la confianza, que al ciudadano comin le sea posible con-
fiar en que su conducta pueda ser, por ello, previamente clasificada
como prohibida o permitida, segiin una lectura de la ley, sin que ello
cambie hasta que otra ley diga lo contrario.

Ocurre, sin embargo, que esa proteccion a la confianza parece poco
probable que pueda ser alcanzada sélo a través de la ley. Tan sélo una
pequeiia parte de la poblacién sabe lo que esta legalmente prohibido
o permitido. Los demds actiian por experiencia, por sugestion o con-
sejo, o por intuicion, desempefiando en ello un papel preponderante
los medios de comunicacion de masas. Nunca actiian porque hayan
sido instruidos o leido el texto legal. Aparte de que el hombre del pue-
blo dificilmente puede leer o entender esa marafia de leyes y regla-
mentos. Piénsese, por ejemplo, que en Brasil constituye delito de con-
trabando la introduccion de oro en barras, sin pagar el debido impues-
to de importacion en Ia parte alicuota del 20 % del valor. Sin embargo,
es libre la introduccion de oro en polvo. El ciudadano sélo podra le-
gar a la conclusion de lo que esta prohibido o permitido en esta ma-
teria a través de las noticias sobre la condena o absoluciéon de un via-
jero detenido en la aduana, pero dificilmente de la lectura de las ins-
trucciones normativas de la Hacienda, accesibles sélo a los especia-
listas. La proteccion de la confianza se subordina, practicamente, al co-
nocimiento o desconocimiento de 1a jurisprudencia. Incluso con el uso
de un computador que diera en un segundo el texto legal pertinente,
seria insuficiente, pues la lectura de ley esta condicionada por la in-
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terpretacion judicial para tener eficacia. No es una casualidad que el
uso de los computadores esté hoy asociado al area de los tribunales,
como instrumento de coleccién de la jurisprudencia.

Uno de los colorarios del principio de legalidad, frecuentemente ol-
vidado, pero que constituye un desdoblamiento natural de la vincula-
cidn a la ley, es la imparcialidad del Juez. Imparcialidad que no se cir-
cunscribe especificamente al area procesal, sino que se desenvuelve
como consecuencia del propio principio de igualdad, hoy consagrado
en las Constituciones. Esto quiere decir que la libertad so6lo es asegu-
rada cuando la decision sea igualitaria. Igualitaria no significa necesa-
riamente que sea igual para todos. Mas que eso, la igualdad implica
que, en el momento de la decision, no se alteren las opiniones acerca
del hecho que ya estaban en vigor en el momento en que fue cometido.

La imparcialidad del Juez y la proteccién a la confianza constitu-
yen un binomio inseparable de limitacion de la jurisprudencia al mo-
delo deseado de garantia individual.

Si pudiésemos enunciar, asi, la cuestion de la jurisprudencia, el
principio se resumiria en que la jurisprudencia vinculante, siendo su-
cedaneo de ley y forma de creacion del derecho, no puede tener efec-
to retroactivo en perjuicio del reo.

Es preciso, sin embargo, situar el problema con mayor precision.
En la aplicacién de la ley, 1a jurisprudencia puede tomar los siguien-
tes caminos: a) declarar el texto legal; b) restringir el texto legal; c)
extender el texto legal; d) integrar el texto legal; ) crear nuevo texto
legal. El primer momento que pertenece a la llamada interpretacion de-
clarativa, no presenta dificultades: la jurisprudencia no innova, la ley
continua siendo como es, y sera en el futuro aplicada de la misma for-
ma, si permanece la orientacion judicial como fue en el pasado. Los
demds momentos, en cambio, pueden conducir a caminos peligrosos,
ora beneficiando, ora perjudicando al reo. Por eso demandan mayor
atencion.

Tanto en la tarea de restringir, como en la de extender el texto le-
gal, la jurisprudencia esta interpretando la ley, actuando como instru-
mento adecuado para aplicar la ley en el caso concreto. Sin esa inter-
pretacion la ley seria insensible y el bien juridico no quedaria conve-
nientemente protegido. Con todo, este hecho no es suficiente para sim-
plemente permitir que tal orientacién jurisprudencial pueda tener efec-
to retroactivo en contra del reo. Incluso en la interpretacion pura y
simple, la jurisprudencia sirve de medio exacto en la delimitacion de
lo licito y de lo ilicito, instruyendo al ciudadano acerca de la prohibi-
cién o mandato y haciendo viable la proteccion de la confianza. Pro-
teccion de la confianza que se extiende a la imparcialidad del Juez.

Cuando la jurisprudencia integra la norma o crea nuevo texto, la
situacion es mas grave, porque entonces no se trata de un procedi-
miento meramente interpretativo, sino de un procedimiento de crea-
cion de 1a ley. En ese caso, la claridad y el significado de la actuacion
jurisprudencial son evidentes como sucedéneo de la ley, no pudiendo
tener efectos retroactivos contra el-reo, porque sélo el legislador pue-
de prejuzgar.
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Especificamente, en lo que afecta a la prohibicién de retroactivi-
dad, no es importante fundamentalmente la diferencia entre interpre-
tacion y creacion del derecho. Podemos afirmar que, como principio
de garantia, la regla es siempre la prohibicion de retroactividad, sien-
do mas explicita en la creacion del derecho que en su mera interpre-
tacion. Para determinar si hay o no sumisién a la regla general, lo de-
cisivo no es la forma, sino el grado de intensidad vinculante de inter-
pretacién judicial, esto es, la medida en que esa interpretacién se con-
vierte en una norma para todos. La vinculaciéon de la jurisprudencia
como decision de aceptacion general, integradora de la proteccion a
la confianza, se hace a través de su reiteracion. Es esa reiteracién la
que la hace conocida, la que genera confianza, la que estabiliza la im-
parcialidad. Su variacién, por tanto, influye en la vida comun y repre-
senta una alteracién de la propia realidad juridica, con repercusiones
en lo licito y en lo ilicito, pudiendo dar lugar a la caracterizacion mas
evidente del error de prohibicion. Mas vinculante todavia es la juris-
prudencia recogida en simulas del Tribunal Supremo cuando tiene
fuerza de norma constitucional. En tales hipétesis, se puede afirmar
que la alteracion jurisprudencial sélo se aplicara a hechos cometidos
después de su edicion, si es en perjuicio del reo.

Una vez prohibida la retroactividad en malam partem, esta claro
que, con la misma razon, aunque los fundamentos de garantia aqui no
estén en consideracion, pero si aspectos de politica criminal, se debe
postular la retroactividad en bonam partem, hasta incluso como me-
dio de actualizar el derecho y hacer igualativo el orden juridico, segiin
las nuevas orientaciones cientificas. Para su justificacion, entran en
consideracion aqui los mismo argumentos usados en la adopcion del
principio constitucional de retroactividad de la ley mas beneficiosa,
ya sea para casos pendientes de juicio, ya sea para casos definitiva-
mente juzgados. Las limitaciones procesales a la revisiéon en materia
de recursos no pueden prevalecer cuando se trata de hacer valido un
precepto constitucional.

En el derecho brasilefio hay muchos casos de decisiones vinculan-
tes que se asientan hoy en la conciencia popular. Es, por ejemplo, hoy
una jurisprudencia continuada del Tribunal Supremo el que el pago
del cheque sin fondos, antes de presentar la denuncia, excluye el pro-
cedimiento criminal. Esta decision parece destinada tan sélo al pro-
ceso, pero también atafie en el fondo al derecho material. Sin consi-
derar los fundamentos invocados para su mantenimiento (una causa
de extincién supralegal de la punibilidad, indicador de la ausencia de
fraude o de dolo), lo cierto es que esa decisién integra una norma ju-
ridica. Cualquier alteracion en su enunciado sélo puede vincular para
el futuro y no para el pasado, salvo que beneficie al reo. La fuerza vin-
culante de esa decision es de tal intensidad, que el Tribunal Supremo
Federal 1a mantiene como vilida, incluso ante la nueva disposicion del
articulo 16 del Cédigo Penal que, en el caso de la reparacion del dano,
antes de iniciado el proceso penal, sélo obliga a atenuar la pena (RT
598/427).

También en el caso de emisién del cheque, constituye una juris-
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prudencia ya formulada (simulas nims. 246 a 521) el que el delito de
emision de cheques sin fondos no se consuma con la emision, sino
con el impago del cheque por parte del banco, esto es, con el perjui-
cio efectivo de la victima. Aunque no se puede ver en esas decisiones
el caracter de interpretacion de la norma, pareciendo mas una inter-
pretacion restrictiva, su aceptacion es unanime en los Tribunales, que-
dando definitivamente incluida en el ambito de proteccion de la con-
fianza. Cualquier alteracion de esa jurisprudencia, salvo en la hipéte-
sis de nueva disposicion legal, se subordina sin mas al principio de irre-
troactividad de las leyes perjudiciales (limitadoras de derechos), es de-
cir, s6lo puede alcanzar a los hechos futuros, cuando sea en malam
partem, y debe aplicarse retroactivamente a los hechos pasados, cuan-
do sea en beneficio del reo.

La prohibicién de retroactividad de la alteracién jurisprudencial
vinculante, en perjuicio del reo, es consecuentemente una exigencia
de garantia individual, del mismo modo que la retroactividad de esa
misma jurisprudencia cuando beneﬁcxa es un efecto obligatorio de po-
litica criminal.






Las paradojas del movimiento descarcelatorio
en Estados Unidos (*)

ELENA LARRAURI-

INTRODUCCION

El movimiento descarcelatorio se inicia en los Estados Unidos en
las postrimerias de los anos sesenta. Es necesario senalar que este mo-
vimiento no surge aisladamente, sino que forma parte de un conjunto
de movimientos «des»: desinstitucionalizacién, desprofesionalizacion,
deslegalizacion, descriminalizacion, etc. Si bien cada movimiento se
centra en un aspecto primordialmente, todos parecen compartir los ob-
jetivos de reducir el grado de intervencion del Estado, reducir la ex-
trema clasificacion de la desviacién y la consecuente creacion de un
cuerpo de profesionales para cada tipo de desviacion, y el retorno a
respuestas integradoras en la sociedad versus respuestas segrega-
tivas (1).

Este trabajo se centra fundamentalmente en el analisis del movi-
miento descarcelatorio (2), el cual reivindica la sustitucion de la car-
cel como pena por otra serie de medidas alternativas que son descri-
tas como «control en la comunidad» (3).

La primera dificultad con la que tropieza una explicaciéon del mo-
vimiento descarcelatorio estriba precisamente en definir los términos
«control en la comunidad». El término comunidad pareciera indicar la
evocacion de una’poblacion unida por lazos de vecindad, colabora-

(*) Larealizacion de este articulo en la Universidad de Santa Barbara (California),
en el curso 1986-1987, fue posible gracias a una beca de la comisién Fulbright-La Caixa.

Quiero agradecer al Profesor Stanley Cohen sus amables consejos, imprescindibles
para la elaboracion de este estudio.

El apoyo y paciencia del Profesor Dario Melossi, para discutir todos los problemas
¥ novedades que la criminologia presenta, fue decisivo.

(1) CoHen (1988), p. 31.

(2) El movimiento descriminalizador esta descrito en Abel (1982), p. 267.

(3) Los nombres con los que se designan la amplia amalgama de medidas varia li-
geramente, asi a veces son denominadas «community control», «community treatment»,
«community facilities», «community care», etc.
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cién, conocimiento, etc., semejante a lo que la vecindad pudo haber
sido en sociedades preindustriales. Ello presenta la problemadtica de
averiguar si alguna vez existié6 esa comunidad, si era tan idilica y si
es posible recrearla en las sociedades industriales actuales (4).

Algo similar sucede con el concepto de control o tratamiento. Este
ha sido utilizado generalmente para designar medidas alternativas a la
carcel como: «pretrial diversion» (tratamiento diversificado en centros
o programas con anterioridad al proceso), probation, parole, partici-
pacion en diversos programas rehabilitadores, sometimiento a algin
tipo de vigilancia o supervision, realizacién de trabajo gratuito en be-
neficio de la comunidad o en aras de restituir el perjuicio causado a
la victima, internamiento en casas semicerradas (half-way houses),
caucion, etc.

Alguna de estas alternativas era ya existente y aplicable con ante-
rioridad al movimiento descarcelatorio; respecto de ellas se ha produ-
cido sélo un incremento en su utilizacion. Por el contrario, otras son
de reciente creacién debido al impacto del movimiento descar-
celatorio. '

Asimismo debe sefialarse que la aplicacion de una medida no ex-
cluye que adicionalmente se imponga una segunda, p. €j., probation y
sometimiento a un programa rehabilitador.

Como se puede observar, una amplia amalgama de medidas que os-
cilan entre la idea de controlar al delincuente y de proporcionar un
tratamiento para su problema, todo ello realizado por la «comunidad»
y dentro de la comunidad. En definitiva podemos senalar que a pesar
de la ambigiiedad que rodea el concepto de «control en la comuni-
dad» éste pretende expresar el paso de un sisterna de control de€ la
desviacion por medio de respuestas segregativas —la carcel/institu-
ciones psiquidtricas— a un sistema de control de 1a desviacion por me-
dio de respuestas integradoras —la comunidad— (5).

Debemos, sin embargo, revisar cuales fueron los motivos por los
cuales se reivindicaba este control en la comunidad. Cudles eran las
caracteristicas de estas medidas que hicieron posible que grandes sec-
tores de la poblacidn lo vieran como una respuesta deseable, como
una superacion respecto de la situacién que la carcel representaba.

CRITICA DE LA CARCEL Y VENTAJAS DEL CONTROL
EN LA COMUNIDAD '

Son sobradamente conocidos los ataques a la institucion carcela-
ria, como afirma Foucault «(...) el movimiento para reformar las pri-
siones, para controlar su funcionamiento, no es un fenémeno tardio.
No parece siquiera haber nacido de una comprobacion de fracaso de-
bidamente establecido. La “reforma” de la prision es casi contempo-
rinea de la prisién misma. Es como su programa» (6).

(4) CoHeN (1Y88), p. 116.
(5) CoHEN (1988), p. 116.
(6) FoucauL (1984), p. 236.



Movimiento descarcelatorio en Estados Unidos 773

En Estados Unidos dos fueron los planteamientos tedricos que pro-
porcionaron mayor apoyo al movimiento descarcelatorio: la critica
proporcionada por el «labelling approach» y la critica a las institucio-
nes totales de Goffman. La consigna surgida al amparo de la teoria
del etiquetamiento: «el control conduce a la desviacion», conjuntamen-
te con los efectos de las instituciones totales en los individuos, con-
dujeron a postular la necesidad de reducir la intervencion e interna-
miento en las agencias formales de control. Ello sélo podia ser bene-
ficioso, se eliminaban los efectos negativos derivados de la estancia
en la carcel, 1a estigmatizacion, el etiquetamiento, y en definitiva se im-
pedia el asentamiento de la persona en su status de delincuente (7).
Junto a las criticas proporcionadas por estos planteamientos tedricos,
otro conjunto de razones coadyuvaron a la creacion de un sentimien-
to colectivo critico respecto de la carcel. En primer lugar, la consta-
tacion de la situacion inhumana en que los presos se encontraban de-
bido a la enorme congestion existente. El alto nimero de presos in-
ternado en la carcel convertia en ilusorio cualquier intento de garan-
tizar en el interior de las carceles algo parecido a los derechos civiles,
a los que el preso —aun en su condicion de interno— tenia derecho.
Asimismo, cualquier tipo de ayuda o tratamiento para el delincuente
se veia abocado al fracaso debido al gran niimero de poblacién reclu-
sa existente y la consiguiente imposibilidad de llevar a cabo algo pa-
recido a un tratamiento individualizado. La alternativa de control en
la comunidad aparecia consecuentemente como mas humanitaria (8).

Adicionalmente a la situacion existente en el interior de las carce-
les, la carcel como tal se pone en duda para garantizar ese ideal inte-
grador. En efecto, se produce lo que podriamos denominar una varia-
cion de las teorias socializadoras (9). Se siguen investigando cudles
son las causas que ocasionan la delincuencia, pero a diferencia de la
situacion anterior, éstas ya no se ubican unicamente en defectos del
delincuente, sino que «En esta nueva perspectiva, crimen y delincuen-

(7) Estas teorias estin detalladamente expuestas en LEMERT (1967) y GOFFMAN
(1961). No obstante, LEMERT (1981) ha criticado recientemente esta simplificacion: «La
idea de que la etiqueta “delincuente” puede ser una causa del comportamiento criminal,
es en el mejor de los casos tosca y naive; pero desgraciadamente esta es la forma en
que la teoria del etiquetamiento se ha utilizado generalmente, fomentado por la utiliza-
ci6n de modelos mecanicos causa efecto para investigar la problematica», p. 3. Anade:
«La desviacion secundaria nunca pretendié ser una teoria general acerca de las causas
de la delincuencia; mas bien es una explicacion de cémo desviacion casual, fortuita o
adventicia es redefinida y estabilizada por medio de cambios de status y adaptacién
consciente a problemas secundarios generados por el control social», p. 38.

(8) ScuLL (1984) advierte que los valores humanitarios no juegan el mismo rol a
efectos de promover la desinstitucionalizacion de los hospitales psiquiatricos que en la
carcel. En tanto que en los primeros la opinioén puablica apoya la necesidad de humani-
zar el trato a los internos, ello no se produce del mismo modo respecto de los presos,
ya que un gran sector de la poblacion sostiene que tienen «justo lo que se merecen»,
p. 178. Si bien ello es cierto, el ideal humanizador sigue teniendo importancia para en-
tender por qué se moviliz6 al sector progresista de la sociedad en apoyo de una alter-
nativa que se presentaba bajo un signo mas humanitario.

(9) Denominamos asi las diversas teorias que explican la desviacion como un fallo
de los procesos socializadores.
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cia son sintomas de fracaso y de desorganizacion ambos de la comu-
nidad y del ofensor. El ha tenido demasiado poco contacto con fuer-
zas positivas que desarrollan una conducta de obediencia a la ley —en-
tre ellas buenos colegios, empleo remunerado, casa adecuada, activi-
dades en su tiempo libre. Por tanto un objetivo fundamental de la co-
rreccion debe ser asegurar al ofensor contactos, experiencias y opor-
tunidades que le provean de medios y estimulos para alcanzar un es-
tilo de vida legal en la comunidad. Por ello, ambos, el ofensor y la co-
munidad, se convierten en el foco de la actividad correctora. Con este
interés, la reintegracion del ofensor en la comunidad se destaca como
el objetivo principal de la correccion» (10). En definitiva, la causa de
la delincuencia no debe buscarse exclusivamente en alguna anomalia
del ofensor, pero tampoco en defectos estructurales de la sociedad; la
delincuencia, refleja mas bien un fallo de la comunidad en el proceso
socializador de la persona; es necesario por ello proceder a una reso-
cializacién y ésta debe llevarse a cabo en el mismo sitio donde debié
haberse desarrollado una adecuada socializacion: la comunidad.

En suma, la cércel era inhumana y ademads era inefectiva. La car-
cel no sirve para evitar la reincidencia porque no se puede proporcio-
nar un tratamiento en las situaciones de congestién existente; aun
cuando se pudiera éste seria initil, ya que el delincuente debe habi-
tuarse a manejar las situaciones en libertad (11).

Pero si este era el razonamiento faltaba atin deducir un 1iltimo as-
pecto (importante para entender el apoyo de sectores conservadores
y del Gobierno a los planes de descarcelacién): la relacion coste/efec-
tividad de la cércel era inmenso. El mantenimiento y la creacion de
nuevas carceles, el coste que ello supone para las arcas estatales, de-
bia reconsiderarse atendiendo a la escasa «productividad» del instru-
mento en el que se estaba invirtiendo. En resumen:

— Las criticas proporcionadas por diversas teorias criminolégicas.

— La situacion inhumana de la carcel.

— La constatacion de la delincuencia como un fenémeno produ-
cido por un fallo en los procesos socializadores.

— El gran coste que la cdrcel comporta, attn mayor si se atiende
a la relacion coste/efectividad.

Esta amalgama de argumentos comportd un extraiio consenso: pro-
gresistas y conservadores se aliaron para declarar el fin de la era car-
celaria. Sin embargo, en tanto que a los primeros los guia el objetivo
de que el control sea «mejor», a otros los guiara el objetivo de mejo-
rar el control (12).

(10) National Advisory Commission, cit. por GREENBERG (1975), p.4 (subrayado
nuestro). No obstante afirmarse que la delincuencia es un problema ocasionado ambos
por la comunidad y el delincuente, sigue siendo el (ofensor) quien debe cambiar. COHEN
(1988), p. 126.

(11) Paralelamente se afianza la conviccion de que la carcel tampoco sirve a efec-
tos de prevenir el delito, o que cuando menos ello es indemostrable.

(12) AusTiN-KRrISBERG (1981), p. 167.
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De ahi que la alternativa «control en la comunidad» fuese saluda-
da desde diversas perspectivas como la «panacea» del siglo Xx (13).

EL NAUFRAGIO DEL CONTROL EN LA COMUNIDAD

Expuestas las razones que condujeron a un clamor undnime para
ensayar las alternativas a la cdrcel, debemos revisar cuéal ha sido el im-
pacto de estas medidas y cudl es la evaluacién que sectores de la doc-
trina realizan de este proceso denominado descarcelacion (14).

Una valoracion del proceso debiera proporcionar respuestas a las
siguientes cuestiones:

a) El control en la comunidad se presenta como una sustitucion
a la pena privativa de libertad. Debe investigarse por consiguiente si
esta sustitucion se ha operado, esto es, si la carcel ha dejado de ser
la pena mayormente aplicada, o cuando menos si su utilizacion se ha
visto drasticamente reducida.

b) El control en la comunidad ha sido clas1ﬁcado de mas huma-
nitario, consecuentemente debemos revisar si se han alcanzado mayo-
res cotas de humanitarismo que las imperantes en el sistema car-
celario.

¢) El control en la comunidad se ha revestido de la 1deolog1a de
proporcionar un adecuado tratamiento resocializador para el delin-
cuente; subsiguientemente debe analizarse si este objetivo ha sido con-
seguido y cudles han sido los mecanismos utilizados para ello.

A. ;Sustitucion o complemento?

En mi opinién debieran distinguirse varios aspectos: al) alternati-
vas comunitarias; a2) destinatarios de los servicios comunitarios, y a3)
comportamientos a los que ha sido aplicado.

al) Alternativas comunitarias

Como ya sehalamos al exponer brevemente cuiles han sido las me-
didas integradas bajo la denominacién control en la comunidad, algu-
na de ellas era ya existente y aplicada previa al surgimiento del mo-
vimiento descarcelatorio (p. €]., probation, parole). Observamos tam-
bién que respecto de ellas, el impacto del movimiento descarcelatorio
habia supuesto un incremento en su utilizacion.

Debemos anadir ahora un nuevo dato: determinadas medidas, ya
sean antiguas —parole— o novedosas —half way houses—, no estan
pensadas para aplicarse en vez de la cércel, sino que se ejecutan adi-
cionalmente a la pena privativa de libertad. Asi la parole presupone

(13) ScuLL (1982), passim.
(14) La literatura evaluando el control en la comunidad es inmensa; para una ex-
celente sintesis y critica de ella, véase por todos COHEN (1988), passim.
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la existencia y el cumplimiento (parcial) de la condena privativa de
libertad. Pudiera sefalarse que reduce el tiempo en que el preso esta
recluido en la carcel; ello es cierto, 10 que se niega es que sea una ins-
titucion alternativa a la carcel; por el contrario, presupone la existen-
cia de la cédrcel (15).

Algo semejante sucede con alguna de las nuevas instituciones
—half way houses—. En muchas ocasiones el delincuente es interna-
do en ellas después de su paso por la carcel, como estadio previo a
su puesta en libertad. En estos casos su caricter de pena adicional a
la carcel es innegable. Pareciera por consiguiente que alguna de las
instituciones que se presentan como alternativas a la carcel debieran
mas bien redefinirse como penas adicionales a la carcel. En algunos
supuestos, el paso por una halfway house sustituye efectivamente a
la céarcel; sin embargo, «La sustitucion de la carcel o reformatorio por
una casa semicerrada o por una organizacién familiar no es “desins-
titucionalizacién” sino el reemplazo de una institucion por otra» (16).

a2) Destinatarios

Las investigaciones desarrolladas en EE. UU. parecieran proveer
datos suficientes para afirmar que las medidas de control en la comu-
nidad son en general aplicadas mayoritariamente a un sector social de-
terminado: poblacion de clase media blanca (17). Ello es debido a que
normalmente los jueces se muestran reacios a otorgar medidas que im-
pliquen integracion en la comunidad si la persona no est4 avalada por
adecuados recursos economicos, familiares, etc.

Las personas pertenecientes a este sector social, se ven favoreci-
das por la imposicion de alguna medida alternativa a la carcel; pare-
ciera que si bien solo respecto de sectores sociales minoritarios, el mo-
vimiento descarcelatorio habria aportado una efectiva sustitucién de
la pena privativa de libertad.

No obstante, esta conclusion se ve entorpecida por la siguiente
constatacién: en general, este sector social tampoco iba a la carcel ya
que era beneficiado por el uso de las alternativas clasicas como la pro-
bation. En consecuencia, para este sector que ya se veia normalmente
excluido del sistema carcelario, el control en la comunidad ha venido
a representar generalmente la obligatoriedad de participar en algin
tipo de programa educativo-terapéutico-rehabilitador sito en la comu-
nidad (por ejemplo obligatoriedad de participar en programas de des-
intoxicacion alcohélica, o en programas en los que se proporciona tra-
tamiento con metadona, etc.). En otras palabras, el control en la co-
munidad ha supuesto un endurecimiento de las condiciones en que se
concedia la probation o parole (18).

(15) GREENBERG (1975), pp. 8-12, ScuLL (1984), nota 88, p. 40.

(16) GREENBERG (1975), p. 8.

(17) Ello ha dado origen a que se criticaran los criterios clasistas y en ocasiones
racistas que guian la aplicacion de estas alternativas. GREENBERG (1975), pp.1l y ss.

(18) AusTIN-KRISBERG (1982), p. 380.
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Una segunda observacion que se debe tomar adicionalmente en
consideracién es el hecho de que debido a su caracter de medidas de
tratamiento terapéutico-rehabilitadoras, éstas se han aplicado en de-
terminados casos con caricter preventivo a poblacion potencialmente
peligrosa (19).

Pudiera en consecuencia concluirse que los beneficiarios de las me-
didas de control en la comunidad son los mismos destinatarios de me-
didas clasicas como probation/parole, produciéndose respecto de ellos
un incremento en los requisitos a observar para la concesion de las
mismas; por otro lado, las alternativas comunitarias se han aplicado a
nuevos destinatarios con caracter preventivo, aumentandose por con-
siguiente la globalidad de sujetos sometidos a uno u otro tipo de
intervencion.

a3) Comportamientos

Observamos, al referirnos a los destinatarios de las alternativas de
control en la comunidad, cémo su catalogacion se servicios (versus
castigo) llevaba a una aplicaciéon preventiva de las mismas. Algo se-
mejante sucede con el tipo de comportamientos que son tomados en
consideracion para la imposicion de alguna medida comunitaria.

En la situacion anterior a la proliferacion de alternativas comuni-
tarias, los policias y jueces tenian sélo dos posibilidades: arrestar y so-
meter a proceso o dejar en libertad al ofensor. En el caso de ofensas
menores, la alternativa elegida, ya por procedimientos formales o in-
formales, era generalmente la de dejar al infractor en libertad. Sin em-
bargo, esta situacion cambia radicalmente con el surgimiento de una
amplia gama de posibilidades que se le ofrece al juez o policia; donde
éste antes solo tenia dos alternativas, el control en la comunidad sur-
ge como una tercera alternativa, mayormente aplicable cuanto mds be-
nevolente aparezca (20).

Sin embargo, esta tercera posibilidad no (s6lo) se configura como
una alternativa a la carcel, sino como una alternativa a la puesta en
libertad.

Asimismo, la imposicién de estas medidas se realiza sin la obser-
vancia de las garantias legales propias de un proceso. La idea de que
al ofensor se le ofrece un servicio, que éste es prestado por institu-
ciones humanitarias, etc., son elementos que coadyuvan a una mino-
racién de las garantias previstas en un proceso legal. No sélo ello, sino
que en numerosas ocasiones es precisamente la falta de posibilidades
de obtener una declaraciéon de culpabilidad en un proceso penal lo
que provoca la aplicacion de medidas de control comunitario (21).
Nuevamente mas que alternativa a la carcel, adoptan el caracter de al-
ternativas a la puesta en libertad.

(19) CoHeN (1979), p. 345; CoHEN (1988), p. 53.
(20) AusTIN-KRISBERG (1981), p. 171; CoHEN (1979), pp. 347-348; CoHEN (1988), p. 50.
(21) AusTIN-KRISBERG (1981), p. 170.
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En segundo lugar, estas medidas se aplican respecto de una deter-
minada categoria de actos, generalmente ofensas menores (faltas le-
ves contra la propiedad) o delitos sin victimas (drogadiccion). El pro-
blema se presenta ya intantineamente con la seleccién de los com-
portamientos a los cuales les seran aplicados los controles comunita-
rios. La falta de reglas determinadas legalmente provoca que los cri-
terios que guian la entrada o participacién en un programa concreto
sean altamente discrecionales; discrecionalidad que se extiende al mo-
mento y condiciones en que se produce una revocacion de la partici-
pacion en los mismos. Pareciera por consiguiente prematuro afirmar
que la puesta en practica de estas alternativas supone una sustitucion
de la pena de carcel; como ya hemos visto, s6lo determinados com-
portamientos son tomados en consideracién para la imposicién de una
medida distinta de la carcel, pero inclusive para éstos, la sustitucion
no es definitiva, ya que la amenaza de la carcel en caso de revocacion
esta siempre presente (22).

Un tercer elemento a tomar en consideracion es el hecho de que
el paso por alguna de estas agencias diversificadoras se toma en cuen-
ta a efectos de establecer el récord criminal. El riesgo de que el sujeto
sometido a algin tipo de intervencion comunitaria acabe en la carcel
es mayor, ya que en su ficha consta el haber estado sometido a algiin
tipo de control (23).

Adicionalmente, la aplicacion de las alternativas comunitarias pa-
recieran anadir nuevos motivos para la imposicion de la pena carce-
laria. En efecto, ademas del delito inicial, se considera el cumplimien-
to de las condiciones pactadas para la participacion en los programas.
La violacion de alguno de sus requisitos puede suponer la aplicacion
de la pena de carcel (24). '

Todo ello parece indicar que la imposicion de una medida de con-
trol comunitario aumenta las posibilidades de una futura aplicacién
de la pena de carcel.

Por ultimo, nuevamente, el hecho de que el control en la comuni-
dad se presente bajo la idea de servicio, ha llevado a ignorar las rei-
vindicaciones de descriminalizacion de determinados comportamien-
tos. Debido a que la pena ya no es la carcel, sino algin tipo de ayuda,
parece adecuado despreocuparse de su existencia continuada en los
Codigos Penales; sin embargo, ello supone mantener la posibilidad de
aplicar la pena de carcel para los ofensores que no sean «afortuna-
dos» con la imposicion de un servicio alternativo (25).

(22) GREENBERG (1975), p. 16.

(23) CoHEN (1988), p. 55.

(24) GREENBERG (1975), p. 11; CoHEN (1979), p. 346.
(25) GREENBERG (1975), p. 22.
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B. ¢Humanitarismo o intervencionismo?

Indudablemente pudiera afirmarse: «El aspecto humanitario de las
correcciones basadas en la comunidad es obvio. Sujetar a alguien a
custodia coercitiva es situarlo en condiciones fisicas peligrosas, redu-
cirle drasticamente su acceso a fuentes de satisfaccion personal y re-
ducir su autoestima. Desde el momento en que el ofensor es relevado
de la carga de la custodia, se realiza un objetivo humanitario. La pro-
puesta de que nadie deberia ser sujeto a un control de custodia inne-
cesariamente es una declaracién humanitaria» (26). El hecho mas ob-
vio que contradice esta pretensién humanitaria es, como ha puesto de
relieve Cohen, la dificultad de distinguir entre una céarcel funcionando
en régimen abierto, de una institucidon abierta (comunitaria) funcio-
nando en régimen semicerrado. Agudizado ello por el hecho de que
estas altimas reproducen las mismas reglas gue rigen las instituciones
cerradas (27). :

El humanitarismo del control en la comunidad es asimismo cues-
tionado desde el momento en que parece reproducir los efectos*nega-
tivos de las instituciones totales. Asi se afirma que se mantienen los
efectos etiquetadores de las agencias de control social (28).

Asimismo debe observarse el grado de intervenciéon que general-
mente comporta la aplicacién de estas medidas alternativas. Estas no
se reducen solamente a la vigilancia y custodia por parte de un oficial
de probation, sino que adem3s requieren en numerosas ocasiones la
participacion activa en programas rehabilitadores, sesiones con un
consejero, firma de contratos donde se especifica qué comportamien-
tos puede realizar el sometido a custodia, etc... Este grado de inter-
vencion puede observarse en dos ejemplos expuestos por Cohen y
Greenberg, respectivamente (29).

Joe, 16 anos; detenido en posesion de marihuana fue trasladado
por la policia a un programa urbano diversificado. En éste se firma el
siguiente contrato, organizado por el departamento de psicologia de
una universidad que actiia como mediador entre los padres, maestros
y Joe.

Terminos del contrato: Joe acuerda.

— Llamar cada dia a su casa a las 4 p. m. para informar a sus pa-
dres de donde se encuentra y volver a las 5 p.m.

— Volver a casa a las 12p.m. las noches de fin de semana.

— Hacer su cama y limpiar su habitacion diariamente (asearla, col-
gar la ropa).

— Poner la mesa de cenar diariamente.

En contraprestacion sus padres acuerdan:

(26) National Advisory Commission, cit. por GREENBERG (1979), p. 7.

(27) CoHeN (1979), p. 345.

(28) LEMERT (1981) sefiala que, analizado retrospectivamente, hubiera sido preferi-
ble designar el objetivo pretendido como «no intervencién planificada», en lugar de de-
rivacion a otras agencias de control, p. 39.

(29) CoHeN (1988), p. 73; GREENBERG (1975), p. 10.
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— Permitir a Joe salir entre las 7.30 y las 9.30 de lunes a jueves y
preguntarle por sus amigos sin hacer comentarios negativos.

— Permitir a Joe salir al siguiente fin de semana.

— Vigilar su habitacién diariamente y pagarle 75 centavos cada vez
que esté limpia.

—- Depositar 75 centavos en la cuenta de ahorro de Joe.

Un segundo ejemplo ilustra las medidas tomadas por un Tribunal
de Los Angeles para conceder la probation a determinadas prostitu-
tas. A éstas les serd prohibido durante un periodo de dos afos esta-
cionarse en un vehiculo de motor con conductores masculinos; no pue-
den aproximarse a peatones o motoristas masculinos ni conversar en
calle o sitio publico; deben consentir en someter su persona, vehiculo
o puesto de residencia a registro en cualquier hora del dia o noche,
con 0 sin autorizacion judicial, cada vez que se lo requiera el oficial
de paz.

En definitiva, como muestran estos ejemplos, toda una amalgama
de medidas destinadas a proporcionar un nuevo estilo de vida; el ofen-
sor es evaluado no en base al acto cometido, sino de acuerdo a sus
posibilidades de consecucion de ese estilo de vida alternativo (30).

También ha sido senalado que determinadas medidas —trabajo gra-
tuito para la comunidad o en aras de restituir el perjuicio causado a
la victima— que no suponen internamiento y que en principio no con-
llevarian un excesivo grado de intervencionismo, se han visto trans-
formadas en una forma de obtencion de mano de obra barata (31).

Por 1dltimo, los efectos humanitarios debieran observarse no so6lo
respecto de los beneficiados por algin tipo de control comunitario,
sino atendiendo al impacto causado en la globalidad del sistema penal.

Es Greenberg quien mayor énfasis ha puesto en estudiar los efec-
tos de las alternativas a la cércel para la poblacién —que ain perma-
nece— reclusa. Entre las multiples repercusiones senaladas por este
autor merecieran destacarse brevemente las siguientes:

— Un incremento en la imposicion de la pena de carcel. En la me-
dida en que la carcel funciona, hasta cierto punto, como un sistema
auto-regulatorio (esto es, las variaciones en el indice de carcelacién
depende de sus propias exigencias y no de variables externas), la de-
rivacion de sectores hacia alternativas comunitarias supone la posibi-
lidad de imponer un mayor nimero de penas de carcel para determi-
nados delitos. Adicional y'consecuentemente se observa una duraciéon
mas larga de las penas de carcel.

— En segundo lugar, los efectos estigmatizadores de la carcel se
ven largamente aumentados. En efecto, a la cércel van no ya los de-
lincuentes, sino los delincuentes que el propio aparato de justicia cri-
minal declara como no aptos para ser sometidos a otro tipo de control.

— Por ultimo, una de las paradojas del movimiento descarcelato-
rio ha sido su contribucion al surgimiento de la creencia de que la des-

(30) GREENBERG (1975), p. 17; ScuLL (1982), p. 114.
(31) CoHeN (1988), p. 126.



Movimiento descarcelatorio en Estados Unidos 781

carcelacion se ha producido efectivamente. Este problema serd abor-
dado posteriormente; baste por ahora considerar que ello ha conlle-
vado el olvido de las condiciones en que los presos estan sometidos,
asi como la disipacion de todo movimiento u organizaciéon que tuviera
como objetivo la mejora de las condiciones existentes en el mterlor
de las carceles (32).

C. (Tratamiento en la comunidad o desentendimiento del
Estado?

Ya observamos anteriormente la ambigiedad del término comuni-
dad; sefialamos asimismo lo que se pretendia evocar. Es necesario aho-
ra avanzar otro paso y considerar quién constituye la comunidad.

Es Cohen quien con mayor insistencia ha puesto de relieve el equi-
voco a que conduce la utilizacion del concepto «comunidad». De
acuerdo a este autor, no es la comunidad quien concede todos estos
servicios alternativos sino precisamente el Estado. La existencia de de-
terminadas instituciones privadas en la amplia red de mecanismos co-
munitarios no desdice esta afirmacion debido a que en general el fun-
cionamiento de instituciones privadas se limita al tratamiento exclu-
sivo de determinados problemas (por ejemplo drogadiccion, enferme-
dad mental, delincuentes juveniles, etc...).

Adicionalmente debe considerarse el hecho de que incluso las ins-
tituciones privadas acostumbran a recibir algin tipo de subvenciéon
estatal (33).

En definitiva, pues, mas que de comunidad concediendo servicios,
debiera hablarse del Estado ejerciendo su potestad punitiva por me-
dio de instituciones integradas en la comunidad.

No obstante, incluso la propia idea de integraciéon ha sido puesta
en duda. En efecto, se ha puesto de relieve que uno de los sectores
menos entusiastas con el retorno de los delincuentes ha sido precisa-
mente la propia comunidad. Esta insatisfaccion de la comunidad en
acoger los casos problematicos se ha traducido en varias respuestas:
la organizacion del vecindario para impedir la instalacién de casas o
centros rehabilitadores, fuga a otros barrios de la ciudad y posterior
cercamiento. Estos movimientos de la poblacion en el interior de las
ciudades dan como resultado el siguiente esbozo: por un lado la ubi-
cacion de los centros rehabilitadores en barrios con escasa capacidad
organizativa, correspondiendo éstos generalmente a barrios de la cla-
se obrera o de poblacién marginal; por otro lado, consecuencia de la
huida de sectores de la poblacién a barrios residenciales, la creacion
de ghettos en el interior de las ciudades donde se agrupa la poblacion
desviada, a la par que se la mantiene separada del resto de vecinda-

(32) GREENBERG (1975), pp. 18 y ss.
(33) CoHEeN (1979), p. 354.
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rios (34). Asi senala Melossi que «La “nueva” institucién que ha susti-
tuido la antigua prision y los hospitales mentales es el ghetto» (35).

Una tercera reflexiéon de como se ha aplicado este tratamiento co-
munitario ha sido proporcionada por Scull. De acuerdo con Scull, se
produjo una descarcelacion de efectos limitados a dos sectores, los de-
lincuentes juveniles y los enfermos mentales. Ello se realizé por me-
dio del cierre de las instituciones que agrupaban a estos dos grupos
y su posterior ubicacién en centros comunitarios. Sin embargo, todo
este proceso se realizé con anterioridad a que el Estado proveyese a
la comunidad de recursos adecuados, de una infraestructura suficien-
te para absorber la poblacién proveniente de las instituciones cerra-
das estatales. De ahi que este autor concluya qué comunidad se con-
virtié cominmente en sinénimo de ghetto y la idea de tratamiento en
sinénimo de dejadez (36).

Por ultimo, como ya adelantamos, la concepcién mayoritaria en
este movimiento descarcelatorio afirmaba la delincuencia no como
una anomalia intrinseca del sujeto, sino como un fallo en su proceso
socializador. Sin embargo, este razonamiento ha comportado la acen-
tuacién primordial de los mecanismos socializadores; la delincuencia
no es un problema vinculado a determinadas estructuras econémico-
politico-sociales, sino exclusivamente un problema que dice relacién
con una adecuada socializacion. No es necesario, por consiguiente,
proceder a reformas estructurales —ni exigir cambios al Estado— ya
que es suficiente con una intervencion en los mecanismos o0 procesos
socializadores. El resultado de ello es que la responsabilidad del Es-
tado se ve aminorada cuando no inexistente (37).

LAS RAZONES «VERDADERAS» DE LA DESCARCELACION

La ejecucion del control en la comunidad habia sido precedida de
algunas opiniones que dejaban entrever un cierto escepticismo acerca
de cual seria el resultado final de todo ello; el escepticismo dejé paso
a un abierto criticismo de cémo el proceso estaba siendo conducido;
y el criticismo cedi6 en aras de una postura de abierta incredulidad.
Se cuestionaba no ya la aplicacion practica de las medidas descarce-
latorias, sino incluso las razones por las que el Estado habia aceptado
la ejecucion de éstas. «Las proclamaciones ideoldgicas de los propo-
nentes de las actuales reformas son tan fiables como guia a los ante-
cedentes, caracteristicas y significado de lo que esta sucediendo en la
realidad como lo son las obras escogidas de los hermanos
Grimm» (38).

Dentro de esta busqueda de cudles fueron las razones verdaderas

(34) Couen (1988), pp. 197 y ss.; ScuLL (1982), p. 104.
(35) MELosst (1980), p. 398.

(36) ScuLL (1982), p. 105.

(37) Conen (1988), p. 126.

(38) ScuLL (1982), p. 100.
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que guiaron al Estado a aceptar los objetivos del movimiento descar-
celatorio, resenaremos las que en nuestra opinién han tenido un ma-
yor impacto en la literatura norteamericana.

Debe observarse que lo carateristico de las posiciones que ahora
se expresaran es la valoracién de que el movimiento descarcelatorio
no fracasg, sino que, por el contrario, triunfé al producirse una. con-
fluencia de los verdaderos objetivos perseguidos por el Estado, con la
situacion final resultante del control en la comunidad.

Tres son los enfoques que mayor repercusion han tenido en la li-
teratura moderna (39):

A. La opinion que afirma el movimiento descarcelatorio como un
reflejo de la crisis fiscal del Estado (Scull).

B. La posicién que ve en este proceso la racionalizacién de los
sistemas de control acordes al desarrollo del sistema capitalista (Spit-
zer, Melossi).

C. La concepcién que afirma el nuevo sistema de control de la
desviaciéon como una intensificacion de las lineas maestras del si-
glo XIX para la creacién de una sociedad disciplinaria (Cohen).

A. La crisis fiscal del Estado

De acuerdo con el andlisis realizado por Scull, la cuestién clave a
contestar es por qué se produce la descarcelacion precisamente en el
momento actual. Ello no deja de ser paradédjico atendidas las siguien-
tes reflexiones: i) las criticas dirigidas a las instituciones totales no
son novedosas, mas bien son reformulaciones de criticas anteriores
que fueron disipadas en el olvido; ii) la efectividad de las alternativas
del control en la comunidad nunca fue demostrado, es mas, el cierre
de instituciones —juveniles, psiquidtricas— precedié a un andlisis de
las ventajas de la descarcelacion; iii) no se observa un resurgimiento
de la comunidad, menos ain de sentimientos tolerantes de la comu-
nidad respecto de la poblacién desviada; iv) es sospechoso el apoyo
recibido por parte de sectores altamente conservadores (40).

Estas razones llevan a Scull a analizar la descarcelacion como una
necesidad proviniente del Estado. Asi podrian sefialarse dos caracte-
risticas del Estado, cuya unién proporciona una explicacién satisfac-
toria al fenémeno descarcelatorio. Por un lado, nos encontramos fren-
te a un Estado del bienestar, es decir, un Estado que por medio de sus
mecanismos de welfare se ve obligado a proporcionar medios de man-
tenimiento, tratamiento y subsistencia para los sectores mas débiles
de la poblacién (por ejemplo, enfermos mentales). Por otro lado, el Es-
tado estd inmerso en una crisis fiscal (de acuerdo con O’Connor), no
puede cubrir adecuadamente las funciones de acumulacion y legitima-
cion; de ahi que surja la necesidad de recortar los gastos estatales. La

(39) Desde otra perspectiva véase PIVEN-CLOWARD (1971), p. 276.
(40) ScuwL (1984), pp. 124 y ss.
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unién de estos dos elementos permite concluir que el Estado no tiene
necesidad de costear respuestas segregativas, en la medida que puede
cubrir esta misma funcion por medio de los mecanismos generales del
«welfare system» (o relegarlo a instituciones privadas). En conclusioén,
la descarcelacion obedece a la necesidad de adaptar el sistema de con-
trol a un Estado social en crisis fiscal (41).

La posicién de Scull, no obstante el enorme impacto que ha repre-
sentado, ha sido objeto de varias criticas.

— Merece destacarse, en primer lugar, las reflexiones posteriores
del propio Scull recogidas en la segunda edicién de su tratado. La mas
importante de ellas refleja la equivocacion de tratar como fenémeno
unitario instituciones tales como hospitales psiquidtricos y carceles.
Ello ha resultado ser erréneo debido a que: i) los motivos alegados
para proceder a una desinstitucionalizacion, por ejemplo la necesidad
de tratar a los enfermos mentales de modo mas humanitario, no tie-
nen el mismo impacto al referirse a los presos, especialmente en un
momento en que se observa un resurgimiento de movimientos que re-
claman una mayor severidad en las penas; ii) los intereses de los pro-
fesionales de ambos sectores son diversos, asi, mientras el psiquiatra
puede estar deseoso de incorporarse a la comunidad, el guardian de
la cdrcel observa peligrar su puesto de trabajo; iii) el control en la co-
munidad no ha resultado ser mas barato, por consiguiente el ahorro
del Estado es infimo (42).

— En esta misma direccién se le ha objetado que en tanto el Es-
tado puede efectivamente desentenderse y trasladar el manejo de los
enfermos mentales a instituciones privadas, dificilmente puede proce-
der del mismo modo con el control de los criminales, sin socavar las
bases de legitimacion del propio Estado (43).

— También, en la linea de diferenciar las funciones de los asilos
y las céarceles, cabria preguntarse, en mi opinion, si los mecanismos
del welfare permiten la sustitucion de la carcel. A juicio de Scull, las
funciones historicamente atribuidas a los hospitales mentales eran las
de recluir o mantener a sus pacientes; la circel era el lugar no sélo
donde se recluia,.sino asimismo donde se disciplinaba, donde se pro-
cedia a la configuracién de una fuerza de trabajo. En la medida que
se afirma que las cdrceles son hoy un instrumento innecesario, que
pueden ser suplidas por los mecanismos generales del welfare, debie-
ra indicarse, consecuentemente, que éstos son aptos para mantener y
disciplinar, absorbiendo de este modo las dos funciones atribuidas a
la carcel (44).

— Ha sido puesto de relieve asimismo que en su analisis de la cri-
sis fiscal del Estado social, Scull desconoce el segundo elemento
desarrollado por O’Connor para explicar la crisis fiscal, esto es, los gas-
tos armamentistas. Por ello, «Cualquier andlisis que no tome en con-

(41) SculL (1984), pp. 177 y ss.

(4